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Wichtiger Hinweis zur Ausgabe Februar:

Bei der Besprechung der Entscheidung des VG Hannover und des VG Giel3en zur Zulassung zur Veranstal-
tung haben sich leider Fehler eingeschlichen. Wir werden uns bemihen, solches zukiinftig durch sorgfaltigere
Kontrolle zu vermeiden. Zum einen handelte es sich jeweils um ein Volksfest nach § 60b GewO, flr das
nach § 60b Il GewO die Regelung des § 70 GewO entsprechende Anwendung findet und nicht um einen
Grof3markt. Dariliber hinaus ist die Klageart natrlich keine Anfechtungsklage, sondern eine Verpflichtungs-
klage gerichtet auf die Zulassung zum Volksfest. Die Klagebefugnis ergibt sich nach der Moglichkeitstheo-
rie daraus, dass ein Anspruch nach § 60b, 70 | GewO nicht von vornherein und nach jeder Betrachtungsweise
ausgeschlossen ist. Im Originalfall des VG Hannover war es sogar eine Feststellungsklage, aus redaktionellen
Griinden wurde der Fall jedoch angepasst, um den Schwerpunkt auf die materiellen Fragen legen zu kénnen.
(Vielen Dank insofern an den Hinweis von Prof.'in Martina Niederlag)
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Aus der Gesetzgebung

Das Familienleistungsgesetz

Gesetz zur Foérderung von Familien und haushaltsnahen Dienstleistungen vom 22.12.2008, in Kraft Treten im
Wesentlichen am 01.09.2009 (BGBI. | S. 2955)

Die Erhéhung des Kindergeldes

Ab dem 01.0.2009 wird das Kindergeld fur das erste und zweite Kind um monatlich
10 € angehoben und betragt sodann 164 €; fur das dritte Kind erhéht sich das Kin-
dergeld um 16 € von 154 € auf 170 € sowie fur das vierte und weitere Kinder um je
16 € von 179 € auf 195 €.

Familien mit drei Kindern verfligen damit tber 432 Euro mehr im Jahr; fir Familien mit vier Kindern sind
es 624 Euro.

Die Erh6éhung des Kinderfreibetrages

Des Weiteren erhoht sich der Kinderfreibetrag fur jedes Kind von 3.648 € um 192 €
auf 3.840 €. Damit werden die Freibetrage pro Kind von 5.808 € auf 6.000 € angeho-
ben. Die Erh6hung des Kinderfreibetrags soll vorsorglich bereits fir das Jahr 2009 er-
folgen, auch ohne genaue Kenntnis der Mindesthdhe fir das steuerfrei zu stellende
Existenzminimum von Kindern ab dem Jahr 2010.

Von dieser Regelung profitieren Eltern, die zusammen ein Bruttoeinkommen von mehr als rund 67.000 €
haben, beziehungsweise Alleinerziehende, die mehr als rund 35.000 € brutto verdienen.

Die Neuregelung der steuerlichen Berlcksichtigung von Kinderbetreuungskos-
ten

Die Regelungen zur steuerlichen Bericksichtigung von Kinderbetreuungskosten wer-
den kiinftig in einer Vorschrift zusammengefasst. Der neue § 9¢c EStG fasst die bishe-
rige Forderung zusammen, in bekannter Héhe mit zwei Dritteln der Aufwendungen
und hdchstens 4.000 € pro Kind. Dies erfolgt wie Betriebsausgaben, Werbungskos-
ten oder als Sonderausgaben.

Die Forderung familienunterstitzender Dienstleistungen

Die Forderung von familienunterstiitzenden Dienstleistungen wird deutlich vereinfacht
und es werden die Moglichkeiten erweitert, diese Leistungen steuerlich geltend zu
machen.

1. Der neue 8 35a EStG sieht vor, dass die Kosten fir haushaltsnahe Beschéfti-
gungsverhaltnisse, Pflege- und sonstige Dienstleistungen oder Handwerkerleis-
tungen kinftig starker gefordert werden. Diese Leistungen werden einheitlich
zusammengefasst. Der bis dato geltende Pflegepauschbetrag nach § 33a lll
EStG entfallt und die Férderung wird in dem neuen § 35a EStG als Steuerabzug
bertcksichtigt. Die Forderung wird auf einheitlich 20 % der Aufwendungen von
bis zu 20.000 € (héchstens 4.000 €) jahrlich ausgeweitet, die von der Steuer-
schuld abgezogen werden kénnen. Mit der Neuregelung werden Aufwendungen
in H6he von bis zu 1.665 € monatlich geférdert.

2. Auch wer eine Dienstleistungsagentur beauftragt, kann Geld sparen: Durch das
neue Gesetz werden die steuerlich bertcksichtigungsfahigen Aufwendungen
von derzeit 3.000 € auf bis zu 20.000 € erweitert.

3. Fur haushaltsnahe Beschaftigungsverhaltnisse bei geringfligigen Beschéf-
tigungen gilt unverandert ein Steuerabzug von bis zu 510 € im Jahr und bei
Handwerkerleistungen ohne Materialkosten (Renovierungs-, Erhaltungs- und
ModernisierungsmafRnahmen) ebenfalls unverédndert ein Steuerabzug von jahr-

Gesetzgebung -1-
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V.

lich bis zu 600 €. Gleichzeitig entfallt die Regelung, dass Aufwendungen fir je-
den Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen fur den Abzug dem Grunde
nach nicht vorgelegen haben, um ein Zwdélftel zu vermindern sind. Der Vorteil im
Vergleich zu dem bisherigen Abzug als auRergewdhnliche Belastung liegt darin,
dass der Abzug von der Steuerschuld unabhéangig vom individuellen Steuersatz
ist und sich daher fur Steuerpflichtige mit geringer Progression glinstiger aus-
wirkt.

Das Schulbedarfspaket

Kinder und Jugendliche aus Familien, die von Hartz IV (SGB II) oder Sozialhilfe (SGB
XIl) leben, erhalten bis zum Abschluss der Jahrgangsstufe 10 bzw. bis zur Vollendung
des 25. Lebensjahres jeweils zum Beginn des Schuljahres einen zusatzlichen Betrag
von 100 €. Damit soll die notwendige persédnliche Schulausstattung mit Schulranzen
sowie Schreib- und Rechenmaterialien etc. sichergestellt werden.

Der Anspruch besteht, wenn mindestens ein im Haushalt lebender Elternteil am
1. August des jeweiligen Jahres Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts nach SGB Il besitzt. Schiller, die nicht im Haushalt ihrer Eltern leben, erhal-
ten die Leistung, wenn ihnen der Anspruch auf Leistungen fuir Unterkunft und Heizung
zusteht. Dem Trager der Grundsicherung fur Arbeitsuchende obliegt im begriindeten
Einzelfall die Moglichkeit zur Uberprufung, ob die Leistung auch zweckentsprechend
bei den Schilern ankommit.

Gesetzgebung
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Brandaktuell
BWahlG Verwendung von Wahlgeraten VerfR
835 maRgeblich ist Uberpriufbarkeit

(BVerfG in BeckRS 2009 31806, Urteil vom 03.03.2009 — 2 BvC 3/07 und 2 BvC 4/07)

Das Bundesverfassungsgericht hat in der vorliegenden Entscheidung tber zwei Wahlpri-
fungsbeschwerden geurteilt, die sich gegen den Einsatz von rechnergesteuerten Wabhlge-
raten (sog. Wahlcomputer) bei der Bundestagswahl 2005 zum 16. Deutschen Bundestag
richteten (vgl. Pressemitteilung Nr. 85/2008 vom 25. September 2008).

I.  Zulassigkeit von Wahlcomputern

Der Einsatz von Wahlcomputern ist grundsatzlich zuldssig, wenn die wesentlichen
Schritte der Wahlhandlung und der Ergebnisermittlung vom Burger zuverléssig und
ohne besondere Sachkenntnis tUberpruft werden kénnen.

,Der Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl, der sich aus den verfassungsrechtlichen Grundentscheidun-
gen fur Demokratie, Republik und Rechtsstaat ergibt, gebietet, dass alle wesentlichen Schritte der
Wahl 6ffentlich Gberprifbar sind, soweit nicht andere verfassungsrechtliche Belange eine Ausnahme
rechtfertigen. Dabei kommt der Kontrolle der Wahlhandlung und der Ermittlung des Wahlergebnis-
ses eine besondere Bedeutung zu. Der Einsatz von Wahlgeraten, die die Stimmen der Wahler elekt-
ronisch erfassen und das Wahlergebnis elektronisch ermitteln, geniigt nur dann den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen, wenn die wesentlichen Schritte von Wahlhandlung und Ergebnisermittlung
zuverléassig und ohne besondere Sachkenntnis Uberprift werden kdnnen.

Wahrend bei der herkdbmmlichen Wahl mit Stimmzetteln Manipulationen oder Wahlfélschungen unter
den Rahmenbedingungen der geltenden Vorschriften jedenfalls nur mit erheblichem Einsatz und einem
praventiv wirkenden sehr hohen Entdeckungsrisiko mdglich sind, sind Programmierfehler in der Soft-
ware oder zielgerichtete Wabhlfélschungen durch Manipulation der Software bei elektronischen Wahl-
geraten nur schwer erkennbar. Die grof3e Breitenwirkung moglicher Fehler an den Wahlgeraten oder
gezielter Wahlfalschungen gebietet besondere Vorkehrungen zur Wahrung des Grundsatzes der Offent-
lichkeit der Wahl.

Einschrankungen der birgerschaftlichen Kontrollierbarkeit des Wahlvorgangs kénnen nicht da-
durch ausgeglichen werden, dass Mustergerate im Rahmen des Verfahrens der Bauartzulassung oder
die bei der Wahl konkret eingesetzten Wabhlgerate vor ihrem Einsatz von einer amtlichen Institution auf
ihre Ubereinstimmung mit bestimmten Sicherheitsanforderungen und auf ihre technische Unversehrtheit
hin Gberprift werden. Auch eine umfangreiche Gesamtheit sonstiger technischer und organisatorischer
Sicherungsmaflnahmen ist allein nicht geeignet, fehlende Kontrollierbarkeit der wesentlichen
Schritte des Wahlverfahrens durch die Biirger zu kompensieren. Denn die Kontrollierbarkeit der we-
sentlichen Schritte der Wahl foérdert begriindetes Vertrauen in die OrdnungsmaRigkeit der Wahl erst da-
durch, dass die Birger selbst den Wahlvorgang zuverlassig nachvollziehen kénnen.” (BVerfG, aaO)

II. Unzulassigkeit der eingesetzten Wahlcomputer

.Die Wahlgerate ermdglichten keine wirksame Kontrolle der Wahlhandlung, da wegen der ausschliel3-
lich elektronischen Erfassung der Stimmen auf einem Stimmspeichermodul weder Wahler noch Wahl-
vorstande oder im Wahllokal anwesende Birger die unverfalschte Erfassung der abgegebenen Stimmen
uberprifen konnten. Auch die wesentlichen Schritte bei der Ergebnisermittlung konnten von der Offent-
lichkeit nicht nachvollzogen werden. Es reichte nicht aus, dass anhand eines zusammenfassenden
Papierausdrucks oder einer elektronischen Anzeige das Ergebnis des im Wahlgerat durchgefiihrten
Rechenprozesses zur Kenntnis genommen werden konnte.” (BVerfG aaO)

lll. Verfassungswidrigkeit der Bundeswahlgerateverordnung

.Die Bundeswahlgerateverordnung enthalt keine Regelungen, die sicherstellen, dass nur solche Wahlge-
rate zugelassen und verwendet werden, die den verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine wirksa-
me Kontrolle der Wahlhandlung und eine zuverlassige Nachprifbarkeit des Wahlergebnisses gentigen.
Die Bundeswahlgerateverordnung stellt nicht sicher, dass nur solche Wahlgeréate eingesetzt werden,
die bei Abgabe der Stimme eine verladssliche Kontrolle ermdglichen, ob die Stimme unverfélscht er-
fasst wird. Die Verordnung stellt auch keine konkreten inhaltlichen und verfahrensméaRigen Anforderun-
gen hinsichtlich einer verlasslichen nachtréaglichen Kontrolle der Ergebnisermittiung. Dieses Defizit kann
nicht im Wege einer verfassungskonformen Auslegung behoben werden.” (BVerfG aaO)

Brandaktuell -3-
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Entscheidungen materielles Recht

BGB schuldbefreiende Leistung an Zedenten SRAT
88 1381, 199 1, 409 auch bei Unwirksamkeit der Abtretung
(OLG Saarbrucken in NRW-RR 2009, 128, Urteil vom 10.04.2008 — 8 U 613/06)
Der Schuldnerschutz des 8§ 409 BGB greift auch bei sittenwidriger Abtretung.

2. Fir die Uberzeugungsbildung des Gerichts ist eine sachverstandigerseits ange-
nommene Wahrscheinlichkeit von 90 — 95 % eine hinreichende Grundlage.

3. Bei regelmaRiger Verjahrung gem. § 195 BGB ist der Fristbeginn in Uberleitungs-
fallen unter Einbeziehung der subjektiven Voraussetzungen des § 199 | BGB
zu berechnen.

4. Bei einem Zeitraum von einem Monat zwischen gerichtlicher Zahlungsaufforde-
rung und Einzahlung des Gerichtskostenvorschusses liegt keine - unschédliche -
geringflgige Verzdgerung der Zustellung mehr vor, so dass diese nicht demnachst
im Sinne des § 167 ZPO erfolgt.

Fall: K unterhalt bei der Bank B ein Wertpapierdepot und ein zugehériges Abwicklungskonto. Am 16.08.1999

verdullerte K die Wertpapiere und der Verkaufserlés wurde seinem Abwicklungskonto gutgeschrieben.
Mit Schreiben vom 12.10.1999 forderte D die B dann zur Auszahlung des auf dem Abwicklungskonto be-
findlichen Betrages auf. Zur Begrindung legte sie einen Abtretungsvertrag vom 01.07.1999 vor, nach-
dem K der D im Hinblick auf eine Darlehensgewéhrung vom 01.06.1998 tber 200.000,00 DM das Wert-
papierdepot nebst zugehérigem Geldkonto sowie das jetzige und sich zukiinftig ansammelnde Guthaben
zur Sicherheit abgetreten hat. Dariiber hinaus legt D eine von K unterzeichnete, undatierte Erklarung
vor, in der dieser der D die Rechte an dem Wertpapierdepot nebst zugehérigem Geldkonto bestatigt.
Daraufhin zahlt B dem D 39.729,56 € aus.

Erstmals mit Schreiben vom 05.10.2004 hat K von B - erfolglos - Auszahlung des Betrags von 39.729,56
€ an sich verlangt und dann unter dem 29.12.2004 vorliegende Klage eingereicht, die B am 18.02.2005
zugestellt wurde, nachdem auf die gerichtliche Vorschussanforderung vom 05.01.2005, zugegangen am
07.01.2005, der Gerichtskostenvorschuss am 07.2.2005 seitens K eingezahlt worden war. K stellt die
Echtheit seiner Unterschrift auf den von D vorlegten Urkunden in Abrede. Ein Sachversténdiger kommt
zu dem Ergebnis, dass die Unterschriften mit einer Wahrscheinlichkeit von 90 — 95 % echt sind.

Ist die Klage begriindet?

K kdnnte gegen B einen Anspruch auf Auszahlung von 39.729,56 € gem. §8 675,
667 BGB haben.

1. Ein solcher Anspruch ist hinsichtlich des urspriinglich auf dem Abwicklungskon-
to vorhandenen Guthabensbetrages ohne weiteres entstanden.

2. Der Auszahlungsanspruch konnte jedoch durch Abtretung an D auf diesen Uber-
gegangen und dann durch Auszahlung nach § 362 BGB untergegangen sein.

Es ist jedoch sehr fraglich, ob die Abtretung wirksam erfolgt ist oder nicht der Ab-
tretungsvertrag vom 01.07.1999 wegen Sittenwidrigkeit nach 8 138 BGB nichtig
ist. Dies kann jedoch dahinstehen, wenn B unabhéngig von der Wirksamkeit der
Abtretung wegen des Vorlegens einer Abtretungsurkunde nach 8 409 | 2 BGB
mit schuldbefreiender Wirkung an diesen leisten konnte.

~Soweit der Schuldner nach § 409 | 2 BGB bei Vorlage der Abtretungsurkunde durch den Zessionar
mit schuldbefreiender Wirkung an diesen leisten kann und darf, steht dem eine mégliche Sittenwid-
rigkeit der Abtretung vom 01.07.1999 ... schon deshalb nicht entgegen, weil anerkannt ist, dass
dem Schuldner der Schutz des § 409 BGB auch bei sittenwidriger und damit gem. § 138 BGB
nichtiger Abtretung zugute kommt (vgl. BAG, NJW 1991, 2038 [2039]; Palandt/Griineberg, BGB,
67. Aufl., § 409 Rn. 5). Ob eine Abtretung méglicherweise wegen Sittenwidrigkeit nichtig ist, kann
erst nach Feststellung der Umstande des Einzelfalls beurteilt werden, wozu der Schuldner tber-
haupt nicht in der Lage ist." (OLG Saarbriicken aaO)

BGH: Leistung an Zedenten bei Abtretung 8§ 1381, 409 BGB
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Dies setzt jedoch voraus, dass dem Schuldner eine vom Zedenten ausgestellte
Abtretungsurkunde vorgelegt wird.

a)

b)

Echtheit der Urkunde

Das Gericht geht hier nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme von der
Echtheit der Schriftstiicke aus.

,Der Senat hat dartiber hinaus - mit dem Erstrichter - auch keine Bedenken hinsichtlich der
Echtheit der Abtretungsurkunde. Insbesondere hélt er es fir nachgewiesen, dass die linkssei-
tige Unterschrift von K stammt, wie sich aus der nachvollziehbar und uberzeugend begrinde-
ten hohen Wahrscheinlichkeitsaussage (90 bis 95%) des Schriftgutachtens vom 7. 4. 2006
ergibt, aber auch auf Grund des Prozessverhaltens des Kl. im Vorprozess 15 O 342/99 des
LG Saarbriicken - wo hinsichtlich der dort vorgelegten Urkunden zwar die Echtheit der klage-
rischen Unterschrift unter dem Abtretungsvertrag vom 1. 6. 1998 bestritten wurde, die Unter-
schrift unter der - vorliegend in Rede stehenden - Abtretung vom 1. 7. 1999 hingegen nicht
bemangelt wurde, was aus Griinden anwaltlicher Sorgfalt und Vorsicht indessen zumindest
vorsorglich hatte erfolgen missen und deshalb nahe gelegen hétte - geschlussfolgert werden
kann.

Entgegen der Ansicht des KI. ist es unschédlich, dass sich der Sachversténdige L nicht auf
eine noch héhere Wahrscheinlichkeitsaussage hat festlegen kénnen. Denn dies beruht nach
seinen Ausfiihrungen vor allem darauf, dass im Hinblick auf die von ihm festgestellte Schwan-
kungsbreite bei der klagerischen Unterschrift die Falschungsresistenz diesbeziiglich reduziert
ist. Abgesehen davon geniigt fiir die Uberzeugungsbildung des Gerichts im Ergebnis ein
fur das praktische Leben brauchbarer Grad von Gewissheit (vgl. BGH, NJW 1993, 935),
was nach Ansicht des Senats vorliegend der Fall ist. Steht hiernach die Echtheit der klageri-
schen Unterschrift fest, so hat nach § 440 Il ZPO die uber der Unterschrift stehende Schrift
(Text) die Vermutung der Echtheit fiir sich. Hinsichtlich seines - unsubstantiierten - Einwandes
einer (Blankett-) Falschung ist der insoweit beweispflichtige (vgl. BGH, NJW 1986, 3086; NJW
2000, 1179) KIl. ebenso wie fiir den Zeitpunkt der angeblichen Falschung beweisféllig geblie-
ben.” (OLG Saarbriicken, aaO)

Bewertung der Schriftstiicke als Abtretungsurkunde

Der vorgelegte Abtretungsvertrag und die weitere Bestatigung miissten auch
im Sinne des § 409 | 2 BGB als Abtretungsurkunden angesehen werden
kénnen.

aa) Abtretung auch des Abwicklungskontos

Zunachst ist fraglich, ob von den vorgelegten Abtretungsvertragen auch
das Abwicklungskonto, von dem letztlich die Auszahlung erfolgt ist, um-
fasst war. Das Abwicklungskonto wird in dem Abtretungsvertrag und
auch in der weiteren Bestatigung nicht ausdricklich genannt.

Nach Auffassung des Senats flihrt hier die gebotene interessengerechte Auslegung
(vgl. hierzu BGH, NJW 1999, 3776 [3777]) der Abtretung ndmlich entgegen der Ansicht
des Erstrichters dazu, dass dieser Abtretungsvertrag das betreffende Abwicklungskonto
(= Geldkonto) mit der Kontonummer ..., das heil3t das dortige Guthaben umfasst. Das
erhellt schon daraus, dass es K als Zedent ansonsten in der Hand gehabt hatte, durch
Kundigung des Depotvertrags - wie auch tatséchlich geschehen - eine Vermdgensver-
schiebung auf das Abwicklungskonto zu bewirken (vgl. Nr. 2 des Rahmenvertrags zur
Fonds-Vermdgensverwaltung) und so die Abtretung an D leer laufen zu lassen. Das wi-
dersprache eindeutig Sinn und Zweck der getroffenen Vereinbarung, dem Zessio-
nar den (Sicherungs-) Wert des Wertpapierdepots uneingeschréankt zukommen zu las-
sen, sowie der Interessenlage der Beteiligten. Es spricht schon nichts dafur, dass der
Abtretungsgegenstand ,Wertpapierdepot’ durch die Kapitalisierung seine ldentitét
verloren hatte und dem Streithelfer als Zessionar deshalb nicht mehr zugeordnet wer-
den konnte (vgl. BGH, NJW 1999, 3776 [3777]). ... Dass schon die Kennzeichnung als
,dazugehdrend’ zur Identifizierung des entsprechenden Abwicklungskontos hinrei-
chend geeignet ist, ist némlich ohne Weiteres daraus zu ersehen, dass die ,undatierte
Erklarung’ nur die Bezeichnung ,dazugehtrendes Geldkonto’ enthélt, ohne dass bei ver-
ninftigem Verstandnis der Abtretungsgegenstand zweifelhaft ware.“ (OLG Saarbriicken
aa0)

bb) Sicherungsabtretung

.Dem Abtretungsvertrag vom 01.07.1999 kann schlie3lich auch nicht etwa deshalb die
Eigenschaft als Abtretungsurkunde i.S. des § 409 | 2 BGB abgesprochen werden, weil
es sich hierbei lediglich um eine Sicherungsabtretung handelt. Denn im Auf3enver-
héaltnis zum Schuldner hat der Sicherungsnehmer (Zessionar) alle Glaubigerrechte, da

8§ 1381, 409 BGB BGH: Leistung an Zedenten bei Abtretung -5-
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das Recht mit der Sicherungsabtretung vollstdndig in die Rechtszustéandigkeit des
Sicherungsnehmers Ubergeht. Dieser kann die Forderung gerichtlich und auf3ergericht-
lich geltend machen und ist auch ansonsten zu jeder Verfligung legitimiert (vgl. Schi-
mansky/Bunte/Lyowski, BankR-Hdb., 3. Aufl., Bd. I, 8 96 Rn. 57; Palandt/Grineberg, §
398 Rn. 20 m.w.N.). Dass vorliegend gemaf den Absprachen der Beteiligten etwas an-
deres héatte gelten sollen, ist nicht ersichtlich. ...Der Ansicht des K, die fragliche Siche-
rungsabtretung habe nicht - berechtigte - Grundlage der Auszahlung an D sein kdnnen,
ist mithin ebenfalls nicht zu folgen.” (OLG Saarbriicken aaO)

Es wurde B daher eine Abtretungsurkunde im Sinne des § 409 | 2 BGB vorge-
legt, so dass eine Leistung an D schuldbefreiende Wirkung hatte und der An-
spruch des K aus 88 675, 667 BGB nach 8§ 409 | 2, 362 BGB untergegangen ist.

Anspruch des K gegen B auf Schadensersatz nach 8§ 280 I, 241 1l BGB

Allerdings kénnte B mit der Auszahlung des Guthabensbetrages an D ohne Riickfra-
ge bei K die ihr aus dem Geschaftsbesorgungsvertrag obliegenden Fursorgepflich-
ten verletzt haben. Ob die Anspruchsvoraussetzungen vorliegen kann jedoch dahin-
stehen, wenn ein solcher Anspruch ohnehin verjahrt ware.

1.

Berechnung der Verjahrungsfrist

Wie der Senat bereits in dem Hinweis vom 26.02.2008 im Einzelnen dargelegt hat, endete vorlie-
gend die gem. § 199 | BGB zum 01.01.2002 in Lauf gesetzte, einschlagige regelmaRige - dreijahri-
ge - Verjahrungsfrist nach § 195 BGB namlich zum 31.12.2004.

Was den Beginn der Verjahrungsfrist anbelangt, so trifft es zwar zu, dass der Fristbeginn bei re-
gelméRiger Verjahrung gem. § 195 BGB in Uberleitungsfallen, wie hier, nach Art. 229 § 6 IV 1
EGBGB unter Einbeziehung der subjektiven Voraussetzungen des 8 199 | BGB zu berechnen
ist (vgl. BGH, NJW 2007, 1584). Soweit dies hier zur Folge hat, dass bereits vor dem 01.01.2002
der betreffende Anspruch entstanden sein musste und der Glaubiger von den anspruchsbegriin-
denden Umsténden und der Person des Schéadigers bzw. des Schuldners Kenntnis erlangt haben
musste oder ohne grobe Fahrlassigkeit hatte erlangt haben missen, liegen diese Vorausset-
zungen aber vor: Denn ein etwaiger Schadensersatzanspruch des K wére in jedem Fall bereits mit
der - mit schuldbefreiender Wirkung erfolgten - Auszahlung des Guthabens an den Streithelfer W
entstanden (vgl. OLG Minchen, VersR 1998, 1519 [1521], m.w.N.), zumal der Schadenseintritt
nicht davon abhéngt, ob der Auszahlungsbetrag von dem - als Gesamtschuldner haftenden - Emp-
fanger zurtickzuerhalten ist.” (OLG Saarbrucken aaO)

Hemmung der Verjahrungsfrist

Die Verjahrungsfrist kénnte jedoch durch Klageerhebung nach 8§ 204 | Nr. 1
BGB gehemmt worden sein. Die Klage ist jedoch erst erhoben, wenn sie rechts-
hangig wird. Rechtshangigkeit nach 8§ 261 | ZPO tritt jedoch nach § 253 | ZPO
mit der Zustellung der Klageschrift an den Beklagten an. Die Zustellung an B
ist jedoch erst am 18.02.2005 und somit nach Ablauf der Verjahrungsfrist erfolgt.
Allerdings war die Klage noch vor Ablauf der Verjahrungsfrist am 29.12.2004 bei
Gericht eingereicht worden. Nach 8§ 167 ZPO ist dieser Zeitpunkt der Anh&ngig-
keit dann maf3geblich, wenn die Zustellung demnachst erfolgt.

,Die am 18.02.2005 erfolgte Zustellung der Klage nicht mehr ,demnéchst’ i.S. des § 167 ZPO, da K
den Gerichtskostenvorschuss erst einen Monat nach Erhalt der Zahlungsaufforderung vom
07.01.2005, namlich am 07.02.2005 eingezahlt und deshalb nicht alles ihm Zumutbare fur die als-
baldige Zustellung der Klage getan hat, zumal er sich hierbei nachlassiges Verhalten seines Pro-
zessbevollméachtigten bzw. seiner Rechtsschutzversicherung zurechnen lassen muss (vgl. OLG
Brandenburg, OLG-Report 2004, 40 [41]; KG, KG-Report 2000, 233; vgl. auch BGH, VersR 1968,
1062 [1063]; NJW 1986, 1347 [1348]).

Was die Frage der - vom Senat verneinten - alsbaldigen Zustellung der Klage betrifft, so entspricht
es allgemeiner Ansicht, dass von einer - unschéadlichen - geringfiigigen Verzdégerung der Zustel-
lung bei einem Zeitraum von einem Monat zwischen gerichtlicher Zahlungsaufforderung und Ein-
zahlung des Gerichtskostenvorschusses, wie hier, keine Rede mehr sein kann (vgl. BGH, NJW-
RR 1992, 470 [471]; NJW 1986, 1347 [1348]; VersR 1968, 1062 [1063]; OLG Brandenburg, OLG-
Report 2004, 40; KG, KG-Report 2000, 233; Palandt/Heinrichs, § 204 Rn. 7a.E.)." (OLG Saarbri-
cken aaO)

Ein mdglicher Anspruch nach 88 280 I, 241 1l BGB ist daher jedenfalls verjéhrt.

BGH: Leistung an Zedenten bei Abtretung 8§ 1381, 409 BGB
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BGB Anspruch auf Wertersatz bei Ricktritt GewahrIR
883461, Il I Nr. 2 Voraussetzungen bei Belastung der Sache

(BGH in NJ 2009, 67; Urteil vom 10.10.2008 — VZR 131/07)

Im Falle des Rucktritts ist der Rickgewahrschuldner verpflichtet, eine von ihm
begriindete Belastung des empfangenen Gegenstandes zu beseitigen.

Wertersatz wegen der Belastung kann der Rickgewdahrglaubiger nur verlangen,
wenn feststeht, dass dem Ruckgewahrschuldner deren Beseitigung unmaoglich
ist.

Fall: K kauft von V mit notariellem Kaufvertrag ein Grundstiick. Der Kaufpreis wird in zwei Teilbetragen ge-

schuldet. Zur Finanzierung des Kaufpreises nimmt K ein Darlehen bei der S auf, zu deren Sicherung ei-
ne Grundschuld im Grundbuch eingetragen wird. Die erste Kaufpreisrate wird vereinbarungsgeman ent-
richtet. Eine Ubereignung sollte erst nach Zahlung der zweiten Raten stattfinden. Nachdem die Zahlung
der zweiten Rate trotz Félligkeit ausblieb, forderte V den B mehrfach vergeblich unter Fristsetzung zur
Zahlung des Kaufpreises auf. Schlief3lich erklart V den Rucktritt vom Vertrag und verlangt unbedingt die
Herausgabe des Grundsticks. K ist der Auffassung, zur Herausgabe nur Zug-um-Zug gegen Ruckzah-
lung der ersten Kaufpreisrate verpflichtet zu sein. V hingegen macht geltend, wegen der Belastung des
Grundstlicks mit der Grundschuld einen Wertersatzanspruch zu haben und verrechnet den Riickzah-
lungsanspruch hiermit. Wie ist die Rechtslage?

V kénnte gegen K einen Anspruch auf Herausgabe des Grundstiicks nach 88§ 346 |, 323 |
BGB haben.

Anspruch entstanden

Die Voraussetzungen fir einen wirksamen Rucktritt nach § 323 | BGB liegen vor, so
dass ein Rickgewahrschuldverhéltnis nach § 346 | BGB und damit ein Anspruch auf
Herausgabe des Grundstiicks entstanden ist.

Anspruch nicht untergegangen

Dieser Anspruch durfte auch nicht untergegangen sein. Rechtsvernichtende Einwen-
dungen werden von K nicht erhoben, so dass der Anspruch auch fortbesteht.

Anspruch durchsetzbar

Fraglich ist jedoch, ob der Anspruch des V gegen K auf unbedingte Herausgabe
des Grundstiicks auch durchsetzbar ist. K hat sich darauf berufen, dass er aus dem
Schuldverhéltnis seinerseits nach 8§ 346 | BGB gegen V einen Anspruch auf Rickge-
wahr des Erlangten, also auf Riickzahlung der ersten Kaufpreisrate hat. Diesen An-
spruch hat er nach 88 348, 320 BGB dem Anspruch des V auf Herausgabe des
Grundstucks einredeweise entgegen gehalten. Steht dem K diese Einrede zu, so be-
steht der Anspruch des V auf Herausgabe des Grundstiicks nur Zug-um-Zug gegen
Ruckgewahr des gezahlten Kaufpreises.

1. Entstehung des Anspruch des K gegen V auf Rickzahlung der ersten Rate

Der Anspruch des K auf Rickgewahr der ersten Kaufpreisrate ist nach § 346 |
BGB wegen Vorliegens der schon gepriften Voraussetzungen entstanden.

2. Untergang des Ruckzahlungsanspruch durch Aufrechnung des V mit einem
Wertersatzanspruch nach 8 346 Il Nr. 2 BGB

Er kdnnte jedoch durch Aufrechnung des V mit einem ihm ebenfalls aus dem
Ruckgewahrschuldverhéltnis zustehenden Wertersatzanspruch nach § 346 I
Nr. 2 BGB nach § 389 BGB untergegangen sein. Dies setzt jedoch voraus, dass
dem V ein solcher Wertersatzanspruch auch zusteht. Grundséatzlich kann er
nach § 346 Il Nr. 2 BGB Wertersatz wegen der Belastung des empfangenen Ge-
genstandes verlangen. Der empfangene Gegenstand ist hier das Grundstick.
Die auf dem Grundstiick zugunsten der S eingetragene Grundschuld stellt auch
eine Belastung dar.

§ 346 Il Nr. 2 BGB BGH: Wertersatz nach Ricktritt bei Belastung -7-
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a) Die Voraussetzungen, unter denen ein Rlckgewahrglaubiger Wertersatz
beanspruchen kann, sind allerdings umstritten.

aa)

MalRgebend ist Bestehen der Belastung, nicht Beseitigungsmaog-
lichkeit

.Nach einer Auffassung besteht der Wertersatzanspruch des § 346 11 1 Nr. 2 BGB immer
dann, wenn einer der dort genannten Tatbesténde vorliegt, der empfangene Gegenstand
also veraulRert, belastet, verarbeitet oder umgestaltet wurde. Der Anspruch hange
nicht davon ab, dass es dem Rickgewé&hrschuldner unmdoglich sei, den Gegens-
tand in dem Zustand herauszugeben, in dem er ihn empfangen habe. Eine Ver-
pflichtung zur Wiederherstellung des friheren Zustands sei dem Gesetz nicht zu
entnehmen. Allerdings sei der Riickgewahrschuldner hierzu berechtigt; er kénne also
beispielsweise eine Belastung beseitigen und den Gegenstand dann lastenfrei zurtick-
gewahren (so Staudinger/Kaiser, BGB, 2004, § 346 Rn. 153f.; Gaier, in: MiKo 5. Aufl.,
§ 346 Rn. 39; Erman/Roéthel, BGB, 12. Aufl., § 346 Rn. 10; Faust, in: jurisPK-BGB,
2. Aufl., 8 346 Rn. 34; Benicke, ZGS 2002, 369 [371]; Annuf3, JA 2006, 184 [186]; Lo-
renz, Karlsruher Forum 2005: Schuldrechtsmodernisierung, S. 91f.; ders., NJW 2005,
1889 [1892f.]; vgl. auch Borner/Steimle, in: Frankfurter Hdb. z. neuen SchuldR, D.VIII.,
Rd. 18f.; Arnold, Jura 2002, 154 [157]).“ (BGH aaO)

bb) Wertersatzanspruch nur bei Unmdéglichkeit der Beseitigung

cc)

Nach der wohl Uberwiegenden Auffassung kommt ein Wertersatzanspruch nur in Be-
tracht, wenn es dem Rickgewahrschuldner unmdglich ist, den empfangenen Gegens-
tand in seiner urspriinglichen Form zuriickzugeben. Die Riickgewahr in Natur sei gegen-
Uber der Verpflichtung, Wertersatz zu leisten, vorrangig. § 346 11 1 Nr. 2 BGB sei daher
um das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der Unmadglichkeit zu erganzen (so
Palandt/Griineberg, BGB, 67. Aufl., 8 346 Rn. 8a; Grothe, in: Bamberger/Roth, BeckOK-
BGB, 2. Aufl, 8 346 Rn. 41; Hager, in: AnwK-BGB, & 346 Rn. 37; Koh-
te/Micklitz/Rott/Tonner/Willingmann, Das neue SchuldR, § 346 Rn. 16; Jauernig/Stadler,
BGB, 12. Aufl., § 346 Rn. 5; Canaris, Schuldrechtsmodernisierung, 2002, XXXVII;
Schwab, JuS 2002, 630 [632]; Kruger/Hertel, Der Grundstiickskauf, 9. Aufl., Rn 558;
Looschelder, SchuldR Allgm. Teil, 5. Aufl.,, Rn. 840; Armbrister EWIR 2002, 869 [870];
Schulze/Ebers, JuS 2004, 366; friher auch: Gaier WM 2002, 1 [9]; ders. ZfIR 2002, 608
[610]).“ (BGH aaO)

Stellungnahme des BGH

Der BGH hat sich nunmehr der zuletzt genannten Auffassung ange-
schlossen und dies im Wesentlichen wie folgt begriindet:

»Das Gesetz knupft die Verpflichtung zum Wertersatz in § 346 1l BGB an Félle an, in de-
nen die empfangene Leistung typischerweise tiberhaupt nicht oder nur in verander-
ter Form zuriickgewahrt werden kann. lhre Aufzéhlung ist nicht abschlieRend zu ver-
stehen, vielmehr kommt in Satz 1 Nr. 1 bis 3 der Norm ein allgemeiner Rechtsgedanke
des Inhalts zum Ausdruck, dass der Rickgewdhrschuldner in allen Fallen, in denen ihm
die Rickgewahr der empfangenen Leistung unmdglich ist, zum Wertersatz verpflichtet
ist (BGHZ 175, 286 = NJW 2008, 2028 [2030]). Dieses Verstandnis rechtfertigt umge-
kehrt den Schluss, dass auch in Bezug auf die in § 346 1l 1 BGB genannten Félle eben-
falls allein die Folgen objektiver und subjektiver Unmdglichkeit geregelt werden sollten.
Auch wenn die Vorschrift den Begriff der Unmaéglichkeit nicht ausdriicklich verwendet,
kann auf Grund des systematischen Zusammenhangs mit Abs. 1 und im Hinblick auf
die Funktion des Wertersatzanspruchs, einen Rucktritt auch dann zu ermdglichen,
wenn der Rucktrittsberechtigte zur Rickgewahr der empfangenen Leistung aul3erstande
ist (vgl. die Materialien zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz BT-Dr 14/6040, S. 194;
Schmidt-Réantsch, Das neue SchuldR, Rn. 579f.), nicht zweifelhaft sein, dass es der Sa-
che nach um die Unmdéglichkeit geht, den empfangenen Gegenstand liberhaupt oder in
der ursprunglichen Form zuriickzugeben (vgl. Canaris, Schuldrechtsmodernisierung
2002, XXXVII).“ (BGH aaO)

Allerdings ist bei der Bestimmung des Umfangs der primaren Riickge-
wahrpflichten ist zu bericksichtigen, dass dem Schuldner keine Be-
schaffungspflichten auferlegt werden durfen, die einer Schadensersatz-
verpflichtung gleichkommen, da 88 346 ff BGB eben keinen Schadens-
ersatzanspruch vorsehen, sondern nur einen Ausgleich fir den gemin-
derten oder verloren gegangenen Substanzwert geben wollen.

JAus diesem Grund kann aus § 346 | BGB keine Verpflichtung des Riickgewéhrschuld-

ners abgeleitet werden, einen nach Empfang beschadigten Gegenstand vor seiner Her-
ausgabe an den Riickgewahrglaubiger zu reparieren (vgl. Schwab, S. 633; a.A. Canaris,

BGH: Wertersatz nach Rucktritt bei Belastung § 346 Il Nr. 2 BGB
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Schuldrechtsmodernisierung 2002, XXXVII). Die Reparatur kame namlich einer Scha-
densersatzleistung in Form der Naturalrestitution (8 249 | BGB) gleich. Im Fall der Ver-
schlechterung des empfangenen Gegenstands beschrankt sich der Anspruch des
Rickgewahrglaubigers aus § 346 | BGB daher auf dessen Herausgabe im gegenwaér-
tigen Zustand; wegen der Verschlechterung steht ihm ein Anspruch auf - im Vergleich
zu den Reparaturkosten nicht selten geringeren - Wertersatz gem. § 346 Il 1 Nr. 3i.V.m.
S.2BGB zu.”

Die Beseitigung einer der Kreditsicherung dienenden dinglichen Belastung stellt dage-
gen keine einer Naturalrestitution gleichkommende ,Reparatur’ des empfangenen Ge-
genstands dar. Ein belastetes Grundstiick ist nicht beschadigt, sondern wird von dem
Ruckgewahrschuldner zum Zwecke der Kreditsicherung genutzt. Die Beseitigung der
Belastung stellt sich mithin als Aufgabe einer andauernden Nutzung des herauszuge-
benden Grundstiicks dar. Diese ist nach § 346 | BGB geschuldet. Ist die Beseitigung der
Belastung mdglich, kommt ein Anspruch des Rickgewahrglaubigers auf Wertersatz nicht
in Betracht. Denn die priméren Rickgewahrpflichten nach 8§ 346 | BGB gehen der Ver-
pflichtung zum Wertersatz nach § 346 1l BGB vor (so zutr. Grothe, in: BeckOK-BGB, 2.
Aufl., § 346 Rn. 41; Hager, in: AnwKomm, 8§ 346 Rn. 33; Schwab, JuS 2002, 630 [632];
zum alten Recht: BGH, NJW 1998, 3355 [3357]).

Der Vorrang der primaren Ruckgewéhrpflichten gilt auch dann, wenn dem Schuldner die
finanziellen Mittel fehlen, um das Grundpfandrecht zu beseitigen. Denn die Regelung
des § 346 1l 1 BGB soll - ebenso wie § 818 Il BGB - die Unmdglichkeit der Herausgabe
durch einen Wertersatzanspruch ausgleichen. Stehen aber der Rickgewahr des unbe-
lasteten Leistungsgegenstands nur finanzielle Griinde entgegen, dann kann diese llliqui-
ditat nicht durch einen Wertersatzanspruch kompensiert werden, dessen Erfillung wie-
derum entsprechende Geldmittel voraussetzt. Es bleibt dann bei dem allgemeinen
Grundsatz, dass jeder fiur seine finanzielle Leistungsfahigkeit einzustehen hat (vgl.
BGHZ 150, 187 [194] = NJW 2002, 1872).“ (BGH aaO)

b) Anwendung auf den Fall

.Fur den hier zu beurteilenden Sachverhalt folgt daraus, dass V kein Wertersatzanspruch,
sondern ein Anspruch auf Léschung der Grundschuld gegen K zustand.

Die Beseitigung der Belastung war schon deshalb mdglich, weil das gesicherte Darlehen von
der Darlehensgeberin vorzeitig zur Rickzahlung fallig gestellt worden war. Mangels Gleichar-
tigkeit der Anspriiche kommt die von dem BerGer. angenommene Aufrechnung der auf Besei-
tigung der Grundschuld und Riickzahlung des empfangenen Kaufpreisanteils von 307000 Eu-
ro gerichteten Forderungen somit nicht in Betracht.“ (BGH aaO)

§ 346 11 Nr. 2 BGB

BGH: Wertersatz nach Ricktritt bei Belastung -9-
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StGB Amtstragereigenschaft StGB
§ 111 Nr.2c formlicher Bestellungsakt

(OLG Stuttgart in StV 2009, 77; Urteil vom 15.10.2008 — 2 Ss 371/08)

Die Amtstragereigenschaft i.S.d. 8 11 | Nr. 2 ¢ StGB setzt einen formlichen Bestel-
lungsakt voraus, wenn einer behordenexternen Person Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung nicht unmittelbar durch die beauftragende Behdrde, sondern in einer Kette
von Unterbeauftragungen tbertragen werden.

Fall: Die Verwaltungsabteilung des OLG hatte 2004 die Vergabe der Ausfuhrung von férmlichen Zustellungen
der Gerichte im Oberlandesgerichtsbezirk gemaf §8 166,176 ff. ZPO an private Unternehmen beschlos-
sen und ausgeschrieben. Ende 2005 erteilte sie der Firma P.-GmbH, den Zuschlag. Die P.-GmbH war
von der Regulierungshehérde fur Telekommunikation und Post zur gewerbsmaRigen Durchfiihrung von
formlichen Zustellungen lizenziert.

Durch Vertrag vom 09.12.2005 erhielt die P.-GmbH seitens des Landes B.-W. die Zustellungsauftrage fir
das Landgericht ab dem 02.01.2006. Nach § 6 des Vertrages verpflichtete sich die P.-GmbH, mit den
vorzunehmenden Zustellungen nur zuverléssiges Personal zu beauftragen. Sie hatte uUberdies zu ge-
wahrleisten, dass alle von ihr mit der Erflllung der vertraglichen Pflichten beauftragten Personen die ge-
setzlichen Bestimmungen Uber das Zustellungswesen und Uber den Datenschutz beachten. Der P.-
GmbH war es ferner nicht gestattet, andere Dienstleister als Subunternehmer mit der Durchfiihrung der
Zustellung zu beauftragen. Ausgenommen von dieser Regelung war die Unterbeauftragung der bundes-
weit und flachendeckend tatigen D.-GmbH, soweit und nur wenn der Auftraggeber die flachendeckende
Durchfiihrung der Zustellauftrage aufgrund des jeweiligen Aufkommens nicht gewahrleisten kann.

Zustellauftrage des Landratsamtes wurden auf der Grundlage eines Vertrags vom 26.07./01.08.2004 ab
dem 01.08.2004 von einer Firma P.-T.-GmbH, erledigt, die angeblich ebenfalls eine entsprechende Li-
zenz besal3. Die P.-T.-GmbH tibernahm die Durchfiihrung der ihr vom Landratsamt (ibergebenen formli-
chen Zustellungen im Gebiet der BRD nach den einschlagigen Bestimmungen des § 3 LVWZG in Verbin-
dung mit der ZPO. Nach § 2 des Vertrages hatte die P.-GmbH das Recht, in dringenden Ausnahmeféllen
andere lizenzierte Dienstleister mit der Zustellung zu beauftragen, soweit dies durch die Lizenz zugelas-
sen war. Hiertiber sollte das Landratsamt umgehend informiert werden.

Die D.-GmbH, die eine Lizenz der Regulierungsbehérde besitzt, ibernahm sodann in allen dem Verfah-
ren zugrunde liegenden Fallen nach aufRen hin die der P.- oder der P.-T.-GmbH seitens des Landgerichts
und des Landratsamtes erteilten Postzustellungsauftrdge. Kein einziger Postzustellungsauftrag wurde
von der P.- oder der P.-T.-GmbH erledigt.

Jedoch fuhrte auch die D.-GmbH die Zustellungen nicht mit eigenem Personal durch, sondern jeweils
vertragswidrig durch von ihr ausgewahlte und teils auf ihre Initiative hin gegriindete selbststandige Servi-
cepartner, die alle keine entsprechenden Lizenzen besal3en. Diese Servicepartner waren zum gréf3ten
Teil von tirkischen Mitburgern gefuhrte Kleinunternehmen, die zumeist keinerlei Erfahrungen im Postlie-
ferungs- oder Zustellungswesen besalRen. Eine Anzeige des Einsatzes von weiteren Subunternehmern
bei den jeweiligen Verwaltungsabteilung ihrer Auftraggeber unternahmen weder die P.-GmbH noch die
D.-GmbH. Durch die Einbindung der Servicepartner versuchte die D.-GmbH, einen flachendeckenden
Zustellungsservice als bundesweite Alternative zur Dt. Post AG zu schaffen.

Damit dies nach aufRen hin nicht auffiel, autorisierte und verpflichtete die D.-GmbH mit entsprechenden
Servicepartnervertragen ihre Partner, das Corporate Design der D. fur die Dauer des Vertragsverhaltnis-
ses zu fuhren. Demgemaf wurde von den ,Servicepartnern* auf den einzelnen Postzustellungsurkunden
durchgéngig der Stempel der D.-GmbH als vorgeblich zustellendes Unternehmens verwendet. Die Post-
zustellungsurkunden, die von dem jeweiligen Zusteller unterschrieben wurden, mussten an jedem Abend
des Tages eingescannt und an die Firma D.-GmbH mit dem jeweiligen eingescannten Namen des Zu-
stellers ubersandt werden.

Einer dieser autorisierten Servicepartner war die Firma Z, die keine Zustellungslizenz der Regulierungs-
behorde besal3. Auch mangelte es ihrem Inhaber, dem Zeugen C., an entsprechenden Kenntnissen tber
formliche Zustellungen und behérdliches Handeln, da Schulungen seitens der D. GmbH entweder unter-
blieben oder unzureichend waren. Der Zeuge C. hatte vor der Griindung der Z. bei einem anderen Sub-
unternehmen der Firma D.-GmbH als Zusteller gearbeitet. Da dieses Subunternehmen insolvent wurde,
empfahl die Firma D. S.-GmbH dem Zeugen C., er mdge den Bezirk dieser in Insolvenz gegangenen
Subunternehmerfirma bernehmen und sich mit ihrer Hilfe selbststdndig machen.

Der Zeuge C. war in keiner Weise unternehmerisch geschult. Er versuchte Personen zu finden, die fur
ihn als selbststandige Zusteller arbeiteten. So warb er auch den Angekl. an, der froh dariber war, der
Arbeitslosigkeit zu entkommen. Der unbedarfte Angekl. wurde in vollig unzureichender Weise in seine
Aufgaben eingewiesen. Der Zeuge C. konnte vom Angekl. nicht einmal einen Arbeitsvertrag vorlegen. C.
fuhr anfénglich ein oder zwei Tage mit dem Angekl. im Zustellfahrzeug mit. Im weiteren Verlauf Uberliel3
er den ungeschulten Angekl. sich selbst. Als der Angekl. teilweise Briefsendungen mit dem Hinweis zu-
rickbrachte, dass das Zustellungsvolumen nicht zu schaffen sei, verwies ihn der Zeuge C. auf die Hilfe
von bei ihm nicht angestellten und von ihm nicht bezahlten Familienmitgliedern des Angekl.. Dem An-
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gekl. wurde keinerlei Unterstiitzung zuteil; das von ihm zuzustellende Briefvolumen war viel zu grof3, als
dass er es hétte erledigen kénnen. Der Angekl., der von dem Zeugen C. einen Vorschuss erhalten hatte,
wollte diesem gegeniiber im weiteren Verlauf nicht eingestehen, dass er die Zustellauftrage wegen des
zu grofRen Umfangs nicht mehr zuverléssig erledigen konnte. Er wusste zwar, dass es sich bei den zuzu-
stellenden Schriftsticken um amtliche Dokumente handelte, allerdings hatte er Uberhaupt keine Vorstel-
lungen dariiber, welche innerbehordlichen und rechtlichen Konsequenzen eine tatsachlich unterlassene,
aber als zugestellt ausgegebene Briefsendung im Einzelnen mit sich brachte. Von Tag zu Tag erhielt er
mehr Sendungen, die er zustellen sollte, was ihm aber einerseits aufgrund seines zu groRen Zustellge-
bietes, andererseits aufgrund mangelnder Routine nicht gelang.

Ab dem 29.03.2006 begann er daher, Sendungen, die in der N&he seiner Route des kommenden Tages
lagen, nicht sofort zuzustellen, sondern beiseite zu legen, um sie am darauf folgenden Tag zuzustellen.
Die Zustellungsurkunde fillte er aber jeweils mit dem Datum des Tages als Zustellungsdatum aus, an
dem er das jeweilige Schriftstiick ilbernommen hatte, um seinem Arbeitgeber die Erfullung des vorgege-
benen Pensums vorzutduschen. Da er aber auch an allen weiteren Tagen mehr Sendungen zur Zustel-
lung ausgehandigt bekam, als er zuzustellen vermochte, konnte er nicht nur die zunéchst beiseite geleg-
ten Sendungen, sondern auch jene weiteren Briefe nicht zustellen, so dass die Zahl der nicht zugestell-
ten Sendungen wuchs. Insgesamt beurkundete der Angekl. in der Zeit vom 29.03.2006 bis zum
11.05.2006 an 31 verschiedenen Tagen auf insgesamt 193 Postzustellungsurkunden in Verfahren des
Landgerichts U. bzw. des Landratsamtes G. bewusst wahrheitswidrig die tatsachlich nicht erfolgten Zu-
stellungen. Die von ihm falsch ausgefullten Urkunden gab er zuriick in den Postlauf. Die zugehérigen
Sendungen bewabhrte er in Tlten bei sich zu Hause bzw. im Auto auf.

Der Angekl. war sich bewusst, dass er es voraussichtlich nicht mehr schaffen wirde, die bisher nicht zu-
gestellten Sendungen noch zuzustellen. Er wagte es nicht, seinem Vorgesetzten das AusmaR seiner U-
berforderung und den Verbleib der Sendungen zu offenbaren, da er diesem dankbar war, dass er ihn aus
der Arbeitslosigkeit befreit hatte, und es ihm daher peinlich war, sein Scheitern einzugestehen. Nachdem
der Firma D.-GmbH bekannt wurde, dass es bei den Zustellauftragen der Firma Z. in Bezug auf die Per-
son des Angekl. Schwierigkeiten gab, zitierte sie den Angekl. zu sich ins Biro. Zu Gunsten des Angekl.
ist davon auszugehen, dass er dort erstmals eine Verpflichtungserklarung zur Wahrung des Post- und
Datengeheimnisses gemaf § 5 Bundesdatenschutzgesetz unterschrieben hat und auf seine Pflichten als
Postzusteller hingewiesen wurde.

I. Fraglich ist, ob der Angekl. sich wegen Falschbeurkundung im Amt gem. § 348 |
StGB strafbar gemacht hat.

Dann musste der Angekl. Amtstrager nach 8 11 | Nr. 2c StGB gewesen sein.

1. Dies ist derjenige, der dazu bestellt ist, bei einer Behérde oder sonstigen Stelle
oder in deren Auftrag Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrzunehmen.

Der Amtstragerbegriff hat damit zwei Komponenten:

» Eine organisatorische Komponente, da die Amtstragereigenschaft voraus-
setzt, dass der Tater bestellt ist, bei einer Behtrde oder sonstigen Stelle oder
in deren Auftrag zu handeln, und

» eine funktionale Komponente, da der Tater Aufgaben offentlicher Verwal-
tung wahrnehmen muss (BGHSt 43, 96 m. w. N.).

2. Der Angekl. nahm bei der formlichen Zustellung von Schriftstiicken einschlief3lich
der Beurkundung des Zustellungsvorgangs Aufgaben offentlicher Verwaltung
wabhr, da er hoheitlich tatig war. Deshalb ist die funktionale Komponente des
Amtstragerbegriffs gegeben.

a) Gem. § 168 | 2 ZPO kann die Geschéftsstelle des Gerichts oder - in Verbin-
dung mit 8 3 LVWZG - die Geschéftsstelle einer Behdrde mit der Zustellung
nach 88 173 bis 175 ZPO unter anderem einen nach § 33 | des Postgesetzes
beliehenen Unternehmer (Post) beauftragen. Nach § 33 | 1 PostG ist ein Li-
zenznehmer, der Briefzustellungsdienstleistungen erbringt, verpflichtet,
Schriftstiicke nach den Vorschriften der Prozessordnungen férmlich zuzustel-
len.

.m Umfang dieser Verpflichtung ist der Lizenznehmer - gleichviel ob Dt. Post AG oder privates
Unternehmen - von Gesetzes wegen mit Hoheitshefugnissen ausgestattet (beliehener Unter-
nehmer) und damit berechtigt, Zustellungen vorzunehmen (8§ 33 | 2 PostG). Zur Begriindung
wird in den Gesetzesmaterialien auf die grof3e Bedeutung hingewiesen, die die férmliche Zu-
stellung fur eine funktionierende Rechtspflege hat (BT-Drucksache 13/7774, S. 28). Um nam-
lich die nach der derzeitigen Rechtslage erforderliche odffentliche Beurkundung vornehmen zu
kénnen, muss das beauftragte Unternehmen mit Hoheitsbefugnissen ausgestattet sein (vgl.
OLG Rostock, 2 Ss 144/01, zit. nach Juris; Badura, PostG, 2. Aufl., 8 33, Rn 14).“ (BGH aaO).
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b) Die postrechtliche Beleihung ist der Lizenzierung akzessorisch und be-
steht neben der privatrechtlichen Rechtsbeziehung zwischen dem Auf-
traggeber und der die Zustellung bewirkenden Stelle, in deren Rahmen ein
Entgelt geschuldet wird (Badura aaO, Rn 16). Somit waren samtliche lizen-
zierten Unternehmen beliehene Unternehmen und somit Glieder der 6ffentli-
chen Verwaltung (vgl. Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht 1, 5. Aufl.,
8 104, Rn 8; Schleswig-Holst. OLG, 2 W 120/05, zitiert nach Juris).

c) Diese Aufgabe nahm der Angekl. aber weder ,bei“ einer Behdrde (1. Var.
des 8 11 | Nr. 2c StGB) noch bei einer sonstigen Stelle (2. Var.) wahr, denn
er war nicht bei einem Gericht oder einer Behdrde angestellt.

» Die mit der Zustellung beauftragten Unternehmen sind keine sonsti-
gen Stellen.

+Eine sonstige Stelle in diesem Sinn wird bei einer privatrechtlich organisierten Einrichtung
dann bejaht, wenn sie bei der Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben derart staatlicher
Steuerung unterliegt, dass sie bei Gesamtbewertung der sie kennzeichnenden Merkmale
gleichsam als ,verlangerter Arm“ des Staates erscheint. Entscheidend hierfir ist insbe-
sondere, ob sie im Eigentum der 6ffentlichen Hand steht und ihre Tatigkeit aus 6ffentli-
chen Mitteln finanziert wird, sowie in welchem Umfang staatliche Steuerungs- und
Einflussnahmemdglichkeiten bestehen (BGHSt 43, 370, 374 f.; BGH, NStZ 2008, 561).
Samtliche dieser Merkmale sind bei den neben der Dt. Post AG bestehenden lizenzierten
Postzustellungsunternehmen nicht gegeben. Allein die Beleihung reicht hierfiir nicht aus.
Mit Hoheitsrechten Beliehene nehmen vielmehr hoheitliche Aufgaben im Auftrag von Be-
hérden oder sonstigen Stellen wahr (3. Variante des § 11 | Nr. 2c StGB; vgl. MuKo-
StGB/Radtke, § 11, Rn 56).

Die Z. und der Angekl. Ubten bei der Zustellung hoheitliche Gewalt im Auftrag des Land-
gericht und des Landratsamtes aus.” (BGH aaO).

* Ein Lizenznehmer darf nach 8 5 Il Nr. 1 PostG zur Auslbung seiner Ta-
tigkeit Erfullungs- oder Verrichtungsgehilfen beauftragen, die ihrer-
seits keiner Lizenz bedurfen.

.Eine Hilfsperson kann ein Arbeitnehmer oder auch ein selbststandiger Gewerbetreiben-
der sein. Voraussetzung einer solchen Beauftragung ist lediglich, dass die Art und
Weise der Tatigkeit der Hilfspersonen der Bestimmungsgewalt des Lizenznehmers
unterworfen bleibt und die mit der Lizenzierung angestrebten Garantien fiir die zu erbrin-
genden Dienstleistungen gesichert bleiben (vgl. OLG Rostock aaO; Badura aaO, § 5 Rn
21).

Die in § 33 | 1 PostG geregelte Verpflichtung der Lizenznehmer, die Briefzustelldienstleis-
tungen erbringen, spricht dafiir, dass die férmliche Zustellung aus der Sicht des Postge-
setzes ein Teil der Briefbeférderungsdienstleistungen ist und demgemaf auch fur formli-
che Zustellungen nicht lizenzierte Subunternehmer eingeschaltet werden dirfen (offen ge-
lassen von LG Hamburg, 312 O 105/05, zitiert nach Juris). Zudem héngt die mit der Li-
zenzierung angestrebte Garantie fur die Ordnungsgemafheit sdmtlicher vom Unterneh-
men zu erbringenden Dienstleistungen maRgeblich von der Kontrolle der Hilfspersonen
durch das Unternehmen und nicht von der rechtlichen Ausgestaltung ihrer Beauftragung -
etwa als Arbeitsvertrag (Arbeitnehmer) oder Dienstvertrag (Subunternehmer) - ab. Auch
dieses Argument spricht dafir, Zustellungen durch der Bestimmungsgewalt des lizenzier-
ten Unternehmens unterworfene selbststéndige Subunternehmen zuzulassen.

Die Z. und der Angeklagte waren der Bestimmungsgewalt der D.-GmbH unterworfen.
Nach dem zwischen der D.-GmbH und der Z. abgeschlossenen Servicepartnervertrag war
die Z. verpflichtet, die Zustellungsurkunden jeden Abend einzuscannen und der D.-GmbH
mit dem Namen des jeweiligen Zustellers weiterzuleiten, was sie auch taten. Zudem erfuill-
ten die Z. und der Angekl: die vertraglichen Verpflichtungen, das Corporate Design der D.-
GmbH zu fuhren und deren Stempel beim Ausflllen der Postzustellungsurkunden zu ver-
wenden.” (BGH aaO).

« Diein 8 511 Nr. 1 PostG vorgesehene Méglichkeit, sich Dritter zur Er-
fullung hoheitlicher Aufgaben zu bedienen, kann im Hinblick auf die
einschneidenden Wirkungen, die 6ffentliche Urkunden entfalten, und dem
damit verbundenen Bedlrfnis nach Rechtssicherheit nicht wirksam
durch vertragliche Regelungen im (Innen-)Verhéltnis des Auftragge-
bers zum lizenzierten Unternehmen beschrankt werden.
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JFolgte man namlich der gegenteiligen Ansicht, flhrte dies dazu, dass die vom Angekl.
ordnungsgemafd bewirkten und beurkundeten Zustellungen mangels Auftrag des Gerichts
oder der Behorde nicht wirksam gewesen wéaren. Zudem hinge die Strafbarkeit gem.
§ 348 StGB von einem vertraglichen Verbot der Beauftragung von Subunternehmen bzw.
dessen Fehlen ab.

Der Umstand, dass das Landgericht U die P.-GmbH und das Landratsamt die P.-GmbH
und beide nicht die D.-GmbH beauftragten und die Beauftragung der D.-GmbH als Subun-
ternehmen in beiden Vertragen nur in Ausnahmeféllen, der Einsatz weiterer Subunter-
nehmen nicht mehr gestattet war, hatte daher keinen Einfluss auf die Wirksamkeit der Be-
leihung und Beauftragung der D.-GmbH sowie die Ausibung hoheitlicher Gewalt durch
den Angeklagten als deren (beliehener) Erfullungsgehilfe. Der Angekl. handelte als der
Bestimmungsgewalt der D.-GmbH Unterworfener in einer wirksamen Beauftragungsket-
te im Auftrag des Landgericht bzw. des Landratsamtes.” (BGH aaO).

3. Zweifelhatft ist jedoch, ob der Angekl. zur Wahrnehmung dieser Aufgaben bestellt
war, sodass deshalb unter dem organisatorischen Gesichtspunkt die Amtstra-
gereigenschaft fehlen kdnnte.

a) Zur Begrindung der Amtstragereigenschaft bedarf es Uber den Auftrag zur
Erfallung 6ffentlicher Aufgaben hinaus noch eines (6ffentlich-rechtlichen) Be-
stellungsakts, der auf die Wahrnehmung von Aufgaben der 6ffentlichen Ver-
waltung ,bei” einer Behorde oder sonstigen Stelle oder ,in deren Auftrag” ge-
richtet ist.

vgl. BGHSt 43, 96; BayObLG NJW 1996, 270; zur Kritik vgl. etwa LK-Hilgendorf, § 11 Rn 36 f.

LDennin § 11 | Nr. 2c StGB ist fur die Abgrenzung des ,Amtstrégers" vom Privaten eine Eigen-
schaft der Person (wer bestellt ist, ...) und nicht ihre konkrete Handlung als Tatigkeit der 6ffent-
lichen Verwaltung hervorgehoben. Nicht jede Person, die fiir eine Behorde bei der Wahrneh-
mung von Aufgaben der offentlichen Verwaltung in deren Auftrag tatig wird, ist ,Amtstrager”
i.S. des 8 11 | Nr. 2c StGB (BGHSt 43, 96). Dem Regelungszusammenhang mit der Amtstra-
gereigenschaft der Beamten und Richter (§ 11 | Nr. 2 a StGB), der sonst in einem 6ffentlich-
rechtlichen Anstellungsverhéaltnis stehenden Personen (8§ 11 | Nr. 2 b StGB) sowie der Gleich-
setzung der Amtstrager mit den fur den offentlichen Dienst besonders Verpflichteten (8 11 |
Nr. 4 StGB) ist zu entnehmen, dass die Bestellung des Privaten zum Amtstrager gem. § 11 |
Nr. 2¢c StGB ihn entweder zu einer Uber den einzelnen Auftrag hinausgehenden léngerfristigen
Tatigkeit oder zu einer organisatorischen Eingliederung in die Behdrdenstruktur fihren muss
(BGH aa0). Das Tathestandsmerkmal der Bestellung beschreibt demnach die Beauftragung
einer Person mit der Erledigung von Aufgaben der o6ffentlichen Verwaltung und die dadurch
bewirkte Einbeziehung in die Organisation der éffentlichen Verwaltung.” (BGH aaO).

b) Darlber hinaus fordert die Rspr., dass bei der Beauftragung eines Behor-
denexternen durch einen Bestellungsakt deutlich werden soll, dass mit dem
Auftrag besondere strafbewehrte Verhaltenspflichten verbunden sind, er mit-
hin vom Privatmann zum Amtstrager wird (sog. Warnfunktion, BGHSt 43, 96;
BayObLG NJW 1996, 270).

.Zwar sollen nach der amtlichen Begrindung (BT-Drucksache 7/550, S. 209) zur Einfuhrung
des § 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB mit der ,Bestellung” alle Arten von Dienst- und Auftragsverhéaltnis-
sen erfasst werden, ohne dass es auf eine formliche Bestellung ankommt (vgl. BGH 5 StR
103/07, zitiert nach Juris; LK-Hilgendorf aaO, Rn 36). Wenn aber die Ubertragung von Verwal-
tungstatigkeit und hoheitlichen Befugnissen im Rahmen eines Dienst- oder Auftragsverhaltnis-
ses nicht unmittelbar durch die beauftragende Behorde, sondern in einer Kette von Unterbeauf-
tragungen erfolgt, bedarf es sowohl zur organisatorischen Anbindung des Letztbeauftragten an
die beauftragende Behorde als auch zur Verdeutlichung, dass nunmehr ein Amtstragerverhalt-
nis mit strafbewehrten Pflichten begriindet werden soll eines Uiber den privatrechtlichen Arbeits-
oder Dienstvertrag hinausgehenden formlichen Bestellungsakts. Dies gilt umso mehr, wenn der
Beauftragte einen Dienst- oder Arbeitsvertrag mit einer Person des Privatrechts und nicht mit
einer Behorde, einer sonstigen Stelle i. S. des § 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB oder einem beliehenen
Unternehmen schlief3t, er also nicht durch bereits durch diesen Vertrag in die Organisation der
offentlichen Verwaltung einbezogen ist." (BGH aaO).

Aus diesem Grund héatte der Angekl. hier durch einen formlichen Akt zum
Amtstrager bestellt werden missen.

JDer Angekl. war nicht von dem mit Hoheitsgewalt beliehenen Unternehmen D.-GmbH ange-
stellt, sondern von dem Zeugen C. als Inhaber des Kleinunternehmens Z. angeworben und be-
schaftigt oder unterbeauftragt worden. Eine vertragliche Einbindung des Angekl. in ein be-
liehenes Unternehmen als Glied der Verwaltung fand gerade nicht statt; lediglich Gber den
Servicepartnerschaftsvertrag zwischen der D.-GmbH und der Z. war der Angekl. der Bestim-
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4.

mungsgewalt der D.-GmbH unterworfen. Der Angekl. war organisatorisch weder unmittelbar an
das Landgericht und Landratsamtes als beauftragende Behdrden noch an die D.-GmbH als
letztes in der Kette der beliehenen Unternehmen angegliedert. Jedenfalls dann ist fur eine wirk-
same Bestellung i. S. des § 11 | Nr. 2c StGB ein formlicher Bestellungsakt erforderlich. In
diesem formlichen Bestellungsakt ist der Betreffende ausdriicklich auf seine Tatigkeit als Zu-
steller im Sinn des § 168 ZPO, die sich daraus ergebenden Pflichten und auch auf die mogliche
Strafbarkeit als Amtstrager hinzuweisen.

Dies alles lag nicht vor, nicht einmal ein schriftlicher Arbeits- oder Dienstvertrag zwischen der Z.
und dem Angekl. wurde geschlossen. Erst nachdem der Angekl. die Postzustellungsurkunden
unrichtig ausgefillt hatte, wurde er von der D.-GmbH auf seine Pflichten als Postzusteller hin-
gewiesen und unterschrieb eine Verpflichtungserklarung zur Wahrung des Post- und Datenge-
heimnisses.” (BGH aaO).

Ergebnis: Eine Bestellung des Angekl. und somit eine Amtstragereigenschatft lag
somit zum Zeitpunkt der Taten nicht vor, weshalb eine Strafbarkeit nach § 348
StGB nicht in Betracht kommt.

Zu prufen ist weiter, ob der Angekl. durch sein Handeln den Straftatbestand der Ver-
letzung des Post- und Fernmeldegeheimnisses nach § 206 Il Nr. 2 StGB verwirklicht

hat.
1.

Der

Danach kommt es nicht mehr darauf an, dass nach der BGH-Rspr. in subjektiver
Hinsicht besondere Anforderungen im Hinblick auf die Amtstragereigenschaft zu
stellen sind.

Voraussetzung fiur eine Strafbarkeit in subjektiver Hinsicht ist ndmlich die
Bedeutungskenntnis des Taters von der Funktion als Amtstrager.

vgl. BGH 5 StR 103/07, zitiert nach Juris, insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2008, 87

.Der Angekl. hatte vor Begehung der Taten jedoch keine Kenntnis von der Bedeutung formli-
cher Zustellungen und deren Beurkundung sowie deren Bedeutung fur das weitere behoérdli-
che oder gerichtliche Verfahren. Er hatte somit keine Kenntnis von dem 6ffentlich-rechtlichen
Bezug seines Tatigkeitsfeldes sowie seiner sich daraus ergebenden Amtstragereigenschaft ver-
bunden mit strafbewehrten Verhaltenspflichten.

Er wusste zwar, dass es sich bei den zuzustellenden Schriftstlicken um amtliche Dokumente han-
delte, er war aber niemals dartiber im Einzelnen aufgeklart worden, welche Art von Dokumenten er
zustellte und welche Rechtsfolgen an die Beurkundung von Zustellungen in den Verwaltungs- und
Gerichtsverfahren anknupfen. Schon der Zeuge C. als Arbeit- oder Auftraggeber des Angekl. hatte
keine Kenntnisse uber formliche Zustellungen und behdrdliches Handeln, die er an den Angeklagten
héatte weitergeben kdnnen. Gerade der Umstand, dass der Angekl. von seinem Arbeitgeber C. auf-
gefordert wurde, sich bei der Zustellung der Schriftstiicke der Mithilfe seiner Familienangehdrigen
zu bedienen, spricht eindeutig dagegen, dass dem Angekl. vermittelt worden war, welche wichtige
Funktion von der formlichen Zustellung ausgeht, wenn sie doch laut Auskunft des Arbeitgebers von
jeder beliebigen Person wahrgenommen werden kann. Der Angekl. konnte ohne entsprechende Be-
lehrung auch nicht wissen, dass es sich bei den vom der Z. als nicht lizenziertem Unternehmen er-
brachten Dienstleistungen um hoheitliche Verwaltungstétigkeit handelte. Durch die Umstrukturie-
rung der ehemaligen Deutsche Bundespost in die Deutsche Post AG, die Telekom AG und die
Postbank AG ist eine umfangreiche Privatisierung eingetreten. So ist bei den Telekommunikations-
dienstleistungen und den Angeboten der Deutsche Post AG von einer vollstdndigen materiellen Pri-
vatisierung auszugehen. Gleiches gilt fir die Leistungen der Postbank AG, bei der lediglich noch bei
der Briefbeférderung, fir die allerdings eine Lizenz erforderlich ist, die Wahrnehmung einer &ffentli-
chen Aufgabe der Daseinsvorsorge angenommen wird (Krehl StV 2005, 326 f., MiiKo-StGB/Radtke,
§ 11 Rn 41).

Erst nach Begehung seiner Falschbeurkundungen wurde der Angekl. von der Firma D.-GmbH auf
seine Pflichten als Postzusteller hingewiesen. Erst ab diesem Zeitpunkt hatte er somit die Bedeu-
tungskenntnis von seiner Funktion als Amtstréger.” (BGH aaO).

Angekl. ist mangels Vorsatzes auch nicht einer mittelbaren Falschbeurkundung

gem. 8§ 271 | StGB schuldig.

JDer

Angekl. hat zwar gewusst, dass es sich bei den zuzustellenden Schriftstiicken um amtliche Doku-

mente handelte, er jedoch Uberhaupt keine Vorstellung hatte, welche innerbehdrdlichen und rechtlichen
Konsequenzen eine tatséchlich unterlassene, aber als zugestellt ausgegebene Briefsendung im Einzel-
nen mit sich brachte. Er hatte mithin keine Kenntnis davon, dass die falsch beurkundeten Zustellungen
etwa in Rechtskraftvermerken aufgrund scheinbar abgelaufener Rechtsmittelfristen in Urteilen oder
Strafbefehlen Eingang finden.“ (BGH aaO).

- 14 -
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StGB Fahrlassige Totung StGB
8§ 222, 228 f. illegales Autorennen

(BGH in NStZ 2009, 148; Urteil vom 20.11.2008 — 4 StR 328/08)

Die Abgrenzung zwischen Selbst- und einverstandlicher Fremdgefahrdung
richtet sich bei Fahrlassigkeitsdelikten nach der Herrschaft Gber den Gesche-
hensablauf.

Eine rechtserhebliche Einwilligung in die Lebensgefahrdung ist nach der neue-
ren Rspr. zwar moglich, sie ist indessen sittenwidrig und unbeachtlich, wenn die
Grenze zur konkreten Todesgefahr tberschritten ist.

Im StraRenverkehr scheidet eine Einwilligung grds. auch dann aus, wenn es
um VerstoRe gegen Sorgfaltspflichten geht, die dem Schutz der Sicherheit des
StralRenverkehrs im Allgemeinen dienen.

Fall

: Die Angekl. und das spéatere Opfer O gehdrten einer Gruppe junger Ménner an, die auf offentlichen
StraBen Autorennen durchftihrten. Am 30.03.2007 fand ein sog. Beschleunigungstest statt, an dem der
Angekl. B als Fihrer seines getunten VW-Golf und der Angekl. H als Fiihrer des Pkw Porsche seines Va-
ters teilnahmen. Beifahrer des Angekl. B war der spater getdtete O; der Angekl. H wurde von dem An-
gekl. S begleitet, der das Geschehen mit einer Videokamera filmte. Allen Beteiligten waren die mit der
Durchfiihrung von Autorennen verbundenen Eigen- und Fremdgefahren bewusst.

Zur Durchfihrung des Rennens befuhren die Angekl. nebeneinander die mit 2 Richtungsfahrbahnen
ausgestattete Bundesstralle B 33. Sie verringerten zunachst ihre Geschwindigkeit auf 80 km/h und be-
schleunigten sodann ihre Fahrzeuge auf das Startsignal des spéateren Opfers hin auf Gber 200 km/h.
Auch als der den rechten Fahrstreifen mit ca. 120 km/h befahrende Opel Astra des Zeugen G sichtbar
wurde, setzten sie das Rennen fort und Uberholten dieses Fahrzeug mit einer Geschwindigkeit von tber
240 km/h. Wahrend des Uberholvorgangs befanden sich die 3 Fahrzeuge zeitgleich nebeneinander; der
Abstand zwischen VW und Porsche betrug etwa 30 cm. Dabei nahmen die Angekl. B und H die durch
das Uberholen realisierte Gefahrdung bewusst in Kauf. Beim Uberholen geriet der VW des Angekl. B ins
Schleudern, tberschlug sich und prallte gegen ein Verkehrszeichen. Die nicht angeschnallten Insassen
wurden aus dem Fahrzeug geschleudert. O wurde getotet; der Angekl. B wurde schwer verletzt.

In Betracht kommt, dass die Angekl. B und H fahrlassig den Tod des O verursacht
und sich damit nach § 222 StGB strafbar gemacht haben.

I. Fahrlassig handelt ein Téter, der eine objektive Pflichtverletzung begeht, so-
fern er diese nach seinen subjektiven Kenntnissen und Fahigkeiten vermeiden
konnte, und wenn gerade die Pflichtverletzung objektiv und subjektiv vorher-
sehbar den Erfolg herbeigefihrt hat. Die Einzelheiten des durch das pflicht-
widrige Verhalten in Gang gesetzten Kausalverlaufs brauchen dagegen nicht
vorhersehbar zu sein (st. Rspr.; vgl. BGHSt 49, 166 m.w.N.).

1. Ihre Pflichten als Fahrzeugfihrer haben beide Angekl. verletzt.

.Bereits die Durchfihrung des Beschleunigungstests verstiel3 gegen § 29 | StVO (vgl. BGHZ
154, 316, 318f.). Auch den Uberholvorgang haben beide Fahrzeugfiihrer vorschriftswidrig
durchgefihrt (8 5 IV 2 StVO). Zudem war dem Angekl. H der Fahrstreifenwechsel untersagt
(8 7 V StVO) und beide Angekl. hatten nach § 1 1l StVO alles unternehmen mussen, um die mit
dem Uberholvorgang verbundene Gefahrdung zu vermeiden. Auch haben sie die im Bereich
des Unfallorts zulassige Hochstgeschwindigkeit von 120 km/h erheblich tGberschritten.* (BGH
aa0).

2. An der Vermeidbarkeit des Todes von O bei pflichtgeméaRem Verhalten der
Angeklagten B und H bestehen keine Zweifel.

Jnsbesondere konnten beide den vor ihnen fahrenden Pkw Opel des Zeugen G so rechtzeitig
erkennen, dass ein Abbrechen des Rennens ,problemlos” méglich gewesen ware.* (BGH aa0).

3. Die Vorhersehbarkeit des Todes von O fur die Angekl. B und H war eben-
falls gegeben.

Jm Hinblick auf die wahrend des Uberholens von den Angekl. gefahrenen Geschwindigkeiten
sowie den Abstand zwischen den Fahrzeugen waren ein schwerer Verkehrsunfall und der Tod

8§ 222, 228 BGH: fahrlassige Tétung bei illegalem Autorennen -15-
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des O nicht nur objektiv, sondern fiir sie subjektiv vorhersehbar. Denn dies erfordert nicht, dass
die Angekl. die Folgen ihres Handelns in allen Einzelheiten voraussehen konnten; vielmehr ge-
nugt, dass sie in ihrem Gewicht im Wesentlichen voraussehbar waren (BGHSt 39, 322 mwN)."
(BGH aaO).

Il.  Auch die Kausalitat zwischen dem pflichtwidrigen Handeln der Angekl. B bzw. H
und dem Tod des O ist gegeben.

1.

Fur die Prifung der Kausalitat ist bei fahrlassigen Erfolgsdelikten der Eintritt
der konkreten Gefahrdungslage maRgeblich, die unmittelbar zum schadi-
genden Erfolg gefuhrt hat (Fischer, StGB, 55. Aufl., vor § 13 Rn 33).

.Bezogen hierauf waren kausal fir den Tod von O jedenfalls die Durchfihrung des Rennens,
die Einleitung und Durchfiihrung des Uberholvorgangs, zusétzlich beim Angekl. B der Fahrfeh-
ler beim Zuriicklenken des Fahrzeugs und beim Angekl. H der untersagte Fahrstreifenwech-
sel. (BGH aaO).

Die insbesondere von Teilen der Lit. (vgl. Fischer aaO, vor § 13 Rn 26, 31)
geforderte Zurechnung des Todes ist ebenfalls zu bejahen. Diese kdnnte al-
lenfalls dann zweifelhaft sein, wenn eine Selbstgefahrdung oder eine dieser
ausnahmsweise gleichzustellende Fremdgefahrdung vorliegen wirde.

vgl. BGHSt 39, 322; Roxin NStZ 1984, 411f.; Schonke/Schrdder/Lenckner, 27. Aufl., Vorb.
88 32ff. Rn 107; weitere Nachw. bei Fischer aaO, vor § 13 Rn 27, 30, 36; Schon-
ke/Schroéder/Lenckner/Eisele aaO, Vorb. 88 13ff. Rn 101b

a) Nach der BGH-Rspr. macht sich, sofern er nicht kraft Uberlegenen
Sachwissens das Risiko besser erfasst als der sich selbst Tétende oder
Verletzende, grundsétzlich nicht strafbar, wer das zu einer Selbsttétung
oder Selbstverletzung fiihrende eigenverantwortliche Handeln des
Selbstschadigers vorsatzlich oder fahrlassig veranlasst, erméglicht oder
fordert.

BGHSt 32, 262= NStZ 1984, 410; BGHSt 36, 1; 37, 179; 46, 279; BGH NJW 2003, 2326;
NStZ 1985, 25; &hnlich bereits BGHSt 24, 342

Straffrei ist ein solches Handeln regelmaRig auch dann, wenn es nicht auf
die Selbsttétung oder -verletzung gerichtet war, sich aber ein entspre-
chendes, vom Opfer bewusst eingegangenes Risiko realisiert hat.

BGHSt 32, 262; 46, 279; 49, 34; BGH NJW 2003, 2326; NStZ 1985, 25; 1987, 406; Bay-
ObLG NzV 1989, 80; OLG Zweibricken JR 1994, 518; einschrénkend bei deliktischer
Handlung des Taters und einsichtigem Motiv fur die Selbstgefahrdung BGHSt 39, 322

b) MalRgebliches Abgrenzungskriterium zwischen strafloser Beteiligung
an einer eigenverantwortlichen Selbstgeféahrdung bzw. -schadigung und
der - grundsatzlich tatbestandsmalfiigen - Fremdschadigung eines ande-
ren ist die Trennungslinie zwischen Taterschaft und Teilnahme. Liegt
die Tatherrschaft Uber die Gefahrdungs- bzw. Schadigungshandlung nicht
allein beim Geféahrdeten bzw. Geschadigten, sondern zumindest auch bei
dem sich hieran Beteiligenden, begeht dieser eine eigene Tat und kann
nicht aus Griinden der Akzessorietat wegen fehlender Haupttat des Ge-
schéadigten straffrei sein (vgl. BGHSt 19, 135; 49, 34; 166, 169; auch zu
den gegenteiligen Ansichten in Rspr. und Lit. BGH NJW 2003, 2326).

c) Dies gilt im Grundsatz ebenso fiir die Falle fahrlassiger Selbst- bzw.
Fremdgefahrdung. Dabei bestimmt sich auch hier die Abgrenzung zwi-
schen der Selbst- und der Fremdgefahrdung nach der Herrschaft tber
den Geschehensablauf, die weitgehend nach den fir Vorsatzdelikte zur
Tatherrschaft entwickelten objektiven Kriterien festgestellt werden kann.

vgl. BGHSt 19, 135 [wer das zum Tode fiihrende Geschehen tatséchlich beherrscht hat];
BGH NJW 2003, 2326 [Gefahrdungsherrschaft]; ahnlich Duttge in FS Otto, 2007, S. 227
[Herrschaft Uber die dem Schadenseintritt vorausgehende Risikosituation]; Ddlling JR
1994, 520
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d)

Bei der Prifung, wer die Gefahrdungsherrschaft innehat, kommt dem
unmittelbar zum Erfolgseintritt fihrenden Geschehen besondere Bedeu-
tung zu.

Dolling GA 1984, 71; Puppe ZIS 2007, 247; Schonke/Schréder/Lenckner aaO, Vorb.
8§ 32ff. Rn 52a, 107; LK-R6nnau, 12. Aufl., vor § 32 Rn 167

Ausgehend hiervon ist vorliegend ein Fall der Fremd- und nicht der
Selbstgefahrdung gegeben.

,Die Herrschaft iiber das Geschehen unmittelbar vor sowie ab dem Beginn des Uberhol-
vorgangs lag allein bei den Fahrzeugfiihrern. Sie haben die Entscheidung getroffen und
umgesetzt, nebeneinander das vom Zeugen G gesteuerte Fahrzeug zu tberholen, obwohl
nur 2 Fahrstreifen vorhanden waren. Allein sie haben die Geschwindigkeit der Fahrzeuge
und die Lenkbewegungen bestimmt. lhre Beifahrer waren in diesem Zeitraum dagegen -
ohne die Mdglichkeit, ihre Gefahrdung durch eigene Handlungen abzuwenden - lediglich
den Wirkungen des Fahrverhaltens der Angekl. B und H ausgesetzt. Fiir das zum Tod von
O fuhrende Geschehen war dessen Verhalten, insbesondere das Geben der Startzeichen
und das Filmen der Rennen, gegenuber dem der Angekl. B und H von untergeordneter
Bedeutung.” (BGH aaO).

Auch eine der Selbstgefahrdung gleichzustellende Fremdgefahrdung
bzw. -schadigung liegt nicht vor.

hierzu Roxin in FS Gallas, 1973, S. 241; ders. NStZ 1984, 411; ders. StrafR AT-1, 1997,
8§ 11 Rn 107

.Diese kann nicht allein damit begriindet werden, dass es weitgehend vom Zufall abhing,
wer im konkreten Fall Fahrer und wer Beifahrer war. Entscheidend ist vielmehr die tat-
séachliche Situation beim Schadenseintritt. Ob diese Grundsétze in gleicher Weise Geltung
hatten, wenn die an einem riskanten Unternehmen Beteiligten ein in etwa gleiches Mald
an Tatherrschaft besessen hétten (hier die beiden Fahrer der am Rennen beteiligten
Fahrzeuge im Verhéltnis untereinander), hat der Senat nicht zu entscheiden, weil diese
Voraussetzung im Verhaltnis der Angekl. B und H zu S nicht vorliegt.” (BGH aaO).

Ill. In seinen Tod oder in das Risiko seines Todes hat O auch nicht in rechtser-
heblicher Weise eingewilligt.

1.

Wahrend Rspr. und herrschende Lehre darin Ubereinstimmen, dass ent-
sprechend § 216 StGB eine Einwilligung in den von einem anderen vor-
satzlich herbeigefiihrten Tod grundsétzlich nicht strafbefreiend wirkt, die
vorsatzliche (oder fahrlassige) Korperverletzung dagegen unter den ein-
schrankenden Voraussetzungen des § 228 StGB gerechtfertigt sein kann,
werden die Zulassigkeit und Bedeutung der Einwilligung in eine Lebensgefahr
nicht einheitlich beurteilt.

In der alteren BGH-Rspr. wurde eine solche Einwilligung als grundsatz-
lich unbeachtlich angesehen, weil das Leben eines Menschen auch in
§ 222 StGB zum Schutz der Allgemeinheit mit Strafe bedroht sei und eine
Einwilligung das mit einer fahrlassigen Tétung verbundene Handlungsun-
recht nicht zu beseitigen vermoge (BGHSt 4, 88; 7, 112; BGH VRS 17,
277; BGHZ 34, 355).

In neueren Entscheidungen - insbesondere zu § 227 StGB - hat der
BGH dagegen darauf abgestellt, dass bei einer Einwilligung in die (vor-
satzliche) Korperverletzung die Grenze zur Sittenwidrigkeit jedenfalls
dann Uberschritten sei, wenn bei vorausschauender objektiver Betrach-
tung aller malRgeblichen Umstande der Tat der Einwilligende durch die
Korperverletzungshandlung in konkrete Todesgefahr gebracht werde.

Fur diese Eingrenzung spreche sowohl der Normzweck des § 228 StGB als auch die aus
der Vorschrift des § 216 StGB abzuleitende gesetzgeberische Wertung. Sie begrenzten
die rechtfertigende Kraft der Einwilligung in eine Tétung oder Korperverletzung, da das
Gesetz ein soziales bzw. Allgemeininteresse am Erhalt dieser Rechtsgiter auch gegen
den aktuellen Willen des Betroffenen verfolge (BGHSt 49, 34; 166, 173f. = JR 2004, 472 =
JZ 2005, 100).

Diese Grundsatze hat der BGH auf die Falle Ubertragen, in denn das spatere Opfer in das
Risiko des eigenen Todes eingewilligt und sich dieses anschlieend - im Rahmen des von

8§ 222, 228
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der Einwilligung ,gedeckten Geschehensablaufs - verwirklicht hat. Auch in diesen Fallen
scheide eine Rechtfertigung der Tat durch die Einwilligung des Opfers bei konkreter To-
desgefahr aus (BGHSt 49, 166).

2. Fur gefahrliches Handeln im Straf3enverkehr gilt nichts anderes.

LZwar versucht der Gesetzgeber, den Gefahren des StralRenverkehrs durch besondere Verhal-
tensregeln - insbesondere in der Stral3enverkehrsordnung - entgegenzuwirken; auch ist ein ge-
fahrliches Verhalten im StralRenverkehr allgemein untersagt (8 1 1l StVO).

Dies flihrt jedoch nicht dazu, dass bei einem VerstoR3 gegen verkehrsbezogene Sorgfaltspflich-
ten einer Einwilligung des Betroffenen in geféahrdendes Verhalten eines anderen keinerlei
rechtliche Bedeutung zukommt. Eine rechtfertigende Wirkung der Einwilligung in riskantes Ver-
kehrsverhalten scheidet nur fur diejenigen Tatbestédnde grundséatzlich aus, die zumindest auch
dem Schutz der Sicherheit des StralRenverkehrs im Allgemeinen dienen (88 315b, 315c
StGB). Bezweckt eine Vorschrift dagegen ausschlie3lich den Schutz von Individualrechtsgitern
(wie 88 222, 229 StGB), so verliert die Einwilligung ihre (insoweit) rechtfertigende Wirkung nur
dort, wo die Grenze zur Sittenwidrigkeit Uberschritten ist, also bei konkreter Todesgefahr, un-
abhangig von der tatsachlich eingetretenen Rechtsgutverletzung.

Dies trifft auf den vorliegenden Fall zu: Ob bereits durch den mit hohen Geschwindigkeiten
durchgefiihrten ,Beschleunigungstest” auf einer offentlichen Strale mit einer Geschwindig-
keitsbegrenzung auf 120 km/h die drohende Rechtsgutgeféahrdung fiir die Insassen der an dem
Rennen beteiligten Fahrzeuge so grol3 war, dass eine konkrete Lebensgefahr vorlag, braucht
der Senat nicht zu entscheiden. Jedenfalls lag eine solche Gefahr in der Fortsetzung des Ren-
nens noch zu einem Zeitpunkt, als ein gleichzeitiges Uberholen eines unbeteiligten dritten
Fahrzeugs mit nicht mehr kontrollierbaren hdchsten Risiken fur séamtliche betroffenen Ver-
kehrsteilnehmer verbunden war. In eine derart massive Lebensgefahr konnte O bezogen auf
seine Person nicht mit rechtfertigender Wirkung einwilligen und zwar weder allgemein zu Be-
ginn der Fahrt in dem Sinne, dass er mit einer Durchfihrung des Rennens ,um jeden Preis”
einverstanden war, noch in der konkreten Situation bei Beginn des Uberholmandvers mit den
sich deutlich abzeichnenden Gefahren* (BGH aaO).

B. Der Angekl. S kénnte zu der vom Angekl. H begangenen vorsatzlichen Gefahrdung
des StralRenverkehrs Hilfe geleistet haben.

Nach st. Rspr. ist als Hilfeleistung in diesem Sinn grds. jede Handlung anzuse-
hen, die die Herbeifiihrung des Taterfolges durch den Haupttater objektiv for-
dert oder erleichtert; dass sie fur den Eintritt dieses Erfolges in seinem konkre-
ten Gepréage in irgendeiner Weise kausal wird, ist nicht erforderlich.

Ferner ist unerheblich, ob der Angekl. seine Unterstiitzungshandlungen schon léangere Zeit vor der
Begehung der Haupttaten in deren Vorbereitungsphase vorgenommen hatte (BGH NJW 2007, 384).
Mafgeblich ist allein, dass die Beihilfehandlung die Haupttat zu irgendeinem Zeitpunkt zwischen
Versuchsbeginn und Beendigung erleichtert oder geférdert hat (BGH NStZ 2008, 284).

.Die Hilfeleistung des Angekl. S [beschrénkte sich] nicht auf ein passives Dabeisein, vielmehr hat er
sich an der Tat insbesondere durch das Filmen des letzten Rennens aktiv beteiligt und hiermit die
Tatbegehung durch den Angekl. H unterstitzt.* (BGH aaO).

AuBerdem handelte der Angekl. S auch (doppelt) vorsatzlich.

.Dabei steht der Vorsatz des Angekl. S bezuglich seiner Hilfeleistung auRer Frage. Sein Vorsatz
umfasste aber auch die von ihm geférderte Haupttat, zumal er das Rennen aus dem gegenulber
dem VW Golf zuriickliegenden Porsche filmte, er also den Uberholvorgang und die damit verbunde-
nen Gefahren von Anfang an verfolgte und erfasste. Das Maf des tatsachlich verwirklichten Un-
rechts ist bei § 315¢c StGB kein Umstand der Tat, der zum gesetzlichen Tatbestand gehdrt und da-
her - zur Begriindung des Schuldspruchs wegen Beihilfe - vom Gehilfenvorsatz umfasst sein muss.
Daher ist unerheblich, ob dem Gehilfen, wéare ihm der tatsachlich eingetretene Erfolg der Haupttat
bewusst gewesen, dieser letztlich unerwiinscht war (vgl. BGH NJW 2007, 384)" (BGH aaO).
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GG Bemessung der Sondernutzungsgebihr VerwR
Art. 4 Bericksichtigung von Grundrechtsaustibung

FStrG (BVerwG in VBI.BW 2009, 56; Beschluss vom 17.10.2008 — 9 B 24.08)

§8Ill

1. Der Mafstab fir die Bemessung von Sondernutzungsgebuhren ist aus dem
Aquivalenzprinzip als gebihrenrechtlicher Auspragung des Verhaltnismafig-
keitsgrundsatzes herzuleiten.

2. Mit Blick auf das Aquivalenzprinzip ist bei der Gebiihrenbemessung auch auf
den wirtschaftlichen Wert der Sondernutzung abzustellen.

3. Es gibt keinen Grundsatz des Bundesrechts, dass die besondere, tber das allge-
mein Zulassige hinausgehende Inanspruchnahme offentlicher Straen dann
gebuhrenfrei sein misse, wenn sie zum Zwecke der Grundrechtsverwirkli-
chung geschieht.

4. Aus dem Aquivalenzprinzip lasst sich kein prozentualer, an gewerblichen Mieten
fur ein festes Verkaufslokal aulRerhalb 6ffentlicher Verkehrsflachen ausgerichteter
Gebuhrenhdchstsatz fur alle Arten von Sondernutzungen herleiten.

Fall: Die Church of Scientology (C) beantragte am 22.08.2002 bei der Stadt S die Erteilung einer Sondernut-

zungserlaubnis fiir Veranstaltungen ihrer ,ehrenamtlichen Geistlichen® in drei Zelten mit einer Flache von
insgesamt 180 m?, und zwar vom 06. bis 08.09.2002 auf der K-straRe, am 10.09.2002 auf dem S-platz
und am 13.09.2002 auf dem M-platz in S1. Die Veranstaltung sei Teil einer einjahrigen Rundreise ihrer
sehrenamtlichen Geistlichen* durch Europa, um deren uneigennutzige Arbeit vorzustellen und zur Har-
monisierung von Seele und Kérper anzuleiten; Verkauf oder sonstige gewerbliche Betétigung seien nicht
vorgesehen. Mit Schreiben vom 29.08.2002 teilte die Beklagte ihre Absicht mit, den Antrag abzulehnen.
Die Klagerin habe sich in der Vergangenheit bei &hnlichen Veranstaltungen nicht an die Vorgaben des
Amts fur 6ffentliche Ordnung gehalten, auch seien Werbeveranstaltungen grundséatzlich nur im Bereich
K-/B-stralBe und auf dem W-platz zugelassen, die teilweise schon anderweitig belegt seien.

Nach Erlass einer einstweiligen Anordnung durch das Verwaltungsgericht Stuttgart (Beschluss vom
04.09.2002 - 13 K 3959/02 -) erteilte S mit Bescheid vom 05.09.2002 gemal § 46 Abs. 1 Nr. 8 und 9
StVO und § 16 StrG die widerrufliche Ausnahmegenehmigung, mit der sie in zeitlicher und raumlicher
Hinsicht dem Antrag vom 22.08.2002 entsprach. Nach Nr. 18 des Geblhrenverzeichnisses zur Satzung
Uber Erlaubnisse und Gebihren fir Sondernutzungen an 6ffentlichen Stralen in S1 vom 06.07.1994
(SNS) setzte sie eine Sondernutzungsgebihr in Hohe von 18.568,-- EUR fest. Den von C u. a. gegen die
Sondernutzungsgebuhr eingelegten Widerspruch, den sie damit begriindete, dass die Veranstaltung
ausschlie8lich gemeinniitzigen Zwecken gedient habe und keine Werbeveranstaltung im Sinne von Nr.
18 des Gebuhrenverzeichnisses gewesen sei, wies S mit Bescheid vom 28.11.2003, zugestellt am
03.12.2003, unter Erlauterung der Gebuhrenberechnung zuriick. Die hiergegen gerichtete Klage hatte
ebenso wenig Erfolg wie die Berufung. Im Berufungsurteil des VGH Mannheim wurde die Revision nicht
zugelassen. C erhebt Nichtzulassungsbescheide und beruft sich auf eine grundsatzlich Bedeutung der
Rechtssache vor dem Hintergrund, dass sie eine Religionsgemeinschaft sei und dies bei der Bemessung
der Sondernutzungsgebihr héatte beriicksichtigt werden missen. Es werden insofern folgende Fragen
aufgeworfen, die nach Auffassung der C grundséatzliche Bedeutung haben:

1. Muss der Schutzbereich der Grundrechte, insbesondere aus Art. 4 und 5 GG bei Bestimmung der
angemessenen Gebihr flr eine straBenrechtliche Sondernutzung auch dann bertcksichtigt wer-
den, wenn der kommunale Satzungsgeber bei Erfiillung eines bestimmten Gebuhrentatbestandes
keine Rahmen- sondern eine Festgeblihr vorsieht?

2. Muss dies jedenfalls dann gelten, wenn der Grundrechtstrager im 6ffentlichen StralRenraum keine
wirtschaftliche Tatigkeit beantragt und auch nicht durchgefihrt hat?

3. Besteht zwischen einer Sondernutzungsgebuhr und der Zurverfiigungstellung 6ffentlichen Stral3en-
grundes immer dann ein Missverhéltnis (grébliche Verletzung des Aquivalenzprinzips), wenn die
Sondernutzungsgebuhr mehr als 100% hoher ist als die Miete, die ein Ast. an einen privaten Eigen-
timer fir die Uberlassung einer vergleichbaren Flache zu bezahlen hatte?*

Hat die Nichtzulassungsbeschwerde Aussicht auf Erfolg?

Die Nichtzulassungsbeschwerde wird nach § 132 Il Nr. 1 VwGO nur dann Erfolg haben,
wenn die aufgeworfenen Fragen einer gerichtlichen Klarung bedirfen. Dies hat das
BVerwG jedoch mit der Begrindung abgelehnt, dass sich die Fragen ohne weiteres auf
der Grundlage geltenden Rechts beantworten lassen.

Art. 4 GG BVerwG: H6he der Sondernutzungsgebiihr und Grundrechte -19-
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BerlUcksichtigung von Grundrechten bei Anwendung der Sondernutzungsge-
buhrensatzung bei Festgeblihren

+ES liegt schon mit Blick auf die Gesetzesbindung der Exekutive auf der Hand, dass die Behdrde nicht
befugt ist, die Hohe der Sondernutzungsgebiihren unter Beriicksichtigung der konkreten wirtschaftli-
chen Auswirkungen auf eine mit der Sondernutzung verbundene Auslibung von Grundrechten eigen-
standig festzulegen, wenn die Sondernutzungsgebihrensatzung insoweit kein Ermessen ein-
rdumt, sondern fur bestimmte Tatbestédnde genau bezifferte Festgebiihren vorschreibt.

Das gilt offenkundig auch dann, wenn diese Festbetrdge grundrechtlich geschitzte Sondernutzungen
erfassen, mit denen keine wirtschaftliche Betétigung verbunden ist (Teilfrage 2)." (BVerwG aaO)

Verfassungswidrigkeit einer Sondernutzungsgebihrensatzung, die eine Fest-
gebihren vorsieht und keinen Raum fir eine einzelfallbezogene Berilicksichti-
gung der mit einer Sondernutzung verbundenen Grundrechtsausibung auf 6f-
fentlichen Strafl3en belasst

.Mit dieser auf die satzungsrechtliche Regelungstechnik bezogenen Rige wird allenfalls eine kla-
rungsbediirftige Frage des Landesrechts aufgezeigt, nicht jedoch des Bundesverfassungsrechts
selbst (vgl. BVerwG, Buchholz 310 § 132 Il Nr. 1 VwWGO Nr. 38, S. 7).

Das gilt in gleicher Weise, soweit es der Beschwerde um die gebiihrenrechtliche Erfassung solcher For-
men der Grundrechtsausubung auf 6ffentlichen Straen geht, bei denen die wirtschaftliche Betatigung
keine Rolle spielt (Teilfrage 2)." (BVerwG aaO)

Berlcksichtigung von Grundrechten bei Bemessung von Sondernutzungsge-
buhren

Der Maf3stab flr die Bemessung von Sondernutzungsgebuhren ist aus dem
Aquivalenzprinzip als gebuhrenrechtlicher Auspragung des Verhaltnismafigkeits-
grundsatzes herzuleiten.

.Danach darf eine Sondernutzungsgebuhr ihrer Héhe nach weder auer Verhaltnis zum Ausmald der mit
der Sondernutzung verbundenen Beeintrachtigung der gemeingebrauchlichen Nutzungsméglichkeiten
noch auf3er Verhaltnis zu dem mit der StralRennutzung verfolgten wirtschatftlichen Interesse stehen. Die-
se Vorgabe schlief3t fur den Regelfall zugleich Gebuhrensétze aus, die zur Unwirtschaftlichkeit der Son-
dernutzung fuhren und diese damit faktisch verhindern. Dem Verbot einer wirtschaftlich erdrosselnden
Gebiihrenerhebung kommt daher bei Sondernutzungsgebiihren neben dem Aquivalenzprinzip regelma-
Rig keine eigenstandige Bedeutung zu (BVerwGE 80, 36 [39ff.] = NVwZ 1989, 456; BVerwGE 26, 305
[311] = NJW 1967, 1101; zum Verbot prohibitiv wirkender Verwaltungsgebtihren).” (BVerwG aaO)

Differenzierung der Gebuhrenhdhe nach wirtschaftlicher und nichtwirtschaftli-
cher Betatigung

JEs ist in der Rechtsprechung des BVerwG geklart, dass mit Blick auf das Aquivalenzprinzip bei der
Gebuhrenbemessung auch auf den wirtschaftlichen Wert der Sondernutzung abzustellen ist (BVerw-
GE 80, 36 [40] = NVwZ 1989, 456). Dem tragt etwa die Regelung des § 8 Ill 6 FStrG Rechnung, wonach
bei der Bemessung der Sondernutzungsgebuhren neben Art und Ausmalfd der Einwirkung auf die Stral3e
und den Gemeingebrauch auch das wirtschaftliche Interesse des Geblhrenschuldners zu bericksichti-
gen ist. Hinsichtlich der Gebihrenhdhe ist folglich danach zu differenzieren, ob mit der Sondernutzung
wirtschaftliche Interessen verfolgt werden oder nicht. Dies gilt in gleicher Weise flr Sondernutzungen,
die der Ausiibung grundrechtlicher Freiheiten dienen. Denn es gibt keinen Grundsatz des Bundes-
rechts, dass die besondere, Uber das allgemein Zulassige hinausgehende Inanspruchnahme offentli-
cher Stral’en dann gebuhrenfrei sein misse, wenn sie zum Zwecke der Grundrechtsverwirklichung
geschieht (BVerwGE 56, 63 [71] = NJW 1978, 1937).

Die Vorinstanz hat nicht festgestellt, dass die gebihrenpflichtige Veranstaltung der Kl. fiir diese ohne
wirtschaftlichen Wert war. Sie hat im Gegenteil angenommen, dass es sich um eine ,Werbeveranstal-
tung’ nach Nr. 18 des der Satzung als Anlage 1 beigefligten Gebilhrenverzeichnisses gehandelt habe.
Mit der Veranstaltung habe bei den Passanten ein positives Bild der C erzeugt werden sollen mit dem
Ziel, deren weitere wirtschaftliche Betatigung zu fordern (\Verkaufsforderung'’). Dem stehe nicht entge-
gen, dass an Ort und Stelle selbst keine Kurse, Biicher oder sonstige Materialien verkauft.” (BVerwG
aa0)

Ortsibliche Miete als VergleichsgroiRe

Beziiglich dieser Frage bedarf es nach Auffassung des BVerwG keiner Klarung im Revisionsverfahren,
da sie auf der Grundlage der Rechtsprechung des BVerwG eindeutig verneint wird.

Wie ausgefiihrt, besagt das Aquivalenzprinzip, dass eine Sondernutzungsgebiihr weder in einem Miss-
verhéltnis zu Art und Ausmald der Einwirkungen auf die Strale und den Gemeingebrauch noch zu
dem mit der Sondernutzung verfolgten wirtschaftlichen Interesse stehen darf.
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Es ist nicht moglich festzustellen, dass das Aquivalenzprinzip danach unabhéngig von den Umstanden
des Einzelfalls immer dann verletzt ist, wenn die Sondernutzungsgebuhr fir die Inanspruchnahme des
offentlichen Straf3enraums die gewerbliche Miete fur die zeitgleiche Nutzung eines Ladenlokals in der-
selben StraBe um mehr als 100% Ubersteigt. Die Beschwerde lasst zum einen aufBer Acht, dass in die
Sondernutzungsgebihr auch die Einwirkung auf die StraBe und die Beeintrachtigung des Gemein-
gebrauchs einflie3t, was bei Geschaftsraummieten nicht der Fall ist. Dieser Aspekt kann je nach Umfang
der Inanspruchnahme des offentlichen StraBenraums und Intensitat des dadurch beeintrachtigten
(FuRganger-)Verkehrs eine deutliche Differenzierung der Gebiihrenhéhe rechtfertigen (vgl. BVerwGE 80,
36 [37f.] = NVwZ 1989, 456).

Zum anderen bemisst sich der wirtschaftliche Wert einer Sondernutzung wesentlich danach, in welcher
Art und Weise sie durchgefiihrt wird. Hier geht es um eine Werbeveranstaltung zur Férderung der
wirtschaftlichen Betatigung der C. Es liegt auf der Hand, dass solche Werbeveranstaltungen im Allge-
meinen erheblich mehr Aufmerksamkeit erzeugen, wenn sie auf 6ffentlichen Stralen stattfinden und
nicht innerhalb eines Verkaufslokals, zumal dann, wenn zu diesem Zweck - wie hier - eine Stral3e im
Zentrum einer Grof3stadt in Anspruch genommen wird. Das wirtschaftliche Interesse an einer solchen
verkaufsfordernden Werbeaktion kann den wirtschaftlichen Wert der Nutzung eines Verkaufslokals im
selben Zeitraum, wie er in der gewerblichen Miete zum Ausdruck kommt, durchaus ubersteigen.

Nach allem lasst sich aus dem Aquivalenzprinzip kein prozentualer, an gewerblichen Mieten firr ein fes-
tes Verkaufslokal aulRerhalb offentlicher Verkehrsflachen ausgerichteter Geblhrenhéchstsatz fur alle
Arten von Sondernutzungen herleiten.” (BVerwG aaO)

Art. 4 GG BVerwG: H6he der Sondernutzungsgebiihr und Grundrechte -21-
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NdsGO Schutz gegen Kommunalwirtschaft KommR
§ 108 Unterlassungsanspruch privater Unternehmer

(OVG Liuneburg in NVwZ 2009, 258; Beschluss vom 14.08.2008 - 10 ME 280/08)

1. Die Einschréankungen fur kommunalwirtschaftliche Unternehmen aus 8§ 108 |
GO Nds gelten nicht fir Einrichtungen nach § 108 Ill GO.

2. Wird ein Hallenbad um eine Sauna erweitert, handelt es sich um eine unselbstan-
de Nebeneinrichtung zu dem Hallenbad, welches ein Einrichtungen nach § 108 IlI
Nr.2 GO Nds von den Bindungen des Abs. 1 befreit ist.

3. Auch eine eigenstandige Saunaeinrichtung ist als Einrichtung der Erholung eine
ahnliche Einrichtung nach § 108 III Nr. 2 GO.

4. Es spricht viel gegen eine drittschitzende Wirkung des 8 108 | 2 Nr. 3 GO Nds,
auch wenn keine abschlieende Entscheidung getroffen wurde.

Fall: E ist Eigentiimer und Verpachter eines Unternehmens, das den Betrieb eines Hotels, eines Bistros sowie

einer offentlich zuganglichen Saunaanlage zum Gegenstand hat. P ist Pachter dieses Unternehmens.
Die Beigel. ist eine Eigengesellschaft der Stadt S. Gegenstand des Unternehmens der Beigel. ist der Be-
trieb von Freib&dern, Hallenbédern und sonstigen Badeeinrichtungen wie Sauna, Massagen, ferner Im-
biss- und Erfrischungsstuben sowie &hnliche Einrichtungen. In der Vergangenheit betrieb die Beigel. im
Freizeitbad in C. eine Sauna zur Gréf3e von ca. 9 gm. Die Beigel. beabsichtigt den Bau einer so genann-
ten Erlebnissauna im Freizeitbad, die u.a. vier Saunakabinen zur GréRe von insgesamt rd. 90 gm, ein
Dampfbad (rd. 8 gm) und diverse Nebenanlagen umfasst.

E und P. haben beantragt, der S im Wege einer einstweiligen Anordnung aufzugeben, die Arbeiten zur
Errichtung einer Erlebnissauna im Freizeitbad C. bis zum Abschluss des Klageverfahrens einzustellen.
Wird der Antrag Erfolg haben?

Der zulassige Antrag misste begriindet sein.

Mit der Untersagung der Bauarbeiten begehren E und P die Sicherung des bestehenden
Zustandes, so dass es sich vorliegend um eine Sicherungsverfugung handelt. Es mussen
daher ein Sicherungsanspruch und ein Sicherungsgrund vorliegen.

Sicherungsgrund

Ein Sicherungsgrund ist nach 8§ 123 | 1 VwWGO gegeben, wenn die Gefahr besteht,
dass durch eine Verédnderung des bestehenden Zustands die Verwirklichung eines
Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden kdénnte. Fraglich
ist also, ob schon bei Bau der Saunaanlage eine solche Rechtsvereitelung droht.

JES gibt keinen Anhalt dafiir, dass durch den Bau der von der Beigel. geplanten Sauna die Wahrneh-
mung der Rechte der Ast. vereitelt oder wesentlich erschwert wird. Allenfalls durch den Betrieb ei-
ner Sauna seitens der Beigel. kommt die geltend gemachte Verletzung der Rechte der Ast. in Betracht.
Erst mit Aufnahme des Saunabetriebes entsteht eine fiir die Ast. erschwerte Konkurrenzsituation,
die gegebenenfalls zu den erwarteten Umsatzeinbuf3en fuhren kénnte. Deshalb ist nicht zu beflrchten,
dass nach der Errichtung der Sauna die Ast. ihr Rechtsschutzziel nur wesentlich erschwert werden
erreichen koénnen.

Fur die in einem Hauptsacheverfahren zu beantwortende Frage, ob S. mit der Errichtung oder we-
sentlichen Erweiterung eines gemeindlichen Unternehmens gegen § 108 | 2 Nr. 3 NdsGO verstéfit,
ist der Umstand, dass fiir dieses Unternehmen die baulichen Anlagen bereits hergestellt worden sind,
nicht entscheidungserheblich.” (OVG Lineburg aaO)

Sicherungsanspruch
E und P missten gegen S einen Unterlassungsanspruch haben.

1. Ein solcher Anspruch kdnnte sich aus § 108 | 2 Nr. 3 GO Nds ergeben.

Vqgl. fur die anderen Bundeslander: § 107 | Nr. 3 GO NW, § 102 GO BW, Art. 87 GO Bay, §§ 100,
101 GO Bbg, § 65 LHO BIn, § 121 GO Hess, § 68 KommVerf MV, § 85 GO RhIPf, § 108 Komm-
SelbstverwG Saarl, 8 97 GO Sachs, § 116 GO SachsAnh,, § 65 LHO HB; § 65 LHO HH; § 101 GO
SH, 8§ 71 KO Thdr,
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Nach dieser Bestimmung diurfen Gemeinden Unternehmen nur errichten, tber-
nehmen oder wesentlich erweitern, wenn und soweit der 6ffentliche Zweck
nicht ebenso gut und wirtschaftlich durch einen privaten Dritten erfullt wird
oder erfullt werden kann.

Der von E und P geltend gemachte Unterlassungsanspruch besteht jedoch nur,
soweit diese Bestimmung anwendbar ist und sie sich auf eine Verletzung die-
ser Vorschrift berufen kénnen, d.h. soweit die Regelung Drittschutz vermittelt.

Dies kommt aber tberhaupt nur in Betracht, wenn die entsprechende Einschrén-
kung der wirtschaftlichen Tatigkeit nach § 108 GO Nds Uberhaupt Anwendung
finden. Dies ist nicht der Fall, wenn es sich bei der streitgegenstandlichen Erleb-
nissauna um eine kommunale Einrichtung nach 8§ 108 Ill GO Nds handelt, fir
welche die Einschréankungen des Abs. 1 Giberhaupt nicht gelten.

a) Erlebnissauna als untergeordnete Nebeneinrichtung des Hallenbades

,Nach § 108 Ill Nr. 2 NdsGO gelten u.a. Einrichtungen des Sports und der Erholung sowie
Einrichtungen ahnlicher Art der Gemeinden nicht als Unternehmen im Sinne des Dritten Ab-
schnitts der Niedersachsischen Gemeindeordnung (Unternehmen und Einrichtungen), so
dass sie den in diesem Abschnitt normierten Beschréankungen nicht unterliegen.

Das Unternehmen der Beigel., namlich der Betrieb von Freibadern, Hallenb&dern und sons-
tigen Badeeinrichtungen wie Sauna und Massagen (8 2 | der Satzung Uber die Errichtung der
Beigel.), z&hlt erkennbar hierzu. Dabei ist davon auszugehen, dass Frei- und Hallenbadern
haufig Saunen als unselbststédndige Nebeneinrichtungen angegliedert sind. Der Senat sieht
deshalb in dem Angebot einer Sauna eine weit verbreitete Ergdnzung und Abrundung des
Angebotes kommunaler Bader und damit die zuldssige Ubernahme einer untergeordneten
Annexaufgabe durch S.

Handelt es sich aber bei der Sauna nur um eine untergeordnete Nebeneinrichtung des Hal-
lenbades, so richtet sich ihre rechtliche Einordnung nach der der Haupteinrichtung. Dabei
ist es nicht von entscheidungserheblicher Bedeutung, dass die Offnungszeiten der Sauna
nicht mit denen des Hallenbades ubereinstimmen.” (OVG Lineburg aaO)

b) Erlebnissauna als eigensténdige Einrichtung

LAber selbst wenn ... hierin eine selbststandige Einrichtung sehen wollte, so handelt es sich
um eine Einrichtung der Erholung i.S.d. § 108 Il Nr. 2 NdsGO, jedenfalls um eine solche &hn-
licher Art.

Bei einer Sauna handelt es sich nach allgemeinem Verstdndnis um ein Hei3luftraumbad,
das der Steigerung des Wohlbefindens - durch Anregung von Kreislauf und Stoffwechsel -
sowie der Widerstandskraft gegen Infekte dient. Selbst bei der von E und P geforderten en-
gen Auslegung des § 108 Ill Nr. 2 NdsGO unterliegt es keinen Zweifeln, dass zu den Ein-
richtungen der Erholung im Sinne dieser Bestimmung der Betrieb einer Sauna zahlt. Dass
die Beigel. bemiht ist, ihr Saunaangebot attraktiv zu gestalten, indem sie etwa verschiedene
Saunatypen, ein Dampfbad, eine Kneipptreppe, ein Kaminzimmer und einen Loungebereich
vorsieht, nimmt der Einrichtung nicht die rechtliche Einordnung als eine Einrichtung zur Erho-
lung i.S. des § 108 Ill Nr. 2 NdsGO."

c) Drittschutz durch 8§ 108 12 Nr. 3 NdsGO

Die Entscheidung tber den drittschitzenden Charakter dieser Regelung hat
das OVG Liuneburg offen gelassen, jedoch gleichwohl dazu ausgefuhrt:

.ES erscheint zweifelhaft, ob dieser Bestimmung drittschiitzende Wirkung zukommt. Das VG
hat dies unter Bezugnahme auf die Gberwiegende Ansicht im Schrifttum zu § 108 NdsGO n.F.
mit beachtlichen Griinden, auf die der Senat verweist, verneint. Zwar sind die inhaltlichen
Voraussetzungen fir die Errichtung, Ubernahme oder wesentliche Erweiterung gemeindlicher
Unternehmen verschérft worden. Allein daraus, dass die gesetzlichen Anforderungen ange-
hoben worden sind, kann aber nicht ohne weiteres geschlossen werden, dass sich die Ziel-
richtung der genannten Bestimmung mafgeblich geéndert hat und ihr nunmehr auch eine
drittschltzende Wirkung zukommen soll.

Ware beabsichtigt gewesen, mit der Gesetzesanderung nicht nur die inhaltlichen Anforderun-
gen an die wirtschaftliche Betatigung der Gemeinden anzuheben, sondern zudem den priva-
ten Konkurrenten zu erméglichen, die Einhaltung dieser Bestimmung gerichtlich durchsetzen
zu kdnnen, ware zu erwarten gewesen, dass dies in den Gesetzgebungsmaterialien zum
Ausdruck kommt. Dies ist aber zu verneinen. (wird ausgefuhrt)*
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Auch inhaltlich ist E und P entgegenzuhalten, dass die Aussage lediglich beinhaltet, dass
sich die Position der ,mittelstandischen Wirtschaft’, mithin die Gesamtheit der mittelstandi-
schen Unternehmen gegentber der kommunalen Konkurrenz verbessern soll; dass sich - ge-
rade in rechtlicher Hinsicht - die Situation des einzelnen privaten Unternehmers gegeniber
der Gemeinde durch EinrAumung einer subjektiven Rechtsposition verbessern soll, lasst sich
dieser Erklarung nicht entnehmen.

Dies deutet darauf hin, dass in der o.a. Aussage allein die mit der Anderung des § 108 | 2 Nrr.
3 NdsGO erwarteten Folgen im Tatsachlichen fir die Gesamtheit der Unternehmen (Reflex-
wirkungen) umschrieben worden sind. Dies spricht eher gegen die Annahme, dass der Be-
stimmung des § 108 | 2 Nr. 3 NdsGO eine drittschitzende Wirkung zu Gunsten privater Kon-
kurrenten zukommt. Letztlich kann der Senat diese Frage hier aber offenlassen.” (OVG Liine-
burg aaO)

Ein Sicherungsanspruch kdnnte sich auch aus den Grundrechten ergeben.

In Betracht kommt hier wegen eines Eingriffs in den Wettbewerb eine Verletzung
von Art. 12 oder Art. 14 GG.

a)

b)

Art. 12 GG

.In dem Hinzutreten des Staates oder wie hier einer Eigengesellschaft der Gemeinde als Kon-
kurrent kann lediglich eine weitgehend systemimmanente Verscharfung des marktwirt-
schaftlichen Konkurrenzdrucks gesehen werden, vor der das Grundrecht der Berufsfreiheit
(Art. 12 1 GG) nicht bewahrt, solange dadurch nicht die private Konkurrenz unméglich ge-
macht wird.“ (OVG Liineburg aaO)

Art. 14 GG

JArt. 14 GG schitzt ebenfalls nicht vor dem Auftreten eines neuen, auch in offentlicher Tra-
gerschaft stehenden Konkurrenten, es sei denn, dass dieser durch eine behdrdliche Maf3-
nahme eine unerlaubte Monopolstellung erlangt. Die Wettbewerbsfreiheit darf durch die Kon-
kurrenz eines durch eine Gemeinde gegriindeten Betriebs nicht in unertraglichem MalR3e ein-
geschrankt werden; der Privatunternehmer darf in seinen Wettbewerbsmaoglichkeiten nicht
unzumutbar geschéadigt werden, was Ubrigens weitgehend bereits aus den einfachgesetzli-
chen Regeln des Wettbewerbsrechts folgt (vgl. BVerwG NJW 1995, 2938 = NvVwZ 1996, 61 L
m.w.N.).“ (OVG Luneburg aaO)

Anwendung auf den Fall

»vor Aufnahme des Betriebs der Sauna tritt die Beigel. aber ohnehin nicht in Konkurrenz zu
E und P. Unabhéangig davon erhéht sich nach Aufnahme des Saunabetriebes durch die Bei-
gel. zwar der Konkurrenzdruck zwischen den Anbietern, jedoch fehlen Anhaltspunkte dafir,
dass dadurch jegliche private Konkurrenz unméglich oder die Beigel. mit ihnrem kiinftigen An-
gebot eine Monopolstellung anstrebt oder erreichen wird.“ (OVG Liineburg aaO)
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Kurzauslese |

Sie kénnen sich darauf beschrénken, die nachfolgenden Seiten zu Uberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert
und , merkenswert" erscheint, kénnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markie-
rung fur Repetitionen zu haben. Sie kdnnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben.
Aus diesem Grund sind die nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

BGB Prozessvergleich BGB
§119 wirksam trotz Geschaftsunfahigkeit einer Partei

(OLG Hamm in MDR 2009, 193; Urteil vom 22.10.2008 — 20 U 70/07)

Der in einem Anwaltsprozess von den Prozessbevollméchtigten der Parteien geschlossene Prozessver-
gleich ist nicht deshalb unwirksam, weil eine Partei bei Abschluss des Vergleichs voriibergehend ge-
schéaftsunfahig war.

Der KI. hat hier selbst keine Willenserklarung zum Abschluss des Vergleichs abgegeben. Der Prozessvergleich ist
von seinem - auch insoweit bevollméachtigten - Prozessbevollméachtigten als seinem Vertreter nach 8§ 164 BGB ge-
schlossen worden. Der Vertreter gibt jedoch eine eigene Willenserklarung ab; er ist der rechtsgeschéftlich Handelnde.
Soweit Fragen der Geschéaftsunfahigkeit (als Zustand, in dem eine Willenerklarung tberhaupt nicht wirksam abgegeben
werden kann) betroffen sind, so ist - nach allgemeinen Grundséatzen - auf die Person des Vertreters und nicht auf die
Person des Vertretenen abzustellen. Der KI. behauptet selbst nicht, dass sein Prozessbevollméchtigter geschaftsunfahig
war. Auf Méngel der erteilten Vollmacht beruft sich der KI. ebenfalls nicht.

Aus der Vorschrift des § 166 | BGB folgt nichts Anderes: Die Norm ist nur auf Willensméangel nach § 116 ff. BGB anzu-
wenden, nicht auf die Regeln Uber die Geschaftsunfahigkeit nach 8§ 104, 105 BGB. Im Ubrigen ware auch dann auf die
Person des Vertreters, also auf den Prozessbevollméchtigten abzustellen.

§ 166 Il BGB ist ebenfalls nicht einschlagig: Diese Norm bezweckt den Schutz des Geschéftspartners (davor, dass
durch die Bevollmachtigung eines arglosen Dritten die gesetzliche Folge der Mangelhaftigkeit eines Rechtsaktes umgangen
wird, BGHZ 51, 141; BGHZ 38, 65) und nicht den Schutz des Vertretenen.

Daraus folgt, dass ist der Einwand einer Partei, bei Abschluss eines Rechtsgeschafts, insbesondere eines gerichtlichen
Vergleichs nicht geschaftsfahig gewesen zu sein, von vornherein aussichtslos ist, wenn nicht nur die Partei selbst, sondern
gleichzeitig auch ein bevollméchtigter Vertreter an dem Abschluss beteiligt war.“ (BGH aaO).

BGB Annahmeverzug des Glaubigers BGB
§ 293 Zinsanspruch

(OLG Rostock in ZMR 2009, 103; Urteil vom 16.07.2008 — 1 U 48/08)

Befindet sich der Glaubiger in Annahmeverzug gem. § 293 BGB, so ist der Schuldner wahrend des Ver-
zuges von jeder Zinspflicht befreit. Dies gilt fur alle Arten von Zinsen, unabhangig davon, ob diese kraft
Gesetzes oder Rechtsgeschéft geschuldet werden.

~Voraussetzung fur die Begriindung des Annahmeverzugs des Glaubigers ist ein Angebot der Leistung, so wie sie geschul-
det wird am rechten Ort, zur rechten Zeit und in der rechten Weise (Palandt/Heinrichs, BGB, § 294 Rn 3). Sie muss sowohl
nach Art, Giite und Menge dem Inhalt des Schuldverhaltnisses entsprechen.” (OLG Rostock aaO).

BGB Mietkaution BGB
§ 535 Verwertungsfunktion

(OLG Karlsruhe in ZMR 2009, 121; Beschluss vom 18.08.2008 — 8 W 34/08)

Nach Beendigung des Mietverhaltnisses hat die Kaution nicht nur Sicherungs-, sondern auch Verwer-
tungsfunktion. Die Forderung, auf die der Vermieter sich zur Rechtfertigung der Verwertung der Kaution
beruft, muss nicht unstreitig sein.

.Nach Beendigung des Mietverhéltnisses hat die Kaution nicht nur Sicherungs-, sondern auch Verwertungsfunktion. Gerade
wenn die Kaution ihren Zweck erfillen soll, dem Vermieter - nach Beendigung des Mietverhaltnisses - die Moglichkeit
zu geben, sich wegen noch bestehender Anspriiche auf einfache Weise befriedigen zu kdnnen, muss ihm die Kauti-
on als Instrument zur schnellen Durchsetzung seiner Anspriiche zur Verfugung stehen (Muller/Walther, Miet- und Pacht-
recht, C § 551 Rn 199). Dieser Zweck wirde vereitelt, wenn der Vermieter zunéchst die Klarung streitiger Anspriche in
einem Rechtsstreit herbeifihren musste (Kluth/Griin NZM 2002, 1015).

Ebenso wie bei der Barkaution darf deshalb der Vermieter - bei beendetem Mietverhaltnis - grundsétzlich auf die verpfande-
te Forderung zugreifen (LG Potsdam Grundeigentum 2007, 1253; Kluth/Griin NZM 2002, 1015; a. A. LG Darmstadt ZMR
2005, 194; LG Wuppertal NJW-RR 2004, 1309). Voraussetzung ist allerdings, dass der Vermieter bei Beendigung des
Mietverhaltnisses eine Abrechnung Uber seine noch offenen Forderungen aufstellt und diese von der Kaution abzieht.”
(OLG Karlsruhe aaO).
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BGB Komfortmangel BGB
§323115 Bremsgerausche eines Pkw

(OLG Schleswig in MDR 2009, 200; Urteil vom 25.07.2008 — 14 U 125/07)

Ein Komfortmangel in Form von wiederholten, quietschenden Bremsgerauschen, die auch bei geschlos-
senem Fenster zu vernehmen sind, stellt bei Fahrzeugen der gehobenen Kategorie in einer Preisklasse von
75.000 € einen erheblichen Mangel dar, weil die KomforteinbulRe betréchtlich ist und der Kaufer berechtig-
terweise erwarten durfte, dass eine solche nicht auftritt.

.Denn auch ein sog. Komfortmangel stellt einen erheblichen Mangel dar, wenn die Komforteinbuf3e betrachtlich ist und
der Kaufer berechtigterweise erwarten durfte, dass eine solche nicht auftritt. Fir die Beurteilung, ob es sich nur um einen
unerheblichen Mangel handelt, der den Rucktritt nicht rechtfertigen wirde, ist eine umfassende Interessenabwéagung nach
der Verkehrsanschauung und unter Wirdigung der Umsténde des Einzelfalles vorzunehmen. Zu beriicksichtigen sind dabei
vor allem der fir eine etwaige Mangelbeseitigung erforderliche Aufwand bzw. bei nicht behebbaren Méngeln die von ihnen
ausgehende funktionelle, &sthetische oder sonstige Beeintrachtigung. Da hier der Mangel als nicht behebbar einzustufen
ist, weil eine wirksame Mdglichkeit zur endgiiltigen Behebung der Bremsgerdusche nicht dargetan ist, kommt es auf die
durch den Mangel verursachten Beeintrachtigungen an. Diese sind so betrachtlich, dass der Mangel als erheblich einzuord-
nen ist. Ein wiederholtes Quietschen wéhrend einer langeren Phase nach Fahrtantritt, das auch bei geschlossenem Fenster
zu vernehmen ist, bedeutet eine erhebliche Stérung. Bei Fahrzeugen der gehobenen Kategorie in einer Preisklasse von
75.000 €, bei denen auch der Fahrkomfort eine wichtige Eigenschaft ist, kann auch berechtigterweise erwartet werden,
dass solche stérenden Gerausche nicht vorhanden sind.“ (OLG Schleswig aaO).

BGB Schuldanerkenntnis BGB
§781 vorbehaltlose Bezahlung einer Rechnung

(BGH in NJW 2009, 580; Urteil vom 11.11.2008 - VIII ZR 265/07)

Die vorbehaltlose Bezahlung einer Rechnung stellt fir sich genommen weder die Annahme eines dekla-
ratorischen noch eines ,tatsachlichen* Anerkenntnisses der beglichenen Forderung dar.

.Der Umstand, dass eine Rechnung vorbehaltlos beglichen wird, enthélt Gber seinen Charakter als Erfullungshandlung
(8 363 BGB) hinaus keine Aussage des Schuldners, zugleich den Bestand der erfilllten Forderungen insgesamt oder in
einzelnen Beziehungen aufRer Streit stellen zu wollen. Das gilt auch fur die tatsachlichen Grundlagen der einzelnen An-
spruchsmerkmale. Zwar wird es in der Rspr. des BGH nicht als ausgeschlossen angesehen, der vorbehaltlosen Beglei-
chung einer Rechnung zugleich eine Anerkenntniswirkung hinsichtlich der zu Grunde liegenden Forderung beizumessen.
Dies erfordert aber stets ein Vorliegen weiterer Umstande, die geeignet sind, eine derartige Wertung zu tragen. Solche
Umstande sind hier nicht festgestellt. Fir sich genommen rechtfertigt die Bezahlung der Rechnung nicht die Annahme eines
Anerkenntnisses (BGH in NJW-RR 2007, 530).“ (BGH aaO).

StGB Verjdhrungsunterbrechung StGB
§78c11Nr.5 internationaler Haftbefehl

(OLG Saarbriicken in NJW 2009, 609; Beschluss vom 14.05.2008 — 1 Ws 84/08)

Die Abfassung eines Haftbefehls in internationaler Form durch den hierfir zustandigen Haftrichter ist
geeignet, die Verjahrung gem. § 78c | Nr.5 StGB zu unterbrechen.

.Mit der GenStA teilt der Senat die Auffassung des AG und des LG, dass hierdurch eine richterliche Entscheidung i.S.
des 8 78c | 1 Nr. 5 StGB getroffen wurde, welche einen Haftbefehl aufrechterhalt.

Richterliche Entscheidungen [i. S. des § 78c | 1 Nr.5 StGB] sind nach zutreffend erscheinender Auffassung nicht nur die
Entscheidungen nach 88 117ff. und 121ff. StPO und sonstige explizite Haftfortdauerentscheidungen, sondern auch solche
Entscheidungen, bei denen die Haftfrage inzident gepruft wird (str., vgl. Fischer, StGB, 8 78c Rn 15; Jahnke, in: LK-StGB,
11. Aufl,, 8 78c Rn 29; MuKo-StGB/Mitsch, § 78c Rn 12; Lackner/Kuhl, StGB, 26. Aufl., 8§ 78c Rn 7). Dies ist jedenfalls dann
der Fall, wenn einer Entscheidung eine Wirkung beigemessen werden kann, die als ,Aufrechterhalten” deswegen bezeich-
net werden kann, weil sich der Richter mit den fir die Haftfrage bedeutsamen Umstanden auseinanderzusetzen hatte.

Dementsprechend hat auch der 5. Senat des BGH (BGHSt 39, 233 = NJW 1993,2692 = NStZ 1993, 493) die Aul3ervollzug-
setzung eines Haftbefehls und die Abanderung von Haftverschonungsauflagen als Entscheidungen angesehen, die den
Haftbefehl aufrechterhalten und die Verjahrung nach 8 78c | 1 Nr. 5 StGB unterbrechen. Zur Begriindung hat er ausgefuhrt,
wegen der Vorschrift des § 120 | StPO werde bei jeder Entscheidung uber die Haftverhaltnisse und die Haftverschonungs-
auflagen inzident auch Uber den Bestand des Haftbefehls entschieden. Solche Beschliisse enthielten daher auch ohne
ausdrucklichen Ausspruch die Entscheidung, dass die Voraussetzungen des Haftbefehls weiterhin vorliegen. Allerdings wird
man eine solche Wirkung noch nicht allein daraus entnehmen kdnnen, dass Gericht und StA gem. § 120 StPO stets von
Amts wegen zu priifen haben, ob die Fortdauer der Untersuchungshaft noch gerechtfertigt ist (vgl. hierzu Meyer-Gol3ner,
StPO, 50. Aufl.,, 8 120 Rn 2 u. § 117 Rn 2), denn diese Befassung wird aktenmaRig regelménig nicht dokumentiert.

Vorliegend ist die richterliche Befassung mit der Haftfrage demgegeniber aktenm&Rig dokumentiert. Als fur den Erlass
eines Haftbefehls und jede Haftfortdauerentscheidung derzeit zustandiger Haftrichter (§ 126 | 1 StPO) war der Ermittlungs-
richter des AG aus Anlass des Betreibens der Einlieferung des Besch. aus Italien mit der Haftfrage erneut konkret konfron-
tiert und befasst worden. Wenn sich auch die Befassung in der erneuten Ausfertigung des bereits bestehenden Haftbefehls
zwar vordergriindig lediglich in formalen Anderungen (Ausschreiben der Abkiirzungen) niederschlégt, andert dies nichts
daran, dass der Haftrichter sich im Rahmen des Rechtshilfevorgangs erneut mit der Frage der Aufrechterhaltung der Haft-
anordnung zu befassen hatte und dies auch getan hat, indem er die Abfassung des Haftbefehls in internationaler Form
veranlasst hat.

Als Haftrichter war er - anders als im Falle eines Europaischen Haftbefehls, der auf der Grundlage eines innerstaatlichen
gerichtlichen Haftbefehls von der StA zu fertigen ist (vgl. Schomburg/Lagodny/Gle3/Hackner, Internat. Rechtshilfe in Straf-
sachen, 4. Aufl., Vorb. § 78 Rn 29) - auch fur die ,Abfassung des Haftbefehls" (RiVASt Nr. 94) in internationaler Form zu-
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standig. Dass er diese Abfassung mutmaflich lediglich - mundlich oder schriftlich - veranlasst und nicht etwa selbst schreib-
technisch bewerkstelligt hat, &ndert nichts daran, dass er mit der entsprechenden Anordnung eine ihm zurechenbare rich-
terliche Entscheidung getroffen hat.“ (BGH aaO).

StGB Beleidigung StGB
§185 Todesdrohung

(OLG Oldenburg in NStZ-RR 2009, 77; Beschluss vom 06.11.2008 — Ss 412/08)

Allein in der Drohung, einem anderen Menschen das Leben zu nehmen, ist noch nicht die Kundgabe
seiner Miss- oder Nichtachtung zu sehen, sodass der Tatbestand der Beleidigung dadurch nicht erfillt
wird.

.Der Tatbestand der Beleidigung verlangt eine Kundgabe der Missachtung, Geringschatzung oder Nichtachtung. Voraus-
gesetzt wird eine AuRerung, die dem Betroffenen einen nicht vorhandenen Mangel an personalem Geltungswert ausdriick-
lich oder in Form einer Implikation nachsagt (Leipziger Kommentar - Hilgendorf, 11. Aufl., § 185 Rn 1). Die dem Angekl. zur
Last gelegte AuRerung: ,Wenn nicht Sie dort saRen, sondern der Herr X und ich eine Pistole dabei hétte - dann wiirde ich
ihn erschieBen”, unterstellt dem Verwaltungsbeamten X keinen Makel, der dessen personalen oder sozialen Geltungs-
wert herabmindern wirde: Ebenso wie nicht jede Missachtung der kérperlichen Integritat oder der Willensbetatigungsfreiheit
in ein Beleidigungsdelikt umgewandelt werden kann (Fischer, StGB, 55. Aufl. 2008, § 185 Rn 18), ist allein in der Drohung,
einem anderen Menschen das Leben zu nehmen, noch nicht dessen Miss- oder Nichtachtung zu sehen.” (OLG Oldenburg
aa0).

StGB Betrug StGB
§ 2631 unterlassene Aufklarung eines Sachbearbeiters der Bundesagentur flr Arbeit

(OLG Minchen in NStZ 2009, 156; Urteil vom 31.10.2007 — 4 St RR 159/07)

Teilt ein Empfanger von Sozialleistungen der zustéandigen Behorde eine Anderung der fiir die Leistungs-
gewahrung maRgeblichen Verhaltnisse mit, leistet jedoch die Behdérde irrtiimlich weiterhin, so kommt eine
Strafbarkeit des Betroffenen wegen Betrugs durch Unterlassen dennoch in Betracht, wenn er den zustan-
digen Sachbearbeiter nicht tGber den Irrtum aufklart.

.Der Angekl. hat nicht durch aktives Verhalten getduscht. Denn es ist nicht festgestellt, dass er bei der Antragstellung oder
spater unrichtige Angaben gemacht hatte oder in sonstiger Weise durch sein Verhalten einen Irrtum bei den zustandigen
Bediensteten der Bundesagentur fir Arbeit begriindet, geférdert oder unterhalten héatte. Eine aktive Tauschungshandlung
ist insbesondere auch nicht darin zu sehen, dass er die ihm zu Unrecht Uberwiesenen Geldbetrdge entgegengenommen
und verbraucht hat. Dieses Verhalten stellt sich vielmehr als ein bloRes Ausnutzen eines bei den Bediensteten der
Bundesagentur fiir Arbeit bereits bestehenden Irrtums dar, das von § 263 StGB nicht erfasst wird (OLG Kdln NJW
1984, 1979; OLG Hamburg wistra 2004, 151 jew. mwN).

Der Angekl. hat jedoch die Tauschung durch Unterlassen bewirkt: Seine gem. § 13 | StGB erforderliche Garantenpflicht
folgt insoweit aus § 60 | Nr. 2 SGB |. Die Vorschrift ist anwendbar, weil die Eingliederungsbeihilfe auf Grund der 8§ 217 ff.
SGB Il gewéhrt worden war, und § 60 SGB | ausweislich der amtlichen Uberschrift des 3. Abschnitts des SGB | und ent-
sprechend der Gesetzessystematik eine gemeinsame Vorschrift fir alle Sozialleistungsbereiche des Sozialgesetzbuches
darstellt. Danach hatte der Angekl. die Pflicht, Anderungen in den Verhéltnissen, die fir die Leistung erheblich sind oder
Uber die im Zusammenhang mit der Leistung Erklarungen abgegeben worden sind, unverziglich mitzuteilen. Die amtsge-
richtlichen Feststellungen tragen insoweit den Schuldspruch. Denn der Angekl. konnte sich nicht auf die blof3e Beauftra-
gung des Steuerberaters beschréanken. Alleine mit dieser Auftragserteilung hatte er die von ihm geforderten Mitwirkungs-
pflichten noch nicht ausreichend erfullt. Die Mitteilungspflicht des 8 60 | Nr. 2 SGB | ist Teil einer effektiven Mitwir-
kungspflicht des Leistungsempféngers, auf die die Bundesagentur fiir Arbeit im Rahmen ihrer umfassenden Auf-
klarungspflicht angewiesen ist. Adressat einer solchen Mitteilung ist die Bundesagentur fir Arbeit, und ihr Zweck besteht
darin, bei der Behorde irrige Vorstellungen der Personen zu beseitigen, die zugunsten des Leistungsempféngers eine Ver-
figung i.S.v. § 263 | StGB treffen, um wen es sich dabei im Einzelnen auch handeln mag. Dieser Zweck ist aber nicht er-
reicht, wenn weiterhin Zahlungen durch die Behorde erfolgen. Gehen daher in einem solchen Fall weiter Zahlungen der
Behorde bei dem Leistungsempfanger ein, so liegt es nahe, dass die Mitteilung die Behdrde oder zumindest den zustéandi-
gen Bediensteten nicht erreicht hat. Der Leistungsempfénger hat dann die Pflicht, die Mitteilung in geeigneter Form zu
wiederholen und auf diese Weise zu gewahrleisten, dass der zustandige Bedienstete von den veranderten Umstéan-
den unverziglich Kenntnis erhalt (vgl. NStZ 2003, 374; Trondle/Fischer, StGB, 54. Aufl., 8 263 Rn 23a). Hierfur spielt es
keine Rolle, auf welchen Umstanden die irrigen Vorstellungen des verfiigenden Behdrdenmitarbeiters beruhen, ob also der
Steuerberater den ihm vom Angekl. erteilten Auftrag nicht ausgefuihrt hat, oder ob er dies zwar getan hat, jedoch die Mittei-
lung an einen anderen Behdrdenangehorigen gelangte und aufgrund eines behdrdeninternen Versehens nicht den zustén-
digen Mitarbeiter erreichte. (OLG Minchen aaO).

StGB Verletzung des Steuergeheimnisses StGB
§ 355 Versendung von Steuerakten an die Staatsanwaltschaft

(OLG Hamm in NStZ 2009, 162; Beschluss vom 22.10.2007 — 3 Ws 461/06)

Ubersendet ein Finanzbeamter einen Einspruchsbescheid in nicht anonymisierter Form an die Staats-
anwaltschaft, so offenbart er Verhaltnisse, die dem Schutzbereich des § 355 StGB unterfallen.

Jverhaltnisse [i.S. des § 355 StGB] sind nicht nur Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse, sondern auch personli-
che Umsténde und sonstige steuerrechtlich relevante oder nicht relevante Verhaltnisse, die nicht allgemeinkundig sind, in
einer Offentlichen Gerichtsverhandlung erortert wurden oder an deren Geheimhaltung offensichtlich kein Beteiligter ein
Interesse hat (vgl. Schdnke/Schrdder-Perron, StGB, 27. Aufl., § 355 Rn 4). Derartige vom Schutzbereich der Norm erfasste
Verhaltnisse sind jedenfalls in der nicht anonymisierten Fassung des Einspruchsbescheides enthalten, die der Ast. in seiner
Antragsschrift in vollem Wortlaut dargetan hat.” (OLG Hamm aaO).
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TKG Werbeanrufe mittels Telefoncomputer offR
§67I Einverstandniserklarung

(OVG Munster in NVwZ-RR 2009, 159; Beschluss vom 26.09.2008 — 13 B 1331/08)

Im Wege des sog. ,Listbrokings* von Drittunternehmen eingeholte formularméaRige Einverstandniserkla-
rungen der Verbraucher stellen keine wirksamen Einwilligungen in Werbeanrufe mittels Telefoncompu-
tern dar.

.Die Ast. [hat] nach eigenem Vortrag vor ihren Werbeanrufen keine individuellen Einwilligungserklarungen eingeholt,
sondern im Wege des sog. Listbrokings von Drittunternehmen (formularméRige) Einverstandniserklarungen ,angemietet”.
Diese stellen keine wirksame Einwilligung in die automatisierten Werbeanrufe dar, wie das VG eingehend und uber-
zeugend unter Berlcksichtigung der Rspr. des BGH dargestellt hat (vgl. hierzu: BGHZ 141, 124 = NJW 1999, 1864; BGH
NJW 2000, 2677; vgl. auch BGHZ 141, 137 = NJW 1999, 2279; OLG Hamm MMR 2007, 54 = K&R 2006, 524).

Die Verwendung vorformulierter Einwilligungserklarungen fur spatere telefonische Werbeanrufe eines Unternehmens unter-
liegt der Kontrolle nach den Bestimmungen uber die Gestaltung rechtsgeschétftlicher Schuldverhéltnisse durch Allgemeine
Geschaftsbedingungen (88 305ff. BGB). Derartige Einwilligungserklarungen sind wegen unangemessener Benachteili-
gung nach § 307 Il 1, Il Nr. 1 BGB unwirksam. Solche Werbeanrufe betreffen nicht das konkrete, mit der Einwilligungser-
klarung in Zusammenhang stehende Vertragsverhéltnis, sondern Werbung fur andere, zukinftige Vertragsverhéltnisse. Die
Wirksamkeit dieser Einwilligungen ist daher zu verneinen, weil es fir den Kunden praktisch uniiberschaubar ist, wer sich
letztlich auf eine solche Erklarung berufen kann.

Soweit die Ast. die Entscheidung des BGH (NJW 2008, 3055), anfuhrt, verhilft ihr dies nicht zum Erfolg: Es liegt kein Bruch
mit der bisherigen Rspr. zur Einwilligung in automatisierte Werbeanrufe vor. Auch in dieser Entscheidung hat der BGH
wiederum betont, dass fir die Erteilung der Einwilligung in Werbung eine gesonderte Erklarung erforderlich sei, die eine
zusatzliche Unterschrift oder eine individuelles Markieren eines entsprechenden Feldes verlange. Die Unangemessenheit
der Klausel entfallt im Ubrigen nicht dadurch, dass die vorformulierten Einwilligungserklarungen - nach dem Vortrag der Ast.
- Uber eine kostenlose Rufnummer widerruflich seien. Die Initiative zur Wiederherstellung der ungestdrten Privatsphare
wird damit unzuléssigerweise auf den betr. Verbraucher verlagert (vgl. BGH NJW 2000, 2677).“ (OVG Munster aaO).

NdsSchulG Gleichbehandlungsgebot offR
§ 60 Anforderungen an Nachschreibeklausur

(VG Oldenburg in NVwZ-RR 2009, 164; Beschluss vom 28.08.2008 — 5 B 2228/08)

Es genitgt dem Gleichbehandlungsgrundsatz, wenn eine Nachschreibeklausur mit der versaumten
Klassenarbeit anforderungsidentisch ist; eine Nachschreibeklausur darf daher auch Aufgaben zu Themen
enthalten, die nach dem versaumten Arbeitstermin behandelt wurden.

.Die vom Ast. nachgeschriebene Klassenarbeit [war] ihrer Konzeption und Schwierigkeit nach durchaus mit der vom Ast.
krankheitsbedingt versdumten Arbeit vergleichbar (wird ausgefiihrt).

Eine solche Anforderungsidentitat reicht nach Ansicht der Kammer aus, um dem vom Ast. hier angemahnten Gleichbehand-
lungsanspruch zu geniigen. Einen Anspruch darauf, dass eine Nachschreibearbeit denselben Inhalt hat, wie die versaumte
oder gar aufgabenidentisch ist, vermag das VG hingegen nicht zu sehen. Diese Konstellation kénnte sogar im Gegenteil zu
einer Benachteiligung der Schuler fuhren, die zuerst die Arbeit schrieben, da den Nachschreibenden mehr Vorbereitungs-
zeit zur Verfigung gestanden haben konnte. Es ist daher nichts dagegen einzuwenden, wenn eine Nachschreibearbeit
auch Aufgaben aus einem Stoffgebiet umfasst, welches erst nach der versdaumten Klassenarbeit behandelt wurde. Dies
durfte jedenfalls dann gelten, wenn - wie hier - die Anforderungen dem Grunde nach identisch und gemessen an den Vor-
gaben der Rahmenrichtlinien und der Vorbereitung im Unterricht auch insgesamt angemessen sind.” (VG Oldenburg aaO).

NiRSG Rh.-Pf. Rauchverbot in Schulen 6ffR
§711 rechtmaRig

(VerfGH Rh.-Pf. in D6V 2009, 171; Urteil vom 30.09.2008 —-VGH B 29/08)

Die Regelung des § 7 | 1 Nichtraucherschutzgesetzes Rh.-Pf., wonach ein Rauchverbot in Schulen und
wahrend schulischer Veranstaltungen gilt, ist rechtmagig.

,Die Bf. [Lehrer] sind zwar auch Trager der allgemeinen Handlungsfreiheit. Dieses Grundrecht kann aber vom Landesge-
setzgeber fur den Bereich der Schulen einschliellich des Schulgelandes eingeschrankt werden. Der Gesetzgeber verfolgt
gerade mit der Absicht, Schulerinnen und Schuler durch praventive MaBnahmen von Anfang an vom Rauchen abzu-
halten, ein Gemeinwohlziel, das die den Beschwerdefuhrern auferlegten Beschréankungen rechtfertigt.

Insbesondere ist zu berilicksichtigen, dass Lehrer gem. Art. 36 der Landesverfassung gehalten sind, ihr Amt als Erzieher im
Sinne der Grundséatze der Verfassung auszuiiben. Hierzu zahlt insbesondere die Verpflichtung des Staates nach Art. 27 I
der Landesverfassung, eine geordnete Erziehung der Kinder und Jugendlichen zu sichern. Sie kann auch die Aufgabe
umfassen, das Eintreten von Gesundheitsgefahren fir Schilerinnen und Schiler zu vermeiden. Der Gesetzgeber ist
daher berechtigt, praventive MaBnahmen gegen die Gesundheitsgefahren zu ergreifen, die mit dem Rauchen verbun-
den sind.“ (VerfGH Rh.-Pf. aaO).
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO negative Feststellungsklage ZPO
§256 | Kunstfreiheit und postmortales Persdnlichkeitsrecht

(BGH in NJW 2009, 751; Versdaumnisurteil vom 16.09.2008 - VI ZR 244/07)

1. Streitgegenstand einer negativen Feststellungsklage ist das Rechtsverhaltnis,
dessen Nichtbestehen die klagende Partei gerichtlich festgestellt.

2. Ein Feststellungsinteresse besteht, wenn dem Recht oder der Rechtslage der kla-
genden Partei eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit droht und wenn das er-
strebte Urteil geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen.

3. Die Besonderheiten kiinstlerischer Ausdrucksformen erfordern bei der Prifung
einer Verletzung des postmortalen Personlichkeitsrechts eine kunstspezifische Be-
trachtung.

4. Ein literarisches Werk, ist zunachst als Fiktion anzusehen, das keinen Faktizitats-
anspruch erhebt. Die Vermutung der Fiktionalitat gilt im Ausgangspunkt auch dann,
wenn hinter den Figuren reale Personen als Urbilder erkennbar sind.

Fall: Die Bekl. ist die Mutter der am 31.05.2004 verstorbenen F. Die damals 14 Jahre alte Tochter wurde auf
einem Parkplatz von einem tirkischen Heranwachsenden nach einem gemeinsam mit der 13-jahrigen
Freundin von F und einem Freund des Taters unternommenen Ausflug mit zahlreichen Messerstichen
getdtet. Die Freundin wurde von dem Freund des Téaters ebenfalls mit Messerstichen lebensgeféhrlich
verletzt. Das Tatgeschehen erregte wegen seiner Brutalitéat groRes Aufsehen und war als so genannter
.Hagener Madchenmord-Fall* Gegenstand bundesweiter Medienberichte. Die beiden Tater sind rechts-
kraftig zu langjahrigen Jugendstrafen verurteilt worden. Die KI. ist der Theaterverlag des Dramatikers
Lutz Hubner, der im Jahr 2005 im Auftrag der Theater & Philharmonie E-GmbH das Jugendtheaterstiick
+Ehrensache” schrieb. Die Verwertung samtlicher Urheberrechte einschlie3lich aller Nebenrechte an
dem Stick ubertrug er der KI., die ihrerseits Auffiihrungsrechte an verschiedene Theater vergab. Am
09.12.2005 wurde das Stuck uraufgefiihrt. Die Bekl. hat sich in zahlreichen gerichtlichen Verfahren ge-
gen Auffihrungen des Stiicks gewandt. Sie sieht in dem Bihnenstiick ,Ehrensache” eine teilweise de-
tailgetreue Darstellung des Geschehens um den Tod ihrer Tochter, die in der Hauptfigur der ,Ellena”“ un-
schwer wieder zu erkennen sei. Durch die Konzentration auf charakterliche und moralische Schwéachen
und die Hinzudichtung unwahrer Tatsachen erscheine F in der Figur der ,Ellena“ in einem extrem nega-
tiven Licht, welches das Lebensbild ihrer Tochter entstelle und deren postmortalen Achtungsanspruch
verletze. Die Kl. erstrebt mit einer negativen Feststellungsklage eine verbindliche Klarung ihrer Verwer-
tungsrechte. Wird die Klage Erfolg haben?

I. Zuldssigkeit der Klage
Die negative Feststellungsklage misste zunéchst zulassig sein.
1. feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis

Nach 8§ 256 | ZPO kann Gegenstand einer Feststellungsklage grundsatzlich die
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines gegenwartigen Rechts-
verhaltnisses sein. Unter Rechtsverhaltnis ist eine bestimmte, rechtlich geregelte
Beziehung einer Person zu anderen Personen oder einer Person zu einer Sache
zu verstehen (vgl. BGHZ 22, 43 [47] = NJW 1957, 21; BGH, NJW 2000, 2663
[2664] = NZM 2000, 825; NJW 2001, 3789). Vorliegend ist das Klagebegehren
dahin zu verstehen, dass die Kl. die Feststellung begehrt, dass zwischen ihr und
der Bekl. ein bestimmtes Rechtsverhéaltnis nicht besteht.

~Streitgegenstand einer negativen Feststellungsklage ist das Rechtsverhéltnis, dessen Nichtbeste-
hen die klagende Partei gerichtlich festgestellt wissen will (Zéller/Vollkommer, ZPO, 26. Aufl., Einl.,
Rn. 78 m.w.N). Dieses ist vorliegend der Anspruch der Bekl. auf Unterlassung der Auffiihrung und
Verbreitung des Buhnenstiicks ,Ehrensache’. Der Sache nach erstrebt die Kl. die Feststellung, dass
dieser Anspruch nicht besteht.

Der Umstand, dass die Bekl. bislang nur einzelne Theater, nicht aber die Kl. auf Unterlassung in
Anspruch genommen hat, bedeutet nicht, dass zwischen den Parteien dieses Rechtsstreits kein
Rechtsverhéltnis besteht. Die Bekl. hat die von ihr gegeniiber den Theatern erhobenen Unterlas-
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sungsanspriche namlich nicht allein auf die Ausgestaltung der jeweiligen Inszenierung gestitzt,
sondern - ebenso wie im vorliegenden Rechtsstreit - die von ihr geltend gemachte Verletzung des
Personlichkeitsrechts in erster Linie in dem Theaterstiick selbst gesehen. Ihr geht es nicht um ein
Auffihrungsverbot hinsichtlich bestimmter, das Persdnlichkeitsrecht besonders beeintrachtigender
Szenen oder Inszenierungen, sondern darum, generell eine Ver6ffentlichung und Verbreitung des
von ihr beanstandeten Dramas in der vorliegenden Fassung zu verhindern. Die Bekl. macht nicht
etwa geltend, dass die Kl. aus urheberrechtlichen Grinden das Werk nicht verbreiten durfe (vgl.
dazu BGH, NJW 2001, 3789), sondern sieht vielmehr in der Verbreitung, zu der auch die Ubertra-
gung der Verwertungsrechte zahlt, eine Verletzung des Personlichkeitsrechts. Damit stellt sich die
Frage der Zulassigkeit der Verbreitung des Werks auch zwischen den Parteien dieses Rechts-
streits, denn mit der Ubertragung der Verwertungsrechte ist die Kl. selbst unmittelbar an der
Verbreitung beteiligt. Mithin betrifft die von der Bekl. beanspruchte Unterlassung auch ein zwischen
ihr und der KI. bestehendes Rechtsverhéltnis.” (BGH aaO)

Feststellungsinteresse

Das fur die Zulassigkeit der Feststellungsklage gem. § 256 | ZPO erforderliche
Feststellungsinteresse liegt vor.

+Ein rechtliches Interesse an einer alsbaldigen Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens ei-
nes Rechtsverhéltnisses ist gegeben, wenn dem Recht oder der Rechtslage der klagenden Partei
eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit droht und wenn das erstrebte Urteil geeignet ist, diese
Gefahr zu beseitigen (BGHZ 69, 144 [147] = NJW 1978, 272; BGH, NJW 1986, 2507 m.w.N.). Als
Inhaberin der Verwertungsrechte hat die Kl. ein schutzenswertes Interesse daran, dass die durch
das Vorgehen der Bekl. gegen einzelne Theater entstandene Unsicherheit beziiglich der Rechts-
frage beseitigt wird, ob das Theaterstiick veroffentlicht werden darf und von den Blihnen, denen die
Kl. die Verwertung der Urheberrechte tbertragen hat oder zukiinftig Ubertragt, ungehindert aufge-
fuhrt werden kann oder ob die Bekl. die Veroffentlichung und Verbreitung des Werks durch Gel-
tendmachung von Unterlassungsanspriichen wegen Verletzung des Personlichkeitsrechts verbie-
ten lassen kann.” (BGH aaO)

Dem steht vorliegend nicht entgegen, dass bei einer negativen Feststellungskla-
ge das rechtliche Interesse des Kl. regelmaRig aus einer vom Bekl. aufgestellten
Bestandsbehauptung (,Berihmung®) der vom KI. verneinten Rechtslage entsteht
(BGHZ 91, 37 [41] = NJW 1984, 1754; BGH, NJW 1995, 2032 [2033] m.w.N.).

.Eine ausdruckliche Beriihmung des potenziellen Glaubigers ist dafiir nAmlich nicht erforderlich. Ein
Feststellungsinteresse kann bereits gegeben sein, wenn der Kl. befurchten muss, dass ihm der
Bekl. auf Grund seines vermeintlichen Rechts ernstliche Hindernisse entgegensetzen werde. Das
ist vor allem dann der Fall, wenn der Bekl. mit einer nach Treu und Glauben zu erwartenden ein-
deutigen Erklarung zuriickhalt (BGHZ 69, 37 [46] = NJW 1977, 1637 m.w.N.).

Diese Voraussetzung ist vorliegend gegeben, da die Bekl. nach den vom BerGer. getroffenen Fest-
stellungen die von ihr verlangte Unterlassungsverpflichtungserklarung, die zur Beseitigung der ent-
standenen Rechtsunsicherheit geeignet gewesen ware, nicht abgegeben hat. Im Hinblick darauf
kann offen bleiben, ob das auf Seiten der Kl. erforderliche Feststellungsinteresse unter den beson-
deren Umsténden des vorliegenden Falls nicht schon im Hinblick darauf zu bejahen ist, dass die
Bekl. sich gegenuber zahlreichen Theatern eines Anspruchs auf Unterlassung der Auffiihrung und
damit auch der Verbreitung des Theaterstlicks berihmt hat.“ (BGH aaO)

[I. Begrindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet. Der Inszenierung, Auffihrung und Veroéffentlichung des Bih-
nenwerks ,Ehrensache” stehen Personlichkeitsrechte der Bekl. und ihrer verstorbe-
nen Tochter nicht entgegen. Das postmortale Personlichkeitsrecht der Tochter der
Bekl. Wird nicht verletzt.

1.

Schutzumfang des postmortalen Persénlichkeitsrechts

JAnerkannt ist, dass die Persdnlichkeit des Menschen Uber den Tod hinaus geschutzt wird.
Dies folgt aus dem Grundrecht des Art. 1 | GG, wonach die Wirde des Menschen unantastbar ist.
Demgegeniiber kann das Grundrecht aus Art. 2 | GG nur einer lebenden Person zukommen, weil
dieses auf die freie Entfaltung der Personlichkeit gerichtete Grundrecht die Existenz einer wenigs-
tens potenziell oder zukiinftig handlungsfahigen Person, also eines lebenden Menschen als unab-
dingbar voraussetzt (vgl. BVerfGE 30, 173 [194] = NJW 1971, 1645 [1647]; Senat, BGHZ 165, 203
= NJW 2006, 605 = VersR 2006, 276 m.w.N.).

Die Schutzwirkungen des postmortalen Persdnlichkeitsrechts sind nicht identisch mit denen,
die sich aus Art. 2 1 i.V.m. Art. 1 | GG fur den Schutz lebender Personen ergeben. Postmortal ge-
schitzt wird zum einen der allgemeine Achtungsanspruch, der dem Menschen als solchem zu-
steht, zum anderen der sittliche, personale und soziale Geltungswert, den die Person durch ihre
eigene Lebensleistung erworben hat (BVerfG, AfP 2008, 161; NJW 2008, 1657 L). Steht fest, dass
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eine Handlung das postmortale Personlichkeitsrecht beeintrachtigt, ist zugleich ihre Rechtswidrig-
keit geklart. Der Schutz kann nicht etwa im Zuge einer Glterabwéagung relativiert werden (vgl.
BVerfG, NJW 2001, 2957 = VersR 2001, 1252 [1254]; BVerfG, NJW 2006, 3409 = ZEV 2007, 129 =
GRUR 2006, 1049).“ (BGH aaO)

2. Relevanz der Kunstfreiheit fir das Vorliegen einer Verletzung

Ist zu untersuchen, ob ein dem Schutz des Art. 5 lll GG unterstehendes Kunst-
werk die Menschenwirde eines Verstorbenen beeintrachtigt, kommt es auf eine
Interpretation des Aussagegehalts dieses Kunstwerks an.

.Bei dieser Interpretation sind die Besonderheiten der kinstlerischen Ausdrucksform zu be-
ricksichtigen. Zu den Spezifika literarischer Kunstformen wie etwa eines zeitgenéssischen Thea-
terstiicks gehdrt, dass solche Stiicke zwar haufig an die Realitat ankntipfen, der Kinstler dabei
aber eine neue asthetische Wirklichkeit schafft. Das erfordert eine kunstspezifische Betrach-
tung zur Bestimmung des durch das Theaterstiick im jeweiligen Handlungszusammenhang dem
Leser nahe gelegten Wirklichkeitsbezugs, um auf dieser Grundlage die Schwere der Beeintréachti-
gung des Personlichkeitsrechts bewerten zu kénnen. Die kinstlerische Darstellung ist an einem
kunstspezifischen, ésthetischen Maf3stab zu messen. Dabei ist zu beachten, ob und inwieweit das
/Abbild’ gegenliber dem ,Urbild’ durch die kiinstlerische Gestaltung des Stoffs und seine Ein-
und Unterordnung in den Gesamtorganismus des Kunstwerks so verselbststandigt erscheint,
dass das Individuelle, Personlich-Intime zu Gunsten des Allgemeinen, Zeichenhaften der ,Figur’ ob-
jektiviert ist. Ein literarisches Werk, vorliegend ein Theaterstiick, ist zunachst als Fiktion anzu-
sehen, das keinen Faktizitatsanspruch erhebt. Die Vermutung der Fiktionalitat gilt im Ausgangs-
punkt auch dann, wenn hinter den Figuren reale Personen als Urbilder erkennbar sind (BVerfGE
119, 1 = NJW 2008, 39 [42] = GRUR 2007, 1085; Senat, NJW 2008, 2587 = VersR 2008, 1080
[1081]).“ (BGH aaO)

3. Fallbezogene Erwégungen

Bei kunstspezifischer Betrachtung wird die Menschenwilrde der verstorbenen
Tochter der Bekl. durch das Theaterstiick nicht angetastet.

.Dem Theaterstiick ,Ehrensache’ dienten die Ereignisse um die Totung der Tochter der Bekl. als
Vorlage. In dem Stiick werden episodenhaft und zum Teil in Form von Riickblenden der Ablauf des
Tages bis zur Tat und Ereignisse aus dem Leben der gettteten ,Ellena“ erzahlt, deren Figur an die
Tochter der Bekl. angelehnt ist. Soweit diese beanstandet, in dem Theaterstiick wirden Begeben-
heiten gezeigt, die sich so nicht zugetragen hétten, begriindet dies keine Verletzung der Men-
schenwirde. Mit dieser Begriindung macht die Bekl. dem Autor des Theaterstlicks gerade die Fik-
tionalitat seines Werks zum Vorwurf. Nicht schon dadurch, dass eine bestimmte Person erkenn-
bar Vorbild einer Figur in einem literarischen Kunstwerk ist, wird dem Leser oder Zuschauer nahe
gelegt, alle Handlungen und Eigenschaften dieser Figur dieser Person zuzuschreiben. Fir ein lite-
rarisches Werk, das an die Wirklichkeit ankniipft, ist vielmehr kennzeichnend, dass es tatsach-
liche und fiktive Schilderungen vermengt. Unter diesen Umstanden verfehlte es den Grund-
rechtsschutz solcher Literatur, wenn man die Personlichkeitsrechtsverletzung bereits in der Er-
kennbarkeit als Vorbild einerseits und in bestimmten negativen Ziigen der Figur andererseits sahe
(vgl. BVerfGE 119, 1 = NJW 2008, 39 [42] = GRUR 2007, 1085; Senat, NJW 2008, 2587 = VersR
2008, 1080 [1081])."

Schliel3lich bedarf das postmortale Persdnlichkeitsrecht der Tochter der Bekl. auch nicht deshalb
besonderen Schutzes, weil sie zum Zeitpunkt ihres Todes noch minderjéahrig war. Der verstarkte
Schutz des Personlichkeitsrechts Minderjahriger findet seinen Grund in dem Bedirfnis, deren wei-
tere Persdnlichkeitsentwicklung zu gewahrleisten (vgl. BVerfGE 101, 361 [385f.] = NJW 2000,
1021 = VersR 2000, 773 [775]; BVerfGE 119, 1 = NJW 2008, 39 [41] = GRUR 2007, 1085; Senat,
BGHZ 160, 298 = NJW 2005, 215 = VersR 2005, 125 [126] m.w.N.), was bei einer Verstorbenen
nicht in Betracht kommt." (BGH aaO)
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ZPO

Versendung von Schriftsatzen per E-Mail zPo

88 130, 130a Fristwahrung nur nach § 130a ZPO

(BGH in MMR 2009, 99; Beschluss vom 04.12.2008 - IX ZB 41/08)

Die Vorschriften Uber die vorbereitenden Schriftsétze gelten auch fiir die Beru-
fungsbegrindung.

Ein per Telefax Ubermittelter Schriftsatz wahrt die Schriftform des § 130 ZPO.

Fur die Fristwahrung mittels Telefax kommt es darauf an, ab welchem Zeitpunkt
der Schriftsatz beim Empfanger vollstandig vorliegt.

Ein elektronisches Dokument (E-Mail) wahrt nicht die fur bestimmende Schrift-
satze vorgeschriebene Schriftform nach § 130 ZPO.

Eine E-Mail fallt unter 8 130a ZPO. Ob hiermit die Schriftform gewahrt werden
kann, hangt davon ab, ob das entsprechende Gericht nach einer Rechtsverord-
nung des Landes schon am elektronischen Rechtsverkehr teilnimmt.

Fall:

Die

Rechtsanwalt R erhebt gegen M eine Honorarklage Giber 1.500,00 €, die in der ersten Instanz abgewie-
sen wird. Gegen dieses Urteil legt er fristgerecht Berufung ein. Rechtzeitig vor Ablauf der Berufungsbe-
grundungsfrist beantragt er eine Fristverlangerung. Die Berufungsbegriindungsfrist wird daraufhin bis
zum 16.01.2008 verlangert.

Am 16.01.2008 um 23:55 Uhr schickt R die Berufungsbegriindung per E-Mail an das Berufungsgericht.
Am 17.01.2008 geht die Berufungsbegriindung um 00:02 Uhr per Fax beim Berufungsgericht ein.

Ist die Berufungsbegriindung noch fristgerecht eingegangen?

Berufungsbegriindung ist nach 8 520 Ill 1 ZPO in einem Schriftsatz beim Berufungs-

gericht einzureichen. Die allgemeinen Vorschriften Uber die vorbereitenden Schriftsétze

(88
Das

129 ff. ZPO) sind auch auf die Berufungsbegriindung anzuwenden (§ 520 V ZPO).
gilt insbesondere fur die 88 130, 130a ZPO.

Eingang der Berufungsbegrindung per Fax

Die Berufungsbegrindungfrist konnte durch das am 17.01.2008 um 00:02 Uhr einge-
gangene Telefax gewahrt worden sein.

Zwar wahrt eine Zusendung eines Schriftsatzes per Telefax, grundsatzlich die Schrift-
form, fraglich ist jedoch, ob der Eingang hier noch rechtzeitig erfolgt ist.

JFUr die Beurteilung der Rechtzeitigkeit des Eingangs eines per Telefax Ubersandten Schriftsatzes
kommt es darauf an, ob die gesendeten Signale noch vor Ablauf des letzten Tages der Frist vom Tele-
faxgerat des Gerichts vollstandig empfangen (gespeichert) worden sind (BGHZ 167, 214, 219 ff.).
(BGH aaO)

Das war hier nicht der Fall.
Eingang der Berufungsbegriindung per E-Mail

Der Schriftsatz ist per E-Mail rechtzeitig beim Berufungsgericht eingegangen. Aller-
dings fallt eine E-Mail nicht unter § 130 ZPO, sondern unter § 130a ZPO.

.Dass ein elektronisches Dokument die in § 130 ZPO vorausgesetzte Schriftform fur vorbereitende und
bestimmende Schriftsdtze nicht wahrt, folgt bereits aus der Systematik des Gesetzes:

Die Vorschrift des § 130a ZPO ware nicht erforderlich, wenn das elektronische Dokument bereits von
§ 130 ZPO erfasst wirde. Die elektronische Form ist durch das Gesetz zur Anpassung der Formvor-
schriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen Rechtsgeschaftsverkehr v.
13.07.2001 (BGBI. I, S. 1542) ausdriicklich ,als Option zur Schriftform’ eingefiihrt worden (so die amtl.
Begr. BT-Drs. 14/4987, S. 12). § 130a | 1 ZPO ,versteht das elektronische Dokument als modifizierte
Schriftform’ und sollte den Parteien erst die Moglichkeit eréffnen, Schriftsatze und Erklarungen ,als elekt-
ronisches Dokument bei Gericht einzureichen’ (BT-Drs. 14/4987, aaO).

Das elektronische Dokument ist eingereicht, sobald die fir den Empfang bestimmte Einrichtung des Ge-
richts es aufgezeichnet hat (§ 130a Ill ZPO). Es wahrt jedoch nur dann die gesetzlich vorgeschriebene
Schriftform, wenn es fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist (§ 130a | 1 ZPO).
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Die Landesregierungen bestimmen fir ihren Bereich durch Rechtsverordnung den Zeitpunkt, von dem
an elektronische Dokumente bei den Gerichten eingereicht werden kénnen, sowie die fiir die Bearbeitung
der Dokumente geeignete Form (8 130a Il 1 ZPO). Die niederséchsische Verordnung tber den elekt-
ronischen Rechtsverkehr in der Justiz (ERVVOJust) v. 08.07.2006 (Nds. GVBI. 2006, S. 247) betrifft
nicht das Berufungsgericht. Als elektronisches Dokument war die E-Mail folglich nicht geeignet, die fiir
eine Berufungsbegriindung vorgeschriebene Schriftform zu wahren.” (BGH aaO).

Ein anderes Ergebnis ergibt sich auch nicht aus den Entscheidungen des BVerfG
(NJW 2002, 3534) und des BGH (NJW 2005, 2086), denn diese Entscheidungen ha-
ben jeweils Falle zum Gegenstand, in denen ein Rechtsmittel oder eine Rechtsmittel-
begriindung durch einen Telefaxdienst Ubermittelt worden war. Telekopien werden
von der ZPO als schriftliche Dokumente eingeordnet.

.Das folgt einerseits aus der Vorschrift des § 130 Nr. 6 ZPO, der fur Telekopien die Wiedergabe der Un-
terschrift in der Kopie vorschreibt, andererseits aus § 174 Il — IV ZPO, wo zwischen der Zustellung eines
Schriftstiicks durch Telekopie einerseits, eines elektronischen Dokuments andererseits unterschieden
wird. Fernkopie und E-Mail unterscheiden sich im Wesentlichen dadurch, dass die Fernkopie allein der
Ubermittlung eines vorhandenen Dokuments dient, welches beim Empfanger erneut in schriftlicher Form
vorliegen soll. Die elektronische Speicherung tritt fur sich genommen nicht an die Stelle der Schrift-
form, sondern ist nur ein Durchgangsstadium; das Gericht kann erst dann von einem gefaxten Schrift-
satz Kenntnis nehmen, wenn er ausgedruckt vorliegt (BGHZ 167, 214).

Dass eine einzuhaltende Frist bereits durch den vollstandigen Empfang der gesendeten Signale vom Te-
lefax des Gerichts gewahrt ist, hdngt wesentlich damit zusammen, dass der Empfanger keinen Einfluss
darauf hat, wann der Ausdruck erfolgt (BGHZ 167, 214).

Die E-Mail besteht demgegeniiber allein aus der in einer elektronischen Datei enthaltenen Daten-
folge. Sie kann ausgedruckt, aber auch am Bildschirm gelesen, gespeichert, veréandert oder geldscht
werden, dient folglich nicht nur der Ubermittlung eines bereits vorhandenen schriftlichen Dokuments und
ist nicht notwendig dazu bestimmt, in ein solches ,zurlickverwandelt* zu werden.

Wegen der ,Flichtigkeit’ und spurenlos mdglichen Manipulierbarkeit eines elektronischen Doku-
ments hat der Gesetzgeber die qualifizierte elektronische Signatur des Absenders vorgeschrieben
§ 130a | 2 ZPO), um so dem Dokument eine dem Papierdokument vergleichbare dauerhafte Fassung zu
verleihen ,(,Perpetuierungsfunktion’, vgl. BT-Drs. 14/4987, S. 24). Eine E-Mail, welche diesen Anforde-
rungen nicht genugt, ist nicht geeignet, die gesetzliche Frist fur einen bestimmenden Schriftsatz zu wah-
ren.“ (BGH aa0)

Die Berufungsbegriindungsfrist ist demnach nicht eingehalten worden.

8§ 130, 130a ZPO BGH: Schriftformerfordernis und E-Mail -33-



PR 03/2009 Juristischer Verlag Juridicus

StPO
§ 100a

Uberwachung der Telekommunikation StPO
gespeicherte E-Mails

(LG Hamburg StV 2009, 70; Beschluss vom 08.01.2008 — 619 Qs 1/08)

Verbleiben E-Mails nach dem Abruf durch den Empféanger in dessen Mailbox, so kann
auf diese auch weiterhin nur nach MalRgabe des § 100a StPO zugegriffen werden.

A. Grundlagenwissen: Der strafprozessuale Zugriff auf E-Mail-Kommunikation

Es ist in Rspr. und Lit. umstritten, welche Eingriffsermachtigungen fir den straf-
prozessualen Zugriff auf E-Mail-Kommunikation heranzuziehen sind.

Besonders umstritten ist die Frage bei Zugriff auf E-Mails wahrend der Zwi-
schenspeicherung in der Empfanger-Mailbox.

Nach der ersten Phase der Ubertragung vom Sender aus in diese Mailbox lagert die Nachricht in
der zweiten Phase dort im virtuellen Briefkasten des Empfangers, der die Nachricht jedoch noch
nicht gelesen hat. Da sich die Mailbox in der Sphére des E-Mail-Providers befindet, ist fir den Abruf
und die Kenntnisnahme der darin befindlichen Nachrichten durch den Empfanger ein weiterer Vor-
gang als dritte Phase erforderlich.

* Teilweise wird eine Unterbrechung des TK-Vorgangs in der Phase der Zwi-
schenspeicherung angenommen und der grundrechtliche Schutz durch Art.
10 GG verneint, in dieser Phase soll ein Zugriff mittels einfacher Beschlag-
nahme nach § 94 StPO zul&ssig sein (grundlegend Palm/Roy in NJW 1996,
1791 ff.).

* Nach einer anderen Ansicht ist bereits in dem Eingang der E-Mail in der
Empféanger-Mailbox ein endglltiges Ende der Telekommunikation gegeben
(Jager in StV 2002, 243).

«  SchlieBlich will eine weitere Ansicht den gesamten Vorgang ab der Ubertra-
gung vom Sender bis zum endgiltigen Zugang beim lokalen Rechner des
Empfangers als durchgehende, von Art. 10 GG geschitzte Telekommunikati-
on ansehen; auch wahrend der Zwischenspeicherung gelte die Nachricht da-
mit als Kommunikation und sei nur nach MalRgabe von § 100a StPO zugreif-
bar.

Das BVerfG hat die Frage des strafprozessualen Zugriffs in dieser Phase der
Endspeicherung noch nicht beantwortet; themenverwandte, friihere Entscheidun-
gen lassen sich nicht in abschlieRend klarender Weise tbertragen.

B. Der zuldssige Zugriff auf gespeicherte E-Mails (LG Hamburg in StV 2009, 70)

Nach LG Hamburg aaO ist Rechtsgrundlage fir den ermittlungsbehérdlichen
Zugriff auf E-Mail-Postfacher, die dem Nutzer von einem Provider zur (Zwischen-)
Speicherung seiner elektronischen Nachrichten bereitgestellt werden, die Regelungen
der 88 100a, 100b StPO.

Die Ansicht, fir eine solche MaRnahme stehe nach geltendem Recht eine geeignete Erméachtigungs-

grundlage in der StPO nicht zur Verfligung und ein darauf gerichteter Antrag sei daher abzulehnen, wird
von LG Hamburg aaO abgelehnt.

Aufgrund der rechtlichen Wirdigung der technischen Gegebenheiten, wie sie
sich bei der (Zwischen-)Speicherung von E-Mails in einem servergestutzten Post-
fach darstellen, unterfallt diese Form der Kommunikation dem besonderen ver-
fassungsrechtlichen Schutz des Fernmelde- bzw. TK-Geheimnisses nach Art. 10 |
GG.

1. Das BVerfG hat die Hauptsache in einem Verfassungsbeschwerdeverfahren,
welches sich gegen die Entscheidung des LG Braunschweig v. 12.04.2006
(6 Qs 88/06) richtet und das die Rechtmafigkeit der Beschlagnahme und
Auswertung von gespeicherten E-Mails auf dem Server eines Providers durch
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die Ermittlungsbehdrden zum Gegenstand hat (2 BvR 902/06), noch nicht
entschieden.

In einer in diesem Verfahren ergangenen Eilentscheidung (BVerfG MMR 2007, 169) hat das
BVerfG dazu dennoch zwei Fragen aufgeworfen, aber vorerst noch offen gelassen:

(1) obin den Schutzbereich des Art. 10 | GG eingegriffen wird, wenn die Ermittlungsbehdrden
die auf dem Server eines Kommunikationsunternehmens oder Serviceproviders gespei-
cherten E-Mails eines Kommunikationsteilnehmers kopieren und die so erlangten Daten
auswerten und

(2) welche Anforderungen von Verfassungs wegen (Art. 10 Il 1 GG) an die gesetzliche Ein-
griffsgrundlage zu stellen sind, um einerseits dem sich aus dem Fernmeldegeheimnis er-
gebenden besonderen Schutzbedirfnis Rechnung zu tragen, andererseits wirksame Er-
mittlungsmaRnahmen der Strafverfolgungsbehérden zu ermdglichen.

LG Hamburg aaO ist insoweit der Uberzeugung, dass der Schutzbereich des
Art. 10 | GG in einem solchen Fall er6ffnet ist und die einfach-gesetzlichen
Vorschriften der 88 100a, 100b StPO eine hinreichende Eingriffsermachti-
gung darstellen.

.Das verfassungsrechtlich geschitzte Fernmeldegeheimnis, das auch in Art. 8 | EMRK
seinen Niederschlag gefunden hat, soll die vertrauliche Nutzung des Kommunikationsmediums
gewahrleisten (BVerfGE 107, 299) und vermeiden, dass der Meinungs- und Informationsaus-
tausch mittels TK-Anlagen deswegen unterbleibt oder nach Form und Inhalt anders verlauft,
weil die Beteiligten damit rechnen missen, dass staatliche Stellen sich in die Kommunikation
einschalten und Erkenntnisse uber die Kommunikationsbeziehungen oder -inhalte gewinnen
(BVerfGE 100, 313; BVerfGE 107, 299).

Dieses Bediirfnis, freie Kommunikation zu gewahrleisten, besteht auch dann, wenn sich ein
Kommunikationsteilnehmer der E-Mail-Kommunikation unter Einsatz von serverbasierten E-
Mail-Postfachern bedient. In diesem Fall begibt er sich seiner alleinigen Herrschaftsbefugnis
Uber die elektronischen Daten; insbesondere der E-Mail-Provider und damit auch die Ermitt-
lungsbehérden sind in der Lage, auf diese Daten beliebig und jederzeit zuzugreifen. Dieser
Mangel an Beherrschbarkeit unterscheidet den Nutzer eines servergestitzten E-Mail-Postfachs
auch von demjenigen, der die Nachrichten vom Server abruft und auf seinen eigenen Compu-
ter gelangen lasst. Jedenfalls dann unterstehen die Daten nur noch seinem alleinigen Gewahr-
sam, sodass jedenfalls der Schutzbereich von Art. 10 | GG nicht mehr eroffnet ist (BVerfG
MMR 2006, 217).

Diesen Uberlegungen steht zudem nicht entgegen, dass im Zeitpunkt der Speicherung bzw.
sLagerung” der E-Mailauf dem Server des Providers ein eigentlicher TK-Vorgang, der das Aus-
senden oder Empfangen von Daten zum Gegenstand hat, nicht (mehr) gegeben ist. Bei einem
weiten Verstandnis aber ist auf die vom BVerfG hervorgehobene Einheitlichkeit des gesamten
Ubertragungsvorgangs abzustellen, der unter Zugrundelegung eines sog. Phasenmodells mit
dem Absenden der Nachricht beim Absender beginnt (Phase 1) und mit deren Ubertragung
zum Empféanger (Phase 3) jedenfalls technisch beendet ist. Den Zustand des Ruhens der E-
Mail auf dem Server bzw. deren dortige Speicherung (Phase 2) aus diesem Gesamtvorgang in
rechtlicher Sicht herauszunehmen, tragt dem Schutzgedanken des Fernmelde- bzw. TK-
Geheimnisses, das insoweit einen ganzheitlichen, homogenen Ansatz verdient, nicht hinrei-
chend Rechnung; dies vor dem Hintergrund, dass der Postfach-Nutzer seine E-Mails nach Be-
lieben in eine erneute Ubertragungsphase uberfilhren kann. 1.U. kommt es fiir diese (verfas-
sungs-) rechtliche Betrachtung auch nicht darauf an, ob der Nutzer die in seinem Postfach la-
gernden E-Mails nur zwischengespeichert, oder - nach Kenntnisnahme - endgliltig abgespei-
chert hat. In beiden Fallen ist der Nutzer gleichermalRen schutzbedurftig, weil jeweils keine An-
derung der Gewahrsams- und Herrschaftsverhaltnisse an den physisch beim Provider befindli-
chen Daten erfolgt. Es ist zudem fir Dritte (Provider oder Ermittlungsbehdrden) nicht méglich
zu erkennen, ob die von dem Zugriff betroffene E-Mail nur zwischen- oder endgultig abgespei-
chert ist. Eine solche, an Zufalligkeiten orientierte Bewertung lie3e aul3er Betracht, dass es
nicht auf den (subjektiven) Bestimmungszweck der Nachrichten, sondern auf ihre - in beiden
Fallen fur den Nutzer nur unvollkommene - Beherrschbarkeit ankommt.” (LG Hamburg aaO).

Hinsichtlich des ermittlungsbehérdlichen Zugriffs auf die bei einem Provider in
einem Server-Postfach gespeicherten E-Mails kommen damit auf Grund der
vorgenannten Erwdgungen allein die 88 100a, 100b StPO als gesetzliche, den
verfassungsrechtlichen Anforderungen genigende Eingriffsgrundlage in Be-
tracht (so auch LG Hanau NJW 1999, 3647; LG Mannheim StV 2002, 242).

Die bloRe Anwendung der Beschlagnahmevorschriften nach ndherer Mal3gabe
der 88 94, 98, 99 StPO (vgl. LG Ravensburg NStZ 2003, 325) wirde die spe-
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zifischen, o0.g. Anforderungen, die der staatliche Zugriff auf E-Mail-
Kommunikation voraussetzt, unterlaufen.

+Einerseits sind die Eingriffsvoraussetzungen dieser Normen vergleichsweise gering (vgl.
dagegen die Beschrankung der TK-Uberwachung auf ,schwere Straftaten”, § 100a | Nr. 1 und Il
StPO), andererseits tragen sie den Besonderheiten dieser Kommunikationsform - insbe-
sondere dem Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung (vgl. § 100a IV StPO) - nicht
hinreichend Rechnung.” (LG Hamburg aaO).

Einer Anwendbarkeit der 88 100a, 100b StPO steht hier auch nicht entgegen,
dass nach dem Wortlaut von § 100a | StPO nur ,die Telekommunikation
Uberwacht und aufgezeichnet” werden darf.

.Die Auslegung dieser Norm nach ihrem Wortlaut bildet kein Hindernis, auch den ermittlungsbehérd-
lichen Zugriff auf E-Mail-Postfacher davon zu erfassen. In einem solchen Fall liegt jedenfalls unter
Beriicksichtigung verfassungsrechtlicher Wertungen ,Telekommunikation* vor. 1.U. ist der Uberwa-
chung eines solchen im Grunde inaktiven Vorgangs auch dessen Untersuchung immanent, sodass
durch den Zugriff auf ruhende elektronische Nachrichten ebenfalls Telekommunikation i.S.v. § 100a
Abs. 1 StPO dadurch ,Uberwacht* werden kann, dass Kenntnis von den Inhalten der E-Mails ge-
nommen wird und diese ausgewertet werden. Ferner erfasst die Regelung in § 100a StPO nach ih-
rem Sinn und Zweck nahezu alle Falle, in denen durch staatliches Handeln in den Schutzbereich
des Fernmeldegeheimnisses eingegriffen wird. Zwar hat der Gesetzgeber mit den jungst tberarbei-
teten Regelungen in den 88 100a ff. StPO zur hier zu beurteilenden Problematik keine eigenstandi-
ge gesetzliche Regelung getroffen. Dieser Umstand lasst aber nicht den Schluss zu, dass Ausle-
gung und Anwendung des § 100a StPO den Stand der technischen Entwicklung sowie neue Kom-
munikationsformen unbericksichtigt lassen sollen.” (LG Hamburg aaO).
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VwGO Aussetzungsantrag an Behotrde ProzR
§80V, VI Nachholbarkeit im gerichtl. Verfahren

(VGH Minchen in BayVBI. 2009, 116; Beschluss vom 09.06.2008 Az. 8 CS 08.1117)

1. Der formularméBRige Hinweis der Behorde auf die Mdglichkeit der Einleitung von
Vollstreckungsmaf3nahmen ist nicht ausreichend, um ein Drohen der Vollstre-
ckung nach § 80 VI 2 Nr. 2 VwWGO mit der Folge anzunehmen, dass ein vorheriger
Aussetzungsantrag an die Behérde entbehrlich ist.

2. Der Aussetzungsantrag an die Behérde nach § 80 VI 1 VwGO kann auch noch
wahrend des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt werden.

Fall: K hat eine Sondernutzungserlaubnis fur ein Stralencafe in der kreisfreien Stadt M beantragt und erhal-
ten. Fur die Benutzung erhielt er einen Gebuhrenbescheid Uber die Sondernutzung. Nachdem waren
monatliche Gebilhren zu zahlen. Nachdem zunachst keine Zahlung erfolgte, wurde ihm am 30.10.2007
eine Mahnung mit dem Hinweis zugestellt, dass bei nicht fristgerechter Zahlung auch Vollstreckungs-
mafRnahmen eingeleitet werden kénnen. Gleichwohl zahlte K erst am 14.01.2008, ohne geltend zu ma-
chen, nur wegen der drohenden Vollstreckung zu zahlen. Eine weitere Mahnung gleichen Wortlauts er-
hielt er fir einen Folgebetrag am 18.02.2008, auf die wiederum ohne Vorbehalt am 20.02.2008 zahlte.

Gegen den Gebuhrenbescheid legte K Widerspruch ein und beantragte beim zustandigen Verwaltungs-
gericht die Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V VwGO. Einen vorherigen Aussetzungs-
antrag an die Behorde stellte er nicht. Ist der Antrag zuléssig?

Der Antrag nach § 80 V VwGO auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ist zulassig,
wenn die allgemeinen und besonderen Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs, 8§ 40 1 1 VwGO

Es wird um eine Sondernutzungsgebuihr gestritten, die nach Kommunalabgabenrecht
zu beurteilen ist, so dass o6ffentliches Recht streitentscheidend ist. Da auch keine
Verfassungsorgane um Verfassungsrecht streiten, ist der Verwaltungsrechtsweg
nach 8§ 40 | 1 VwGO eroffnet

Il. Statthaftigkeit des Antrags nach 8 80 V VwGO

Das Verfahren nach § 80 V VwGO hat nach § 123 V VwGO Vorrang vor dem Verfah-
ren nach § 123 | VwWGO. Es ist einschlagig, wenn in der Hauptsache eine Anfech-
tungsklage zu erheben ist und um den Suspensiveffekt gestritten wird.

Der Gebuhrenbescheid ist ein belastender Verwaltungsakt, so dass in der Hauptsa-
che die Anfechtungsklage nach § 42 | 1. Alt VwGO einschlagig ist. Nach 8 80 Il 1
Nr. 1 VwGO entfallt zu dem bei offentlichen Abgaben, zu denen auch Gebiihren zah-
len, der Suspensiveffekt. Antrag nach 8§ 80 V VwGO ist daher statthaft.

lll. Antragsbefugnis, § 42 1l analog

Die analog § 42 Il VwWGO erforderliche Antragsbefugnis ergibt sich nach der Adressa-
tentheorie daraus, dass K als Adressat eines ihn belastenden Verwaltungsaktes je-
denfalls in seinem Grundrecht aus Art. 2 | GG verletzt sein kann.

IV. richtiger Antragsgegner, 8 78 VwGO analog

Der Antrag ist nach 8 78 | Nr. 2 VwGO i.V.m. den jeweiligen Ausfiihrungsgesetzen
gegen die Behdrde zu stellen, welche den sofort vollziehbaren Verwaltungsakt erlas-
sen ist, hier also gegen den Oberblrgermeister der Stadt M.

V. Rechtsschutzbedurfnis
K muss auch ein schutzwirdiges Interesse an der Anrufung des Gerichts haben.

Der Streit, ob zunachst vor Einleitung des Verfahrens nach § 80 V VwGO in der
Hauptsache ein Rechtsbehelf eingelegt sein muss, kann dahinstehen, da K hier zuvor
schon Widerspruch eingelegt hatte. Dieser ist auch nicht offensichtlich unzuldssig.
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Fraglich ist allerdings, ob K nicht nach 8§ 80 VI VwWGO zuvor erfolglos bei der Behdrde
um Aussetzung der Vollziehung hétte ersuchen missen.

Nach § 80 VI 1 VwGO ist in den Fallen des § 80 1l 1 Nr. 1 VwGO grundsatzlich erfor-
derlich, der hier einschlagig ist. Allerdings wurde ein solcher Antrag nicht gestellt.

1.

Entbehrlichkeit nach § 80 VI 2 VwGO

Er konnte jedoch nach § 80 VI 2 Nr. 2 VwGO entbehrlich sein, wenn bereits die
Vollstreckung drohte. Fraglich ist, ob der entsprechende Hinweis im Gebuhren-
bescheid hierzu ausreicht.

+Eine Vollstreckung in diesem Sinn droht nur dann, wenn die Behérde den Beginn von Vollstre-
ckungsmaBnahmen fir einen unmittelbar bevorstehenden Termin ankiindigt oder konkrete
Vorbereitungen fir eine alshaldige Durchsetzung des Anspruchs trifft (vgl. BayVGH vom 25.03
1993, BayVBI. 1993, 499/500; vom 02.12. 1999, BayVBI. 2000, 724/725). K wurde eine Mahnung
der S vom zugestellt, die den formularméaRigen Hinweis auf VollstreckungsmafRnahmen bei nicht
fristgerechter Zahlung enthielt. K hat daraufhin seine Zahlung trotzdem erst am 14.01.2008 geleis-
tet, ohne geltend zu machen, dass er nur zur Abwendung einer drohenden Vollstreckung leis-
te. Auf eine weitere Mahnung der Antragsgegnerin vorn 18. 2. 2008 mit formularmaRigem Vollstre-
ckungshinweis hin hat er den geforderten Betrag am 20.02.2008 ebenfalls geleistet, ohne auf eine
Abwendung der Vollstreckung hinzuweisen. Bereits aus diesem Ablauf der Mahnungen und der
Zahlungsvorgénge ist zu ersehen, dass weder die S konkrete VollstreckungsmalRnahmen vorberei-
tete noch der K mit solchen wirklich rechnete. Nachdem K damit die geforderten Sondernutzungs-
gebiihren einschlieBlich der fur das Jahr 2008 sowie die Saumniszuschlage und Mahngebiihren ge-
leistet hat, ist nicht ersichtlich, inwieweit eine Vollstreckung seitens der Antragsgegnerin noch dro-
hen sollte.” (VGH Minchen aaO)

Danach war ein Antrag nach § 80 VI VwWGO nicht entbehrlich.
Nachholbarkeit im verwaltungsgerichtlichen Verfahren

Fraglich ist jedoch, ob dieser Antrag nicht noch wahrend des verwaltungsgericht-
lichen Verfahrens nachgeholt werden kann.

Nach wohl herrschender Meinung soll dieser Aussetzungsantrag bei der Behérde wahrend des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens auch nicht mehr nachgeholt werden kénnen (vgl. Nachweise
bei Kopp/Schenke, VwWGO, 15. Aufl., Rn. 185 Ful3n. 354).

Dieser Auffassung begegnen jedoch erhebliche Bedenken im Hinblick auf die Rechtsweggaran-
tie des Art. 19 Abs. 4 Satz | GG. Denn Art. 19 Abs. 4 GG garantiert nicht nur das formelle Recht
und die theoretische Mdglichkeit, die Gerichte anzurufen, sondern auch eine tatsachlich wirksame
gerichtliche Kontrolle; er verbietet, den Zugang zu Gericht in einer unzumutbaren, aus Sachgriin-
den nicht mehr zu rechtfertigenden Weise zu erschweren (vgl. BVerfGE 77, 275/284; 78, 88/99 =
BayVBI. 1988, 593/594; 103, 142/146).

Die an die finanzgerichtliche Rechtsprechung angelehnte herrschende Meinung schickt den
Rechtsschutzsuchen den dagegen auf einen unndtigen ,Instanzenweg’ (vgl. Eyermann/Jorg
Schmidt, VwGO, 12. Aufl., 8 80 Rn. 60). Die Ansicht, der Aussetzungsantrag kdnne wahrend des
gerichtlichen Verfahrens nicht mehr nachgeholt werden, stellt einen reinen Formalismus dar, der
keinen Gewinn in der Sache fiur die Beteiligten bringt, wie er etwa bei der Durchfihrung eines Wi-
derspruchsverfahrens erwartet werden kénnte (vgl. insoweit Kopp/Schenke aaO, Vorbem. § 68
Rn 11).* (VGH Minchen aaO)

K hat jedoch im vorliegenden Verfahren nicht vorgetragen, dass er wenigstens
nachtraglich einen Aussetzungsantrag bei der Antragsgegnerin gestellt hatte. Damit
hat er die Zugangsvoraussetzung des 8§ 80 VI 1 VwGO auch nicht nachtraglich erfullt.
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VwGO Kommunalverfassungsstreit ProzR
§123 Voraussetzungen einer einstweiligen Anordnung

(VG Diisseldorf in NwVBI. 2009, 73; Beschluss vom 15.08.2008 - 1 L 1272/08)

Bei einem Kommunalverfassungsstreit sind an die Bejahung des Anord-
nungsgrundes besondere Anforderungen zu stellen.

Das Gewicht der in die Abwagung einzustellenden Belange bemisst sich nicht nach
dem objektiven Funktionsinteresse der Kommune am Erlass der einstweiligen
Anordnung, sondern allein an den objektiven Interessen der einzelnen Organe
oder Organteile.

Eine seit mehreren Jahren gleichférmig ausgelbte Praxis, in Wahlkampfzeiten
den Plenarsaal des Rates nur restriktiv und nicht fur 6ffentliche Veranstaltungen an
Fraktionen zu vergeben, ist nicht zu beanstanden.

Fall: Ratsfraktion R begehrt im Wege der einstweiligen Anordnung, dem Rat der Stadt E aufzugeben, ihr am

28.08.2008 den Plenarsaal der Stadt E fir eine Veranstaltung ihrer Fraktion unter Beteiligung von Exper-
ten und Betroffenen zum Thema ,Hartz IV in E - Anforderungen an Politik und Verwaltung" zur Verfu-
gung zu stellen. Das lehnte der Rat der Stadt E mit dem Hinweis ab, die Vergabe des Ratssaales fir 6f-
fentliche Veranstaltungen von Fraktionen werde restriktiv gehandhabt. Eine allgemeine Regelung hierzu
hat der Rat nicht getroffen. Insbesondere werde er in Wahlkampfzeiten fiir solche Veranstaltungen seit
dem Jahre 2004 nicht mehr vergeben. Es sei daher unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes so-
wie des Willkurverbotes nicht zu beanstanden, wenn samtliche Fraktionen, die den Ratssaal fiur offentli-
che Veranstaltungen im Vorfeld einer Wahl — hier der Oberblirgermeisterwahl am 31.08.2008 — nutzen
wollten, auf andere Veranstaltungsorte verwiesen wirden. Wird der Antrag erfolg haben?

Zulassigkeit

Der Streit um Kommunalverfassungsrecht ist ohne weitere offentlich-rechtlich und
auch nicht (staats-) verfassungsrechtlich, so dass der Verwaltungsrechtsweg nach
840 | 1 VwGO eroffnet ist. Der Antrag nach 8§ 123 | VwGO ist auch statthaft, da im
keine AuR3enrechtsbeziehung gestritten wird und eine Anfechtungsklage daher nicht
in Betracht kommt, so dass die Verfahren nach §8 80 V, 80a VwGO nicht nach § 123
V VwGO vorrangig sind. Auch die analog 8§ 42 1l VwGO erforderliche Antragsbefugnis
liegt vor.

.Die im einstweiligen Rechtsschutzverfahren entsprechend 8 42 Abs. 2 VwGO zu fordernde Antragsbe-
fugnis gebietet hier, dass das geltend gemachte Recht dem klagenden Organ oder Organsteil als wehr-
fahiges subjektives Organrecht zur eigenstdndigen Wahrnehmung zugewiesen ist (vgl. OVG NRW,
Urt. v. 5. 2. 2002 - 15 A 2604/99 m.w.N.; OVG NRW, Beschl, v. 21. 5. 2002 - 15 B 238/02).

Danach ist es jedenfalls nicht von vornherein ausgeschlossen, dass das dem allgemeinen Gleich-
heitssatz immanente Willkirverbot, das als Element des objektiven Gerechtigkeitsprinzips der
Rechtsstaatlichkeit innewohnt und auch zu Gunsten von Fraktionen gem. § 56 GO gilt (vgl. so fur Rats-
mitglieder OVG NRW, Beschl, v. 2. 4. 2008 - 15 B 499/08 - m. w. N.), durch die Weigerung des Rates,
den Plenarsaal der Stadt E am 28. 8. 2008 an die Antragstellerin zu vergeben, - tréfe ihre Rechtsauffas-
sung zu — rechtswidrig nicht beachtet wurde.” (VG Diisseldorf aaO)

Begrindetheit
1. Anordnungsgrund

Ein Anordnungsgrund ist gegeben, wenn eine Regelung ,um wesentliche
Nachteile abzuwenden oder drohende Gewalt zu verhindern oder aus anderen
Grunden notig erscheint” (vgl. 8 123 1 2 VwGO).

.Die beiden benannten Beispiele des Anordnungsgrundes belegen, dass mit den generalklauselar-
tig umschriebenen ,anderen Grinden’ nur solche gemeint sind, deren Gewicht ,wesentlich’ ist
oder gar der Anwendung von Gewalt gleichkommt. Nicht ausreichend ist, dass jene Rechtshe-
schrankung droht, die regelmafig aus den dem Klageverfahren strukturell immanenten Verzdge-
rungen folgt, also allein darin liegt, dass ein schon jetzt falliges Recht erst spater verwirklicht wer-
den kann. Nachteile in diesem Sinne hat F nicht benannt.“ (VG Dusseldorf, aaO)

Dabei gelten fir einen Kommunalverfassungsstreit, wie er hier vorliegt, besonde-
re Anforderungen, weil nicht um subjektive Individualrechte, sondern Uber in-
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nerorganisatorische Kompetenzen von Organen oder Organteilen gestritten
wird, die weder aus den Grundrechten herzuleiten noch im Schutzbereich
der Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG angesiedelt sind. Es kommt da-
her darauf an, ob die einstweilige Anordnung im Interesse der Kérperschaft
objektiv notwendig ist.

»Entscheidend ist neben der Bedeutung der konkreten Angelegenheit fiir die Gemeinde vor allem
der Rang des Rechtssatzes, dessen Verletzung durch die einstweilige Anordnung abgewendet
werden solle (vgl. OVG NRW, Beschl, v. 27.09 2002 - 15 B 855/02; v. 20. 7. 1992 -15 B 1643/92; v.
12.06.2006 - 15 B 2283/92; v. 27.04.1989 - 15 B 1412/89; v. 29.11.1988 - 15 B 3259/88 -jew.
m.w.N.).” (VG Dusseldorf aaO)

Hierbei ist jedoch angesichts des Umstandes, dass es sich um einen intrasub-
jektivem Prozess zwischen verschiedenen Kompetenztragern derselben ju-
ristischen Person handelt, das Interesse des klagenden Organs oder Organ-
teils fur das Gewicht des verteidigten Belangs bestimmend.

.m Rahmen der anzustellenden Interessenabwgung steht nicht das objektive Funktionsinte-
resse der Kommune am Erlass der einstweiligen Anordnung im Vordergrund, sondern es sind al-
lein die objektiven (auch unter dem Funktionsvorbehalt der Gesamtkorperschaft stehenden) Inte-
ressen der einzelnen Organe oder Organteile sowie deren Mitglieder fur die Abwagung mal3geb-
lich.”

Aus den kommunalen Rechtssatzen, die die Organ(teil)stellung normieren (etwa 88 42, 43, 56 GO
NRW) und die um den Willen der Gewéhr der verfassungsrechtlichen Anforderungen an die innere
Struktur der 6ffentlichen Verwaltung existieren, folgt vielmehr unmittelbar, dass den von den Adres-
saten dieser Rechtssatze wahrzunehmenden Kompetenzen - ungeachtet der Zuordnung zur Ge-
samtkorperschaft und der unzweifelhaft fehlenden Subjektivierung - zugleicheigenstandige und
rechtserhebliche Interessen von Verbandsmitgliedern entsprechen.

Es kommt bei der notwendigen Interessenabwagung somit nicht entscheidend auf das Interesse
der Kérperschaft an der Wahrnehmung der Mitwirkungsrechte der Organe und Organteile an. Maf3-
geblich ist vielmehr, welche Bedeutung diese - verobjektivierten - Mitwirkungsrechte fur die Wahr-
nehmung der Aufgaben haben, die den Organen und Organteilen als Reprasentanten ihrer Ver-
bandsmitglieder, d. h. der Burgerschaft der Kommune, eingerdumt sind.” (VG Dusseldorf aaO)

Einen Grund, der gemessen an diesen Mal3staben den Erlass der begehrten
einstweiligen Anordnungen rechtfertigen kénnte, hat F nicht dargelegt.

.Dies gilt umso mehr, als das Anliegen der Antragstellerin auf die vollstindige Vorwegnahme der
Hauptsache zielt. Denn die begehrte Uberlassung der Raumlichkeit ndhme eine zusprechende
Entscheidung im Hauptsachevertahren in vollem Umfang vorweg und stellte die Antragstellerin
gleich einem Obsiegen in der Hauptsache.” (VG Dusseldorf aaO)

Zwar ist auch in diesen Fallen der Erlass einer Anordnung i. S. v. § 123 | 2
VwGO unter dem Gesichtspunkt der Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes
nach Art. 19 IV GG nicht von vornherein ausgeschlossen. Die Rechtsprechung
stellt aber sowohl an die Glaubhaftmachung des Anordnungsgrundes wie des
Anordnungsanspruches gesteigerte Anforderungen.

.Eine Vorwegnahme der Hauptsache ist daher nur dann ausnahmsweise zuldssig, wenn die An-
ordnung schlechterdings notwendig ist, d. h. wenn eine Versagung des vorlaufigen Rechtsschut-
zes die Antragstellerin bei einer hohen Obsiegenswahrscheinlichkeit im Hauptsacheverfahren ir-
reversibel schwer und unzumutbar belasten wirde (vgl. etwa BVerfG, Beschl, v. 19. 10. 1977 —
2 BVR 42/76 -; BVerfG, Beschl., v. 19. 10. 1987 - 2 BvR 947/87. Daflr ergeben sich keine Anhalts-
punkte (wird ausgefuhrt).” (VG Dusseldorf aaO)

Es besteht daher schon kein Anordnungsgrund.
Anordnungsanspruch

Ein Anordnungsanspruch setzt voraus, dass ein Obsiegen in der Hauptsache an-
zunehmen ist, ob F also einen Anspruch auf Benutzung des Plenarsaales fir die
geplante Veranstaltung hat.

,Ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen der Plenarsaal der Stadt E fur Veranstal-

tungen vergeben wird, richtet sich in erster Linie nach den vom Rat der Stadt E getroffenen Regeln
und, sofern diese fehlen, nach allgemeinen Grundsétzen.” (VG Dusseldorf aaO)

Eine Benutzungsordnung fiir die Nutzung des Plenarsaales besteht nicht. Eben-
falls ist keine Festlegung einer ausdriicklichen oder konkludenten Zweckbestim-
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mung im Sinne der Eréffnung einer allgemeinen, 6ffentlichen Nutzung fur jegliche
Veranstaltungen (Widmung als offentliche Einrichtung) erfolgt.

+Entgegen der Ansicht der F Iasst sich eine solche Zweckbestimmung insbesondere nicht aus der
in 8 48 1l 1 | GO NRW bestimmten regelméaRigen Offentlichkeit der im Plenarsaal stattfindenden
Ratssitzungen herleiten. Denn die Zuganglichkeit einer Ratssitzung fiir die Offentlichkeit ist Aus-
fluss der demokratischen Kontrolle des Rates durch die Birgerschaft, &ndert aber nichts daran,
dass der Plenarsaal den Einwohnern im Ubrigen nicht zur Verfiigung steht.”

F kann sich fiir die begehrte Uberlassung des Plenarsaales schlieRlich nicht auf § 56 1111 GO NRW
berufen. Danach ist die Kommune verpflichtet, den Fraktionen und Gruppen aus Haushaltsmitteln
Zuwendungen zu den séchlichen und personellen Aufwendungen fir ihre Geschéftsfiihrung zu
gewahren. Aus der Vorschrift lasst sich weder ein Anspruch auf eine bestimmte Raumlichkeit - hier
den Plenarsaal - ableiten noch hat der Rat der Stadt E der F das Recht abgesprochen, die Veran-
staltung tberhaupt durchzuftihren.” (VG Dusseldorf aaO)

Ein Zulassungsanspruch der Antragstellerin kann sich daher allenfalls als Aus-
formung des allgemeinen Gleichheitssatzes nach Art. 31 GG und des ihm im-
manenten Willktrverbotes ergeben, das auch bei innerorganschaftlichen Strei-
tigkeiten gilt. Der dort normierte Gleichbehandlungsgrundsatz verpflichtet dazu,
wesentlich Gleiches nicht willktrlich ungleich und wesentlich Ungleiches
nicht ohne sachlichen Grund gleich zu behandeln (vgl. Jarass/Pieroth, GG,
9. Aufl., Art. 3 Rn. 4 ff. m.w.N. auf die st. Rspr. des BVerfG).

.Voraussetzung fiir die Feststellung von Ungleichbehandlungen ist zunachst eine hinreichend ma-
nifestierte Verwaltungspraxis, die sich zu einem Vergleich mit dem zu beurteilenden Sachverhalt
eignet. Differenzierungen sind dabei nicht ausgeschlossen, wenn sie in der tatsachlichen Verschie-
denheit der Lebenssachverhalte ihren Grund haben, deren Beriicksichtigung aber fir eine am Ge-
rechtigkeitsgedanken orientierte Betrachtungsweise notwendig oder zumindest sachlich vertretbar
erscheint (vgl. bereits BVerfG, Beschl, v. 21. 7. 1955 - | BvL 33/51 -; Jarass/Pieroth, GG, 9. Aufl.,
Art. 3 Rn. 26, 33, 35 m. w. N.).

Daran gemessen spricht Vieles dafur, dass der Antragstellerin zu Recht die Benutzung des Plenar-
saals fir ihre Veranstaltung zum Thema ,Hartz IV in E - Anforderungen an Politik und Verwaltung"
verweigert wurde. Es fehlt an einer plausiblen Darlegung, dass der Antragsgegner gleichartige mit
Offentlichkeitsbezug stattfindende Veranstaltungen anderer Fraktionen in sténdiger Praxis im Ple-
narsaal zulieRe (wird ausgefuhrt).” (VG Dusseldorf aaO)
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Kurzauslese Il

Sie kénnen sich darauf beschrénken, die nachfolgenden Seiten zu Uberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert
und , merkenswert" erscheint, kénnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markie-
rung fur Repetitionen zu haben. Sie kdnnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben.
Aus diesem Grund sind die nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

ZPO unrichtige Sachbehandlung ZPO
§2781 Urteilsverkiindung trotz Vergleich

(OLG Koblenz in AnwBI 2009, 152; Beschluss vom 26.08.2008 — 14 W 518/08)

Teilt ein Prozessbevollmachtigter unmittelbar vor dem Verkiundungstermin dem Gericht mit, dass die
Parteien sich verglichen haben, kann eine unrichtige Sachbehandlung vorliegen, wenn das Gericht
gleichwohl das bereits fertig gestellte Urteil verkiindet.

.Die Dispositionsmaxime betrifft die Verfigungsfreiheit der Parteien Gber den Streitgegenstand und damit ber Gang
und Inhalt des Verfahrens. Die Parteien erdffnen durch Klage (Antrag, Gesuch) bzw. Rechtsmittel das Verfahren oder eine
weitere Instanz und beenden sie durch Ricknahme oder Vergleich. Sie bestimmen im Urteilsverfahren den Umfang der
rechtlichen Nachpriifung durch die Sachantrage, durch Anerkenntnis, Verzicht und Saumnis (Thomas/Putzo/Reichold, ZPO,
29. Aufl., Einl. I Rn 5). Den Parteien ist es daher anheim gestellt, den Prozess einvernehmlich im Wege des Vergleichs zu
beenden.

§ 278 | ZPO hebt in diesem Zusammenhang den Auftrag an die Zivilgerichte hervor, auf eine Ubereinstimmende Berei-
nigung des zwischen den Parteien bestehenden Konflikts hinzuwirken. Sie dient dem Ziel, Prozesse in einem mog-
lichst frihen Stadium zu beenden, darf aber nicht allein unter Entlastungsgesichtspunkten gesehen werden. Gesetzgeberi-
sches Motiv war vielmehr auch die Erkenntnis, dass eine gutliche Streitbeilegung dem Rechtsfrieden nachhaltiger
dienen kann als eine streitige Entscheidung. In jeder Lage des Verfahrens ist nach Mdglichkeiten einer gutlichen Beile-
gung zu suchen; die bereits geschlossene miindliche Verhandlung kann zu diesem Zweck nach § 156 | ZPO wieder eroffnet
werden (vgl. Zoller/Greger, § 278 ZPO Rn 1 und 4 mwN.).

Der Abschluss des Vergleichs wird durch § 278 VI ZPO erleichtert. Die Parteien mussen nicht mehr vor Gericht erscheinen,
sondern kdnnen einen schriftlichen Vergleichsvorschlag des Gerichts durch Schriftsatz annehmen oder dem Gericht einen
schriftlichen Vergleichsvorschlag unterbreiten.

Das LG hat den Parteien geraten, sich insbesondere aus Kostengriinden vergleichsweise zu einigen. In Héhe von 12500
Euro haben sich die Parteien geeinigt. Den konkreten Vergleich teilte der Klagervertreter schriftlich mit und bat, den Ver-
kiindungstermin aufzuheben und, nach gleichlautender AuRerung des Beklagtenvertreters, nach § 278 VI ZPO vorzugehen.
AuRerdem vergewisserte er sich telefonisch bei einem Richter der Kammer, dass dieser der Schriftsatz vor der Verkiindung
des Urteils vorlag. Wenn das LG unter diesen Umstanden dennoch das Urteil verkiindete, liegt hierin ein grober Verfah-
rensverstol? in Form eines Eingriffs in die Dispositionsfreiheit der Parteien und dartiber hinaus ein Versto gegen die Pflicht,
in jeder Lage des Verfahrens auf eine einvernehmliche Streitbeilegung hinzuwirken (vgl. auch OLG Schleswig OLG-Report
1996, 240). Nichts hatte naher gelegen, als den Verkindungstermin zu verschieben, wenn der Kammer die einseitige Erkla-
rung der KI., aus welchen Griinden auch immer, nicht ausreichend war.“ (OLG Koblenz aaO).

ZPO Vollstreckbarkeitserklarung ZPO
§718 Uberpriifbarkeit

(KG in MDR 2009, 165; Urteil vom 20.11.2008 — 12 U 202/08)

Im Rahmen der Entscheidung tUber einen Antrag nach § 718 ZPO findet eine Prifung der Hauptsache
nicht statt; vielmehr ist die Vollstreckbarkeitserklarung selbst nur auf ihre Richtigkeit nach 8§ 708 ff. ZPO hin
zu Uberprufen.

.Dieser eingeschréankte Prifungsumfang ergibt sich aus dem Wortlaut und der Systematik des Gesetzes: In den
8§ 708 ff. ZPO finden sich Vollstreckbarkeitsregelungen als Rechtsfolgeanordnungen fir verschiedene, dort im Einzelnen
aufgefiihrte Urteilsarten. Zur Statthaftigkeit dieser Urteile in den jeweiligen Verfahrensarten regeln diese Vorschriften nichts;
sie setzen ihren Erlass als Tatbestandsvoraussetzungen jeweils voraus und nehmen ihn hin. Damit ist das nachfolgend
geregelte Verfahren nach § 718 | ZPO, in dem ,uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit* vorab zu verhandeln und zu entschei-
den ist, nicht dazu bestimmt, weitergehend die RechtmaRigkeit der Vollstreckungstitel oder auch nur deren verfahrensmafi-
ge Zulassigkeit oder Statthaftigkeit als Voraussetzung fir die Vollstreckbarkeitsentscheidung zu Uberprufen, sondern nur
diese Entscheidung selbst.

Soweit der Beklagte in der miindlichen Verhandlung auf die Gefahr hingewiesen hat, dass die Wirkungen eines rechtsfeh-
lerhaft ergangenen erstinstanzlichen Urteils mit existenzbedrohenden Folgen durch eine unzutreffend ,korrigierte* Voll-
streckbarkeitsentscheidung noch vertieft werden kénnten, fuhrt dies nicht zur Verlagerung von Maf3stdben des vollstre-
ckungsrechtlichen Rechtsschutzes in dieses besondere Verfahren: Denn es findet im Rahmen des § 718 ZPO nicht
einmal eine summarische Uberpriifung der Erfolgsaussichten der Berufung in der Hauptsache statt. Insoweit wird Rechts-
schutz vielmehr - unter weiteren besonderen Voraussetzungen, die nicht durch eine Entscheidung im Verfahren nach § 718
ZPO Ubergangen werden dirfen - durch andere vollstreckungsrechtliche Vorschriften (z. B. 88 719, 707 ZPO) gewahrleis-
tet.” (KG aaO).
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ZPO einstweilige Verfligung ZPO
§§ 935, 940 Abgabe einer Willenserklarung

(OLG Zweibriicken in MDR 2009, 221; Beschluss vom 11.08.2008 — 4 W 66/08)

Ein Antragsgegner kann im Wege der einstweiligen Verfligung nicht dazu verurteilt werden, eine Willens-
erklarung abzugeben.

.8 935 ZPO ist als Rechtsgrundlage fir das Begehren der Ast. nicht geeignet. Nach dieser Vorschrift ist eine einstweilige
Verfugung in Bezug auf den Streitgegenstand zuléssig, wenn zu besorgen ist, dass durch eine Veranderung des bestehen-
den Zustandes die Verwirklichung des Rechts einer Partei vereitelt oder wesentlich erschwert werden kdnnte. Vorliegend
besteht nicht die Gefahr, dass sich ein bestehender Zustand zum Nachteil der Ast. verandert, sondern die Ast. wiinscht
gerade eine Veranderung, welcher sich die Ag. widersetzt.

§ 940 ZPO gestattet es nicht, die Abgabe einer Willenserklarung einstweilen zu regeln. Nach dieser Bestimmung sind
einstweilige Verfigungen nur zulassig, um einen einstweiligen Zustand in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhdltnis zu
regeln, sofern diese Regelung nétig erscheint. Erforderlich ist insoweit, dass eine einstweilige Regelung méglich ist. Das ist
nicht der Fall. Wie sich aus § 894 ZPO ergibt, gilt nach einer Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklarung die Erkla-
rung erst als abgegeben, soweit das Urteil Rechtskraft erlangt hat. Dieser Gedanke verbietet es, die Ag. einstweilen
zur Abgabe einer Willenserklarung bzw. Abschluss eines Zulassungsvertrages zu verurteilen. Die Verurteilung der Ag. zu
einem Vertragsschluss mit der Ast. wiirde eine endglltige Regelung bedeuten, welcher der Sinn und Zweck des 8§ 894
ZPO entgegensteht. Zudem entstiinde ein der Rechtssicherheit abtréglicher Schwebezustand, weil eine im einstweiligen
Verfigungsverfahren ergangene Entscheidung durch ein spateres Urteil im Prozess um die Hauptsache wieder geandert
werden konnte (vgl. zu allem OLG Nirnberg NJW 2007, 2053; Hanseatisches OLG Hamburg MDR 1990, 1022; Musie-
lak/Huber, ZPO, 6. Aufl. 8 940 Rn 26; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 66. Aufl. § 940 Rn 46 ,Willenserkla-
rung").

Soweit nach einer weitergehenden Auffassung ein Antrag auf Erlass einer auf Abgabe einer Willenserkléarung gerichteten
einstweiligen Verfligung fir zuléssig erachtet wird, wenn der Ast. auf die sofortige Erfiillung seines Anspruchs dringend
angewiesen ist und eine Ablehnung der einstweiligen Verfiigung einer Rechtsverweigerung gleich kame (vgl. dazu OLG
Kéln NJW-RR 1997, 59), liegen diese Voraussetzungen nicht vor (wird ausgefihrt).” (OLG Zweibrucken aaO).

StPO Indiztatsachen StPO
§ 261 keine Anwendung des Zweifelssatzes

(LG Mosbach in NStZ 2009, 176; Beschluss vom 05.12.2008 — 1 Qs 75/08)

Der Grundsatz des Zweifelssatzes (,in dubio pro reo) ist auf einzelne Elemente der Beweiswirdigung
grds. nicht anzuwenden; insbesondere gilt er nicht fur entlastende Indiztatsachen.

+Es ist weder im Hinblick auf den Zweifelssatz noch sonst geboten, zu Gunsten des Angekl. Tatvarianten zu unterstellen,
fur deren Vorliegen keine zureichende Anhaltspunkte erbracht sind (vgl. nur BGH NStZ-RR 2003, 371; NStZ 2004, 35;
NJW 2007, 2274). Der Grundsatz ,in dubio pro reo" ist keine Beweis-, sondern eine Entscheidungsregel, die das Gericht
erst dann zu befolgen hat, wenn es nach abgeschlossener Beweiswiirdigung nicht die volle Uberzeugung von der Téter-
schaft des Angekl. zu gewinnen vermag. Auf einzelne Elemente der Beweiswirdigung ist er grundsatzlich nicht anzu-
wenden. Keinesfalls gilt er fur entlastende Indiztatsachen (st. Rspr.).” (LG Mosbach aaO).

StPO Beweisantrag StPO
§ 244 VI Konnexitét zwischen Beweisbehauptung und Beweismittel

(BGH in StV 2009, 57 = NStZ 2009, 49; Urteil vom 10.06.2008 — 5 StR 38/08)

Zur Wahrheitserforschung sind nur Beweisantrage geeignet, die eine Plausibilitat fir das mogliche Gelingen
der Beweiserhebung darlegen; dazu gehdrt die mogliche Wahrnehmung in Bezug auf die Beweisbehauptung.
An der Konnexitat zwischen Beweisbehauptung und Beweismittel fehlt es daher dann, wenn der Antrag
die Wahrnehmungssituation des benannten Zeugen nicht konkret genug bezeichnet.

.Das Gebot einer Konkretisierung der Wahrnehmungssituation unter Einbeziehung der Ergebnisse der bisher
durchgefihrten einschlagigen Beweisaufnahme erschlie3t sich aus dem Rechtsgrund und dem Wesen des Beweisan-
tragsrechts von selbst. Das Recht, Beweisantrage zu stellen, ist verfassungsrechtlich etabliert und umfasst einen An-
spruch auf Beweisteilhabe (BVerfG NJW 2001, 2245 und 2007, 204). Dieser ist aber nicht grenzenlos gewahrt, sondern
auf den Zweck des Strafverfahrens zur Wahrheitserforschung ausgerichtet (vgl. Herdegen NStZ 2000, 1). Dies kann nur
mit geeigneten Antragen geschehen, die eine Plausibilitat fir das mogliche Gelingen der Beweiserhebung darlegen.

Beim Zeugenbeweis ist hierfir die mégliche Wahrnehmung in Bezug auf die Beweisbehauptung eine wesentliche Voraus-
setzung. Erst wenn es plausibel erscheint, dass der benannte Zeuge in der Lage gewesen ist, etwas wahrzunehmen, kann
die namentlich im Blick auf den Ablehnungsgrund der vélligen Ungeeignetheit gem. § 244 IIl 2 StPO wesentliche weitere
Frage beantwortet werden, ob dies unter Umstanden geschehen sein soll, die nach den Fahigkeiten des Zeugen eine Re-
produktion des Wahrgenommenen nach der Lebenserfahrung erwarten lasst, der Zeuge mithin ein geeignetes oder vollig
ungeeignetes Beweismittel sein wird (vgl. BVerfG NJW 2004, 1443; BGH NStZ 2000, 156; StV 2005, 115; vgl. Widmaier
NStZ 1993, 602; NJW 2005, 1985). Auch die Frage nach einer mdglichen tatsachlichen Bedeutungslosigkeit der Beweisbe-
hauptung (8 244 IIl 2 StPO) lasst sich unter Umstanden nur bei konkreter Angabe der unter Beweis gestellten Wahrneh-
mungssituation des benannten Zeugen beurteilen (Widmaier NStZ 1993, 602).

Bei fortgeschrittener Beweisaufnahme kann sich der Anspruch auf weitere Beweiserhebung nur auf eine Ausweitung oder
Falsifizierung, nicht aber auf eine bloRe nicht weiter ergiebige Wiederholung (vgl. BGHSt 46, 73 mwN) des bisher erhobe-
nen Beweisstoffs beziehen. Die weitere Beweiserhebung steht also in diesem Sinne in unldsbarem Zusammenhang
mit der bisher durchgefiihrten. Solches kann aber auch eine Modifizierung des Erfordernisses der Konnexitat beim Zeu-
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genbeweis erfordern. Die Darlegung der Eignung des Begehrens fiir eine weitere Sachaufklarung hat auf der Grundlage
des bisherigen Beweisergebnisses zu erfolgen und kann beim Zeugenbeweis die Darlegung der Wahrnehmungssituation
des Zeugen auf der Grundlage des Verstandnisses des Ast. von der erreichten Beweislage erfordern, sofern sich solches
nicht von selbst versteht.

Der Ast. begibt sich dabei mit dem Gericht und anderen Verfahrensbeteiligten in eine Art Dialog liber die Eignung und die
Notwendigkeit der erstrebten Beweiserhebung. Legitime Aufklarungsinteressen der Antragsteller werden hierdurch nicht
eingeschrankt. Moglicherweise werden sie in die Antrage ablehnenden Beschlissen - wie auch hier - auf deren Defizite
hingewiesen; sie erhalten hierdurch die Moglichkeit, die Antrdge sachgerecht zu erganzen (vgl. BGHSt 43, 212). Bei Hilfs-
antragen kann es der Fairnessgrundsatz gebieten, die Antragsteller auf die nicht ausreichend dargelegte Konnexitat hinzu-
weisen (vgl. BGHR StPO § 244 VI Beweisantrag 38).“ (BGH aaO).

StPO Anhdérungsrecht StPO
815313 wirksamer Verzicht

(LG Arnsberg in Rpfleger 2009, 171; Beschluss vom 16.10.2008 — 2 Qs 89/08)

Das Schweigen des Verurteilten auf ein Anschreiben des Gerichts ("Falls Sie eine mindliche Anhdrung
wiinschen, teilen Sie dies bitte umgehend dem Gericht mit. Sodann wird ein Termin zur Anhérung bestimmt")
kann nicht als Verzicht auf sein Anhdrungsrecht ausgelegt werden.

.Nach 8 453 | 3 StPO soll das Gericht dem Verurteilten Gelegenheit zur mindlichen Anhdrung geben, wenn es ber
einen Widerruf der Strafaussetzung wegen Versto3es gegen Auflagen oder Weisungen gemaf § 56 f | Nr. 2 und 3 StGB zu
entscheiden hat. Der Verurteilte soll dadurch Gelegenheit erhalten, den Vorwurf zu entkréften, er habe gegen Auflagen oder
Weisungen grdblich oder beharrlich verstoRen. Zwar handelt es sich bei der durch das 23. Strafrechtsanderungsgesetzes
vom 13.04.1986 (BGBI I, 393 ff.) gednderten Bestimmung um eine Sollvorschrift. Diese ist jedoch dahin aufzufassen ist,
dass generell eine mindliche Anhorung fir den Fall des Widerrufs einer Strafaussetzung zur Bewahrung wegen
VerstoRes gegen Auflagen oder Weisungen zu erfolgen hat. Dadurch sollte nach dem Willen des Gesetzgebers dem
Umstand Rechnung getragen werden, dass ein Verurteilter beachtenswerte Griinde fiir die Nichterfullung von Auflagen oder
Weisungen haben kann, aber nicht in der Lage ist, diese Griinde schriftlich in einer das Gericht (iberzeugenden Weise
darzustellen. Die Ausgestaltung als Sollvorschrift er6ffnet deshalb dem Gericht nicht etwa nur die Mdglichkeit, sondern
begriindet gleichzeitig seine Pflicht zur mindlichen Anhdrung, von der nur ausnahmsweise aus schwerwiegenden
Griinden abgesehen werden kann (vgl. OLG Hamm NStZ 1987, 247; Meyer-Gol3ner, StPO, § 453, Rn 7)

Als schwerwiegender Grund fiir die Nichtdurchfiihrung einer miindlichen Anhérung kommt allenfalls ein Verzicht des Verur-
teilten auf das Anhorungsrecht in Betracht. Ein solcher setzt aber voraus, dass der Verurteilte ausdriicklich und eindeutig
erklart, er wolle nicht miindlich angehort werden. Bestehen hingegen Zweifel an der uneingeschrankten Ablehnung des
Verurteilten, sich einer mindlichen Anhérung zu stellen, so muss sich das mit dem Widerruf befasste Gericht wegen des
Ausnahmecharakters des Absehens von der miindlichen Anhérung zunéchst die Uberzeugung verschaffen, ob der Verur-
teilte wirklich nicht miindlich angehort werden will (vgl. OLG Karlsruhe StV 2003, 344).

Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht erfillt: Zwar hat das AG in dem Schreiben vom 21.08.2008 dem Verurteilten
Gelegenheit zur Stellungnahme binnen zwei Wochen gegeben und hinzugefigt: ,Falls Sie eine mindliche Anhérung wiin-
schen, teilen Sie dies bitte umgehend dem Gericht mit. Sodann wird ein Termin zur Anhérung bestimmt.“ Der Verurteilte hat
auf dieses - nicht formlich zugestellte - Schreiben nicht reagiert. Das Schweigen des Verurteilten kann nicht als Verzicht
auf sein Anhdrungsrecht ausgelegt werden. Die Nichtbeantwortung der Frage kann vielerlei Griinde haben, insbe-
sondere auf Nachlassigkeit oder Gleichglltigkeit beruhen. Ein ausdrticklicher und eindeutiger Verzicht kann daraus nicht
hergeleitet werden. Der Hinweis des Amtsgerichts an den Verurteilten, er kdnne einen mundlichen Anhdrungstermin bean-
tragen, wiirde im Ubrigen dem vorbeschriebenen Regelungsgehalt des § 453 | 3 StPO nicht gerecht. Der Verurteilte ist
vielmehr grundsétzlich zu einem vom Gericht bestimmten Anhérungstermin zu laden (LG Saarbriicken NStZ-RR 00, 245;
LG Berlin NStZ 1989, 245; Karlsruher Kommentar zur StPO, 88 453, Rn 7 ff).“ (LG Arnsberg aaO).

StPO Revision StPO
§8 337 ff., 344 1l zuléassige Sachriige

(OLG Hamm in StV 2009, 67; Beschluss vom 20.05.2008 — 2 Ss 176/08)

Eine zuléssig erhobene Sachriige setzt voraus, dass die Revision zweifelsfrei erkennbar auf die Verlet-
zung sachlichen Rechts gestitzt werden soll. Sie muss daher die - zumindest schlissige - Behauptung
enthalten, dass auf den im Urteil vom Tatgericht festgestellten Sachverhalt das materielle Recht falsch
angewendet worden ist.

.Dies lasst sich der Revisionsbegriindung des Angekl. nicht entnehmen: Die Revisionsbegrindung enthalt lediglich die
Ausfihrung, dass die Verletzung materiellen Rechts gerlgt wird, der sich dann jedoch nur Ausfihrungen zur landgericht-
lichen Beweiswirdigung anschlie3en. Daraus folgt, dass sich die Angriffe der Revision allein gegen die Beweiswirdi-
gung richten und der Angekl. eine eigene Beweiswirdigung vornimmt, die an die Stelle der landgerichtlichen Beweiswrdi-
gung treten soll. Der Angekl. fihrt im Wesentlichen lediglich aus, dass das Landgericht der Aussagen der Zeugin M. hétte
nicht folgen durfen, weil diese nicht zweifelsfrei seien. Damit wird aber die landgerichtliche Beweiswirdigung weder als
widerspruchlich, lickenhaft noch unklar beanstandet. Allein auf solche Mangel kann jedoch das Revisionsgericht die tatrich-
terliche Beweiswirdigung uberprifen.” (OLG Hamm aaO).
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VWGO Amtsermittlungsgrundsatz VWGO
§861 Ubernahme tatsachlicher Feststellungen

BDG (BVerwG in BayVBI 2009, 120 = D6V 2009, 176; Beschluss vom 04.09.2008 — 2 B 61/07)

§57 1l

Das Verwaltungsgericht darf die in einem anderen gesetzlich geordneten Verfahren getroffenen tat-
sachlichen Feststellungen nach § 57 Il BDG seiner Entscheidung nur dann ohne erneute Prifung zugrun-
de legen, wenn sie nicht bestritten werden.

.Gem. 8§ 58 | BDG erhebt das Gericht die erforderlichen Beweise. Demnach hat es grds. selbst diejenigen Tatsachen
festzustellen, die fir den Nachweis des Dienstvergehens und die Bemessung der Disziplinarmanahme von Bedeutung
sind (vgl. auch BTDrucks 14/4659 S. 49, zu § 58 BDG). Entsprechend § 86 | VwGO folgt daraus die Verpflichtung, diejeni-
gen Malinahmen zur Sachaufklarung zu ergreifen, die sich nach Lage der Dinge aufdréangen. Dies gilt gemaf § 65 | 1 BDG
auch fur die Berufungsinstanz.

Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweiserhebung, der an die Stelle des friiher gemaR § 75 Il 1 BDO geltenden
Grundsatzes der mittelbaren Beweiserhebung getreten ist, verpflichtet das Verwaltungsgericht, alle erforderlichen Beweise
selbst zu erheben. Es kann deshalb grundsétzlich nicht mehr eine bestrittene, beweisbedirftige Tatsache durch Verlesen
von Vernehmungsprotokollen des behdordlichen Disziplinarverfahrens oder anderer gesetzlich geordneter Verfahren feststel-
len. Von Zeugen hat es sich in der mundlichen Verhandlung selbst einen unmittelbaren persénlichen Eindruck zu verschaf-
fen.

Diese Aufklarungspflicht wird durch § 58 Il, § 65 Ill BDG begrenzt, die die Ablehnung verspétet gestellter Beweisantrage
ermdglichen. Ferner kann das Berufungsgericht nach § 65 IV BDG vom Verwaltungsgericht erhobene Beweise seiner Ent-
scheidung ohne erneute Beweisaufnahme zugrunde legen. Das Berufungsgericht hat seine Ablehnung der Beweisantrage
aber nicht auf § 65 Il oder IV BDG gestiitzt, sondern auf § 57 || BDG. Danach sind die in einem anderen gesetzlich geord-
neten Verfahren getroffenen tatséchlichen Feststellungen nicht bindend, kénnen aber der Entscheidung ohne erneute Pri-
fung zugrunde gelegt werden. Diese Vorschrift rechtfertigt es nur dann, von einer gerichtlichen Beweisaufnahme abzuse-
hen, wenn die anderweitig festgestellten Tatsachen im gerichtlichen Disziplinarverfahren nicht mehr bestritten werden.
Dieser eingeschrankte Bedeutungsgehalt des § 57 Il BDG wird durch das im Wortlaut angelegte Regel-Ausnahme-
Verhéltnis und den systematischen Zusammenhang mit dem nachfolgenden § 58 | BDG vorgegeben (BVerwGE 83, 221
und BVerwGE 93, 255). Danach ist im vorliegenden Fall fir die Anwendung des § 57 Abs. 2 BDG kein Raum.

Ob AufklarungsmaRnahmen den beabsichtigten Erfolg haben werden, lasst sich erst nach ihrer Durchfiihrung beurteilen.
Das Absehen von einer weiteren Sachaufklarung mit der Begriindung, etwa in Betracht kommende Beweismittel wirden
voraussichtlich nicht den gewiinschten Aufschluss erbringen, stellt eine unzulassige Vorwegnahme der Beweiswirdigung
und damit eine Verletzung der Verpflichtung des Gerichts gem. § 86 | VwGO, § 58 |i.V.m. § 65 | BDG dar, den Sachver-
halt von Amts wegen zu erforschen (vgl. BVerwGE 106, 263). Die nach Einschétzung des Gerichts geringe Wahrscheinlich-
keit, dass AufklarungsmaRnahmen zu weiteren Erkenntnissen filhren werden, begrenzt nicht die Amtsermittlungspflicht.
Dies gilt erst recht, wenn ein Gericht jegliche Beweisaufnahme ablehnt, weil es bereits vorher vom Gegenteil Gberzeugt ist.
Das Berufungsgericht wird daher die Zeugen auch zu den von der Beklagten aufgezeigten Widerspriichen zu befragen
haben.” (BVerwG aaO).

VWGO Entscheidung ohne mundliche Verhandlung VWGO
§§ 1011, 138 Nr.3 fehlendes Einverstandnis der Beteiligten

(BVerwG in NVwZ 2009, 59; Urteil vom 15.09.2008 — 1 C 12/08)

Wird im Urteilsverfahren trotz fehlenden Einverstandnisses der Beteiligten ohne Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung entschieden, ist nicht nur ein Verstol3 gegen 8 101 | VwGO gegeben, sondern
auch eine Gehorsverletzung i.S. des § 138 Nr. 3 VwGO.

,Das BerGer. bedarf gem. § 1251 1 i.V. mit § 101 Il VwGO des Einverstéandnisses der Bet., wenn das Urteil ohne miindliche
Verhandlung ergehen soll. Ein Versto3 gegen dieses Gebot verletzt zugleich den Anspruch auf Gewéahrung rechtlichen
Gehors (8 108 Il VwWGO), denn den Bet. wird die Moglichkeit weiteren Vorbringens abgeschnitten (BVerwG NVwZ-RR
1998, 525). Vorliegend haben die Bet. im Berufungsverfahren nicht auf die Durchfihrung der mindlichen Verhandlung
verzichtet. Die irrtumliche Annahme des VGH, ein Verzicht lage vor, ist fir das Vorliegen des Verfahrensverstof3es ohne
Bedeutung (BVerwG BayVBI 2003, 671)." (BVerwG aaO).

SGB I Rechtsfolgenbelehrung SGB
§311INr.1 widersprechende Rechtsfolgenbelehrungen

(OVG Bremen in NJW 2009, 616; Beschluss vom 10.10.2008 — 2 B 458/08)

Eine ordnungsgeméie , Belehrung tber die Rechtsfolgen® i.S. des § 31 | Nr. 1 SGB Il ist nicht gegeben,
wenn dem Betroffenen mehrere, einander widersprechende Rechtsfolgenbelehrungen erteilt worden
sind.

Jhre Funktion, den Betroffenen die unmittelbaren und konkreten Auswirkungen vor Augen zu fiihren, erfillt eine Rechtsfol-
genbelehrung dann nicht mehr, wenn dem Betroffenen eine zweite Belehrung zugeht, die in Bezug auf dieselbe MaRnahme
vollig andere Rechtsfolgen aufzeigt, ohne deutlich zu machen, in welchem Verhéltnis sie zur ersten Belehrung steht. In
dieser Situation ist fur einen verstandigen Adressaten nicht mehr erkennbar, welche Rechtsfolge im Fall, dass er der
Aufforderung nicht nachkommt, tatséchlich eintreten wird. Eine Rechtsfolgenbelehrung muss daher, um wirksam zu sein,
vor allem widerspruchsfrei sein (BSG, Urt. v. 1. 6. 2006 - B 7a AL 26/05 R, BeckRS 2006, 43032).“ (OVG Bremen aaO).

Kurzauslese I - 45 -



PR 03/2009 Juristischer Verlag Juridicus

Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Gebuhren und Kosten

RVG PKH-Vergutung RVG
§ 46 fehlende Beschrankung im Beiordnungsbeschluss

(OLG Naumburg in MDR 2009, 234; Beschluss vom 15.07.2008 — 8 WF 111/08)

Ist die Beiordnung des PKH-Anwalts ohne den Zusatz ,zu den Bedingungen eines ortsansassigen
Anwalts" erfolgt, so ist fur die Festsetzung der Anwaltsvergiitung allein der Inhalt des Beschlusses maf3-
geblich.

.Soweit der erkennende Senat (OLG Naumburg FamRZ 1999, 1683) und der 14. Zivilsenat des OLG Naumburg (OLGR
Naumburg 2001, 486) davon ausgehen, durch Beiordnung eines auswartigen und vor allen Familiengerichten postulations-
fahigen Rechtsanwalts entstehende Mehrkosten seien unabhangig von der Aufnahme eines einschrankenden Zusatzes
gem. § 121 Il ZPO in den Prozesskostenhilfebewilligungs- und Beiordnungsbeschluss nicht vergitungsfahig, kann daran
nach Inkrafttreten des Rechtsanwaltsvergltungsgesetzes nicht festgehalten werden, auch wenn der Beschluss uber die
Bewilligung von Prozesskostenhilfe nur das Verhaltnis zwischen der Partei und der Staatskasse, nicht aber das Rechtsver-
héltnis zwischen dem beigeordneten Rechtsanwalt und der Staatskasse betrifft, denn eine dem § 126 | 2 BRAGO, dem man
entnehmen konnte, dass die Einschrankung ,zu den Bedingungen eines ortsansassigen Rechtsanwalts* nur deklaratorische
Bedeutung hatte, entsprechende Vorschrift enthalt das RVG nicht. Es gilt vielmehr 8 6 | RVG, dem zufolge dem beigeordne-
ten Rechtsanwalt Fahrtkosten und Abwesenheitsgelder zu vergiiten sind, die zur sachgerechten Wahrnehmung der
Interessen der von ihm vertretenen Partei erforderlich waren.

Fir die [gegenteilige Ansicht] streitet auch nicht der Beschluss des BGH vom 10.10.2006 (BGH FamRZ 2007, 37): Nach
dieser Entscheidung enthalt der Beiordnungsantrag eines auswartigen Rechtsanwalts regelmafig ein konkludentes Einver-
standnis mit einer dem Mehrkostenverbot des § 121 Il ZPO entsprechenden Einschrankung der Beiordnung nur zu den
Bedingungen eines am Prozessgericht zugelassenen Rechtsanwalts. Aus der Entscheidung des BGH ist somit zu entneh-
men, wie der Antrag eines auswartigen Rechtsanwalts auf Beiordnung auszulegen ist; fiir die Auslegung der richterlichen
Entscheidung in Gestalt eines Beiordnungsbeschlusses ergibt sich aus ihr nichts. Der Grundsatz der Klarheit von Kosten-
entscheidungen gebietet es daher, vom Wortlaut des Beiordnungsbeschlusses und damit einer einschrankungslosen Bei-
ordnung des auswartigen Anwalts auszugehen, soweit ein einschrankender Zusatz gem. § 121 Il ZPO fehlt.“ (OLG Naum-
burg aaO).

RVG Reisekosten und Abwesenheitsgeld RVG
§ 46 Berlicksichtigung bei gewéahrter Prozesskostenhilfe

(OLG Brandenburg in MDR 2009, 175; Beschluss vom 01.04.2008 — 6 W 203/07)

Ein im Rahmen einer Prozesskostenhilfeentscheidung beigeordneter auswartiger Anwalt hat Anspruch auf
Reisekosten und Abwesenheitsgeld.

l. Zwar enthélt das Gesetz ein sog. Mehrkostenverbot in § 121 lll ZPO und deshalb ist grds. ein beim
Prozessgericht zugelassener Rechtsanwalt nicht beizuordnen.

LSetzt sich jedoch das uber die Prozesskostenhilfebewilligung entscheidende Gericht Uber diese gesetzliche Vor-
schrift hinweg, so ist fir die Festsetzung der Vergiitung nach § 48 RVG ausschlie3lich der Inhalt des Bewilligungsbe-
schlusses mafgeblich.

Der Ansicht, eine Beschrankung i. S. des § 121 Il ZPO musse nicht ausdrucklich ausgesprochen werden, vielmehr sei
ein solcher Ausspruch lediglich deklaratorischer Art, kann ebenfalls nicht gefolgt werden:

Zum einen enthalt § 121 Il ZPO kein generelles Verbot der Beiordnung eines auswartigen Anwaltes; vielmehr betrifft
die zitierte Vorschrift nur den Fall, dass durch die Beiordnung des auswartigen Anwaltes weitere Kosten entstehen.
Zum anderen ergibt sich aus § 46 | RVG, dass dem beigeordneten Rechtsanwalt Fahrtkosten und Abwesenheitsgel-
der zu vergiten sind, die zur sachgemaRen Wahrnehmung der Parteiinteressen erforderlich waren.” (OLG Branden-
burg aaO).

Il.  Auch die Entscheidung des BGH (RPfl 2007, 83) fiihrt nicht zu einer anderen Bewertung.

LDer der zitierten Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt unterscheidet sich von dem hier zur Entscheidung vor-
liegenden: Nach der Entscheidung des BGH enthalt ein Beiordnungsantrag eines auswartigen (nicht beim Pro-
zessgericht zugelassenen) Rechtsanwalts regelmafig ein konkludentes Einverstandnis mit einer dem Mehrkos-
tenverbot des § 121 Ill ZPO entsprechenden Einschrankung der Beiordnung nur zu den Bedingungen eines
am Prozessgericht zugelassenen Anwaltes. Zur Begriindung hat der BGH ausgefiihrt, dass ein Rechtsanwalt bei
Stellung seines Beiordnungsantrages davon ausgehen muisse, seinem Antrag werde nur im gesetzlich zulassigen
Umfange unter Berucksichtigung von § 121 Il ZPO stattgegeben werden. Demzufolge kdnne das entscheidende Ge-
richt auf einen solchen Antrag hin eine beschrankte Beiordnung aussprechen. Aus dieser Entscheidung kann allen-
falls hergeleitet werden, wie der Antrag eines auswartigen Anwaltes auf Beiordnung zu interpretieren ist. Die zitierte
Entscheidung kann aber keinesfalls fur eine Auslegung der richterlichen Entscheidung herangezogen werden.” (OLG
Brandenburg aaO).
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RVG Berufungsverfahren RVG
g2l Verfahrens- und Einigungsgebuhr

(OLG Dusseldorfin AnwBI 2009, 72; Beschluss vom 14.08.2008 — 1-24 W 62/08)

I Im Berufungsverfahren fallt die Verfahrensgebiihr bereits dann an, wenn der Rechtsanwalt des Beru-
fungsbeklagten von diesem Informationen zur Verteidigung gegen das eingelegte Rechtsmittel entge-
gennimmt.

,Das Entstehen der Verfahrensgebuhr Il. Instanz setzt voraus, dass in dieser Instanz ein Prozessrechtsverhéltnis ent-
standen ist. Dies ist mit Einlegung der Berufung und deren Zustellung geschehen.

Im Ubrigen erhélt der Anwalt die Gebiihr fiir das Betreiben des Geschéfts einschlieRlich der Information (Vorbem. 3 I
VV RVG). Auch diese Voraussetzung liegt vor. Der Prozessbevollméchtigte der Beklagten hat die Informationen sei-
ner Mandantin zur Erledigung des Berufungsverfahrens entgegengenommen und mit dem anwaltlichen Vertreter der
Klagerin korrespondiert. Eine Bestellung war nicht erforderlich.” (OLG Dusseldorf aaO).

Il.  Stimmt der Berufungsbeklagte der Berufungsricknahme mit einer von den gesetzlichen Regelungen
abweichenden Kostenfolge zu und wird anschlieRend die Berufung zuriickgenommen, so entsteht zu-
dem eine Einigungsgebuhr.

+Nach Nr. 1000 | 1 VV RVG entsteht die Einigungsgebihr, wenn der Streit oder die Ungewissheit der Parteien U-
ber ein Rechtsverhaltnis durch Abschluss eines Vertrages unter Mitwirkung des Rechtsanwalts beseitigt wird,
es sei denn, der Vertrag beschréankt sich auf ein Anerkenntnis oder einen Verzicht.

So liegen die Dinge hier aber nicht: Denn die Parteien haben eine Vereinbarung i. S. von Nr. 1000 | 1 VV RVG ge-
schlossen. Das Angebot des Prozessbevollméchtigten der Beklagten zur von der gesetzlichen Regelung abweichen-
den Verteilung der entstandenen Kosten bei Ricknahme der Berufung durch die Klagerin hat diese angenommen und
mit der Rucknahme der Berufung bestétigt.“ (OLG Dusseldorf aaO).

VV RVG Streitgenossen VV RVG
Nr. 1008 Gebuhren des beigeordneten PKH-Anwalts

(OLG Zweibriicken in Rpfleger 2009, 88; Beschluss vom 04.09.2008 — 6 WF 115/08)

Vertritt ein Rechtsanwalt mehrere Streitgenossen und ist einem von ihnen Prozesskostenhilfe ohne
Einschrankung bewilligt worden, so kann er die Gerichtskasse wegen der vollen auf diesen Streitgenos-
sen entfallenden Kosten in Anspruch nehmen.

l. Ob in diesem Falle dennoch der Anspruch des beigeordneten Prozessbevollméchtigten gem. § 121
BRAGO auf die gesetzliche Vergitung der Hohe nach beschrankt werden kann, wird in der Rspr. kon-
trovers diskutiert.

. Teilweise wird die Ansicht vertreten, dem Rechtsanwalt stehe auch dann nur die Erhhungsgebiihr
zu (OLG Koblenz JurBiiro 2004, 384; OLG Sachsen-Anhalt OLGR 2004, 175).

. Nach einer anderen Ansicht wird der Vergitungsanspruch des beigeordneten Rechtsanwalts auf
die Mithaftungsquote des Streitgenossen entsprechend seiner wertmafligen Beteiligung am Streit-
gegenstand (ThirOLG OLGR 2007, 163) bzw. den auf ihn im Innenverhaltnis entfallenden Anteil
(OLG Zweibriicken OLGR 2004, 139; OLG Koéln OLGR 1998, 438) gekurzt.

. Die Uberwiegende Mehrzahl der OLG hat sich jedoch dafiir ausgesprochen, dass jedenfalls bei
einer uneingeschrankten PKH-Bewilligung der beigeordnete Rechtsanwalt die Gebihren in voller
Hohe verlangen kann.

OLG Hamm Rpfleger 2003, 447; OLG Schleswig OLGR 1998, 234; OLG Miinchen OLGR 1996, 207; OLG Dis-
seldorf OLGR 1997, 340; OLG Stuttgart JurBuro 1997, 200

Il.  OLG Zweibriicken aaO schlief3t sich der letztgenannten Ansicht an.

.Die Uberlegungen, die bei der Erwéagung anzustellen sind, ob und in welchem Umfang einer Partei Prozesskostenhil-
fe zu bewilligen ist, kdnnen keine Rolle mehr spielen, wenn PKH einmal uneingeschrankt bewilligt worden ist. Die oh-
ne Einschrankung erfolgte Gewahrung von Prozesskostenhilfe im Festsetzungsverfahren nachtréaglich auf die
Erhohungsgebihr zu beschranken, wiirde zu Rechtsfolgen fiihren, die das Gesetz nicht vorgesehen hat, und
dem Gebot des Vertrauensschutzes widersprechen. Es ist fur die Partei bei uneingeschrankter Bewilligung von
Prozesskostenhilfe nicht vorhersehbar, dass er dann im Festsetzungsverfahren in seinen Anspriichen eingeschrankt
wird. Auch die mittellose Partei, die sich im Vertrauen auf die uneingeschrankte Gewéahrung von Prozesskostenhilfe
auf die Prozessfuhrung eingelassen hat, sieht sich unter Umsténden der Inanspruchnahme durch den Rechtsanwalt
oder Ausgleichsanspriichen der Streitgenossen in nicht unerheblicher Hohe ausgesetzt. Es hat deshalb im Falle un-
eingeschrankter Prozesskostenhilfebewilligung bei der vollen Erstattungspflicht der Gerichtskasse zu verbleiben.”
(OLG Zweibrucken aaO).

VV RVG Einholung einer Deckungszusage RVG
Nr. 2300 gebuhrenrechtliche Angelegenheit

(LG Minchen lin AnwBI 2009, 238; Urteil vom 06.05.2008 — 30 O 16917/07 und
LG Schwandorf in AnwBI 2009, 239; Urteil vom 11.06.2008 — 2 C 0189/08)

l. Die Einholung einer Deckungszusage gegeniiber der Rechtsschutzversicherung des Mandanten stellt
eine eigene Angelegenheit dar, sodass die hierfiir anfallenden Rechtsanwaltskosten von dem An-
spruchsgegner zu erstatten sind (LG Minchen | aaO).

Il.  Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Gegner sich zum Zeitpunkt der Deckungsanfrage mit der Hauptforde-
rung in Verzug befunden hat (AG Schwandorf aaO).
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VV RVG Selbststandiges Beweisverfahren VV RVG
Nr. 2300 Anrechnung der Geschéaftsgebuhr

(BGH in NJW-RR 2008, 1528; Beschluss vom 03.06.2008 — VI ZB 55/07)

Auch im selbststandigen Beweisverfahren wird die wegen desselben Streitgegenstandes entstandene Ge-
schéaftsgebuhr auf die im selbststdndigen Beweisverfahren entstehende Verfahrensgebihr angerech-
net.

l. Nach der Rspr. des BGH ist eine wegen desselben Gegenstands entstandene Geschéaftsgebihr nach
Vorbem. 3 IV zu Nr. 3100 RVG VV anteilig auf die in dem anschlieBenden gerichtlichen Verfahren
anfallende Verfahrensgebihr anzurechnen.

BGH NJW 2008, 1323; NJW 2007, 2049 = VersR 2007, 1098; NJW 2007, 2050; NJW 2007, 3500; ebenso VGH Miin-
chen NJW 2006, 1990; OLG Hamburg MDR 2007, 1224 = BeckRS 2007, 19312

Fur die Anrechnung ist dabei ohne Bedeutung, ob die Geschaftsgebihr auf materiell-rechtlicher
Grundlage vom Prozessgegner zu erstatten und ob sie unstreitig, geltend gemacht, tituliert oder
bereits beglichen ist (BGH NJW 2008, 1323; vgl. auch Streppel MDR 2008, 421). Entscheidend fir die
Anrechnung und damit die von selbst einsetzende Kirzung ist nach dem Wortlaut der Anrechnungsbe-
stimmung vielmehr, ob und in welcher H6he eine Geschéaftsgebuhr bei vorausgesetzter Identitat des
Streitgegenstandes entstanden ist, der Rechtsanwalt zum Zeitpunkt des Entstehens der Verfahrensge-
bihr also schon einen Anspruch auf eine Geschéaftsgebiihr aus seinem vorprozessualen Tatigwerden er-
langt hatte.

Il. Diese Grundsatze gelten nach BGH aaO entsprechend fiir das selbststandige Beweisverfahren,
denn das Rechtsanwaltsvergitungsgesetz enthalt insoweit keine Sondervorschriften.

Soweit wegen desselben Gegenstands eine Geschaftsgebihr nach Nr. 2300 RVG VV entstanden ist, wird diese Ge-
bihr zur Halfte, héchstens mit einem Geblhrensatz von 0,75, auf die Verfahrensgebiihr des selbststandigen Beweis-
verfahrens angerechnet. Ist ein Verfahrensbevollmachtigter in dieser Sache bereits vorgerichtlich tatig geworden,
muss die 1,3-Verfahrensgebuhr nach Nr. 3100 RVG VV wegen der Geschaftsgebiihr nach Nr. 2300 RVG VV auf eine
0,65-Gebuhr gekirzt werden.

VV RVG Trennungsfolgen: Unterhalt und Hausrat RVG
Nr. 2503 gebuhrenrechtlich zwei Angelegenheiten

(OLG Dusseldorfin AnwBI 2009, 69; Beschluss vom 14.10.2008 — 11-10 WF 13/08)

Dem Rechtsanwalt stehen im Rahmen der Beratungshilfe fur die Trennungsfolgen Hausrat und Unterhalt
zwei Geblhren zu.

.Der Senat hélt insoweit an seiner zu § 7 Il BRAGO ergangenen Rspr. (MDR 1986, 157) fest. Danach genigt es nicht,
dass die verschiedenen Trennungsfolgesachen ihren gemeinsamen Grund in der Trennung der Eheleute haben, weil die
Gegenstande der Folgesachen nicht nur in unterschiedlichen Verfahren geltend gemacht werden, sondern sich auch véllig
auseinander entwickeln kénnen. Bereits die Existenz des § 7 Ill BRAGO zeigte, dass es einer Norm bedurfte, um beim
Scheidungsverbund das Gesamtverfahren kostenrechtlich als Einheit zu behandeln. Dies wiederum indiziert, dass es sich
der Sache nach bei allen Verfahren trotz der gemeinsamen Ursache der Scheidung um selbststédndige Angelegenheiten
handelte.

An dieser Betrachtungsweise hat die nunmehr maf3gebliche Norm des § 16 Nr. 4 RVG nichts geéandert: Auch hier wird fir
die Scheidungssache und die Folgesachen bestimmt, dass diese gebihrenrechtlich als dieselbe Angelegenheit i. S. des
RVG gelten. Diese Regelung wére uberflissig, wenn der Gesetzgeber bei Schaffung des § 16 Nr. 4 RVG von der bis dato
streitigen Ansicht ausgegangen wére, das Vorliegen einer einzigen Angelegenheit ergebe sich bereits daraus, dass die
verschiedenen Gegenstande ihren Ursprung in dem einheitlichen Lebenssachverhalten des Scheiterns der Ehe hatten.

Fur die Trennung und deren Folgen fehlt es an einer dem § 16 Nr. 4 RVG entsprechenden Regelung. Eine Anwendung
des 8 16 Nr. 4 RVG kommt weder direkt noch analog in Betracht. Der Zeitraum der Trennung liegt vor der Eheschei-
dung; sie gehoért damit nicht zu der Scheidung und deren Folgen, insbesondere werden die Folgen der Trennung nicht fur
den Fall der Scheidung getroffen.

Eine unbewusste Regelungslicke liegt nicht vor. Dem Gesetzgeber war bei Schaffung des § 16 Nr. 4 RVG die bereits
zu 8§ 7 Il BRAGO gefiihrte kontroverse Diskussion um den Begriff der ,Angelegenheit* bekannt (vgl. Uberblick bei Ge-
rold/Schmidt-Mayer, Nr. 2500-2508 VV RVG Rn 27 FuR3note 65). Dennoch hat er dies nicht zum Anlass genommen, eine
abweichende Norm zu schaffen. Entsprechend ist bei einer Beratungshilfetatigkeit fur die Trennung und deren Folgen ge-
bihrenrechtlich von verschiedenen Angelegenheiten auszugehen (ebenso: OLG Stuttgart JurBiro 2007, 21).“ (OLG Dus-
seldorf aa0O).

VV RVG Anwaltshonorar RVG
Nr. 3104 vorzeitige Mandatskindigung

(AG Miinchen in BRAK-Mitt. 2009, 21; Urteil vom 28.05.2008 — 222 C 30394/07)

Die vorzeitige Beendigung des Auftrags bzw. Mandatsverhéltnisses ist gebuhrenrechtlich ohne Ein-
fluss auf bereits entstandene anwaltliche Gebihren.
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.Die von einem Anwalt Ubernommene Tatigkeit stellt, da sie auf einem besonderen Vertrauensverhéltnis beruht, eine
Dienstleistung hoherer Art in Sinne des § 627 | BGB dar (BGH NJW 1985, 41).

Bei einem solchen Vertragsverhaltnis ist eine Kiindigung fiir beide Vertragsparteien ohne Einhaltung einer Kiundi-
gungsfrist jederzeit méglich, § 627 | BGB.

Die Voraussetzungen fir einen Anspruch auf Schadensersatz wegen schlechter Erfiillung des Anwaltsvertrages oder eine
Ersatzpflicht nach § 627 11 2 BGB wurden vom Bekl. nicht schlussig vorgetragen: Zwar musste der Bekl. [nach der Beendi-
gung des Mandatsverhéltnisses] einen anderen Anwalt beauftragen, an den er erneut eine Prozessgebihr zu leisten hatte.
Fir diesen Schaden hat der Kl. jedoch nicht einzustehen. Entgegen der Auffassung des Bekl. wurde die Kiindigung nicht
zur Unzeit ausgesprochen. Der Kl. hat den Termin vor dem LG wahrgenommen und trotz bereits vorher bestehender Mei-
nungsverschiedenheiten erst nach der Wahrnehmung des Termins niedergelegt. Fristversdumnisse drohten nicht.

Der KI. hat daher gegen den Bekl. einen Anspruch auf Bezahlung des Anwaltshonorars.“ (AG Miinchen aaO).

ZPO Berufungsverfahren ZPO
§9111 notwendige Kosten der Rechtsverteidigung

(BGH in Rpfleger 2009, 172; Beschluss vom 02.10.2008 — | ZB 111/07)

Beantragt der Berufungsbeklagte nach Einlegung und Begriindung des Rechtsmittels dessen Zuriickwei-
sung, so sind die dadurch entstehenden Anwaltsgebiihren auch dann als notwendige Kosten der
Rechtsverteidigung zu erstatten, wenn der Berufungsbeklagte sich mit der Berufungsbegriindung inhalt-
lich nicht auseinandersetzt.

,Durch den Antrag auf Zuriickweisung der Berufung ist nach §8§ 2, 13 RVG i.V. mit Nr. 3200 VV RVG eine 1,6-fache Verfah-
rensgebihr entstanden.

Die 1,6-fache Verfahrensgebuhr nach Nr. 3200 RVG VV entsteht nach Teil 3 Vorbem. 3 Il VV RVG fir das Betreiben des
Geschéfts. Zum Betreiben des Geschéfts zahlt das Einreichen von Schriftsétzen bei Gericht. Die Verfahrensgebuhr
ermagigt sich zwar bei einer vorzeitigen Beendigung des Auftrags nach Nr. 3201 VV RVG auf eine 1,1-fache Gebuhr. Als
eine vorzeitige Beendigung des Auftrags ist auch die Beendigung durch Rucknahme der Berufung anzusehen. Hat der
Rechtsanwalt aber bereits einen Schriftsatz eingereicht, der Sachantrage oder Sachvortrag enthalt, kommt - wie sich aus
Nr. 3201 S. 1 Nr. 1 VV RVG ergibt - eine vorzeitige Beendigung des Auftrags und damit eine Ermafigung der Gebuhr nicht
mehr in Betracht. Der Regelung der Nr. 3201 S. 1 Nr. 1 RVG ist zudem zu entnehmen, dass allein die Stellung der Sachan-
trage die volle Verfahrensgebihr auslést, auch wenn der Schriftsatz keinen Sachvortrag zur Begriindung der Antrage ent-
halt.

Der Antrag auf Zuriickweisung der Berufung war zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung i. S. des § 911 1 HS. 2
ZPO notwendig: Bei einer nur zur Fristwahrung eingelegten Berufung ist nach der Rspr. des BGH allerdings ein die (volle)
Verfahrensgebihr auslésender Antrag auf Zurtickweisung des Rechtsmittels im erstattungsrechtlichen Sinne nicht notwen-
dig, solange ein Berufungsantrag nicht gestellt und eine Berufungsbegriindung nicht eingereicht worden ist. Ein solcher
Zuriickweisungsantrag kann sich inhaltlich nicht mit dem Antrag und der Begriindung auseinandersetzen und das Verfahren
nicht durch einen entsprechenden Gegenantrag férdern (vgl. BGH NJW 2003, 1324 ; NJW 2003, 2992; NJW 2007, 3723).
Ist dagegen ein Berufungsantrag gestellt und eine Berufungsbegriindung eingereicht worden, ist ein Antrag auf Zurtickwei-
sung der Berufung auch dann im erstattungsrechtlichen Sinne notwendig, wenn das Berufungsgericht noch nicht tiber eine
mogliche Zuruckweisung der Berufung durch Beschluss entschieden hat (vgl. BGH NJW 2004, 73). Dies gilt auch dann,
wenn der Prozessbevollmachtigte des Rechtsmittelgegners - wie hier - nur einen Zurtickweisungsantrag gestellt und sich
nicht inhaltlich mit der Berufungsbegriindung auseinandergesetzt hat (vgl. OLG Stuttgart JurBiro 2007, 36; OLG Hamburg
OLGR 2006, 814; zweifelnd Gerold/Schmidt, RVG, 18. Aufl., Nr. 3200 VV RVG Rn 74). Ein solcher Antrag kann die Positi-
on des Mandanten im Prozess fordern und auf die Entscheidung des Gerichts einwirken. Ein derartiger Gegenantrag
stellt klar, dass der Rechtsmittelgegner die Zuriickweisung des Rechtsmittels in vollem Umfang erstrebt. Das reicht aus. Die
Ausgestaltung der anwaltlichen Gebuhren als im Wesentlichen streitwertabhéngige Pauschalen verbietet eine Prifung,
welcher Aufwand mit der Stellung und der Begriindung des Gegenantrags fur den Anwalt verbunden war. Es ist deshalb
kostenrechtlich ohne Belang, ob sich die zur Rechtfertigung des Zuriuckweisungsantrags vorgebrachten Argumen-
te in bloRen Wiederholungen erschopften (BGH NJW 2004, 73). Dementsprechend ist es auch nicht von Bedeutung, ob
der Zurtickweisungsantrag tberhaupt mit einer Begriindung versehen war.“ (BGH aaO).

GKG Streitwertbestimmung GKG
§4512 § 451 2 GKG gilt auch fur Anwaltsgebihren

(OLG KdéInin OLGR 2009, 158; Beschluss vom 23.07.2008 — 22 U 141/07)

§ 45 | 2 GKG, wonach nur beschiedene Hilfsantrage fur den Streitwert des Verfahrens von Bedeutung sind,
gilt auch fur Anwaltsgebihren.

.Nach 88 32 | RVG, 45 | 2 GKG bleibt der Wert der Hilfswiderklage bei der Festsetzung des Streitwerts fir das Verfahren
unbericksichtigt. Ein Fall des 8§ 33 | RVG liegt nicht vor (Hartmann 8 33 RVG, Rn 5). Die Gegenmeinung (Gerold-
Schmidt/Miller-Rabe, Nr. 3100 VV RVG Rn 129; &hnlich zum friheren Recht LAG Hamm MDR 89, 852; LAG Dusseldorf
JurBuro 94, 359) vermag nicht zu Uberzeugen.

Nicht nur die Prozessbevollméchtigten, auch das Gericht hat sich bei der Vorbereitung eines Verhandlungstermins und
seiner Durchfiihrung mit Haupt- und Hilfsantragen gleichermaRen zu befassen. Deshalb gilt § 45 | 2 GKG, wonach nur
beschiedene Hilfsantréage fur den Streitwert des Verfahrens von Bedeutung sind, Uber § 32 RVG auch fir die Anwaltsge-
buhren.” (OLG KéIn aaO).
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Aus der Praxis

UWG unlauterer Wettbewerb RA/Nt
882,35 Anwaltsbriefkopf mit dem Zusatz:
. Vertretungsbefugt bei allen Amts-, Land- und Oberlandesgerichten*

(LG Aschaffenburg in BRAK-Mitt. 2009, 37; Urteil vom 20.11.2008 — 1 HKO 159/08)

Der Zusatz auf dem Briefkopf von Anwaltsschriftsétzen ,Vertretungsbefugt bei allen Amts-, Land- und
Oberlandesgerichten® ist nicht irrefihrend und daher wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden.

l. Unabhé&ngig von der Intensitat des damit verbundenen Werbeeffekts ist festzuhalten, dass die Gestal-
tung und Verwendung des Briefkopfes oder -bogens einer Anwaltskanzlei ein werbendes Verhalten
darstellt, das darauf abzielt, den Verkehr fur die Inanspruchnahme von Leistungen dieser Kanzlei zu ge-
winnen (vgl. BGH NJW 1997, 3236; BGH NJW 2003, 345).

II.  Gem. 8 2 Nr. 3 UWG ist Mitbewerber jeder Unternehmer, der mit einem oder mehreren Unternehmern
als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhalt-
nis steht.

Ein konkretes Wettbewerbsverhdltnis in diesem Sinne setzt eine Betatigung auf demselben sachlich,
raumlich und zeitlich relevanten Markt voraus (vgl. Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 23. Aufl.,
8§ 2 UWG, Rn 63 - 72, unter Hinweis auf BGH GRUR 2001, 78).

,Der vorliegende Rechtsstreit ist im Zuge einer rechtlichen Auseinandersetzung in anderer Sache aufgetreten, bei der
die Parteien als jeweilige anwaltlichen Vertreter ihrer Mandanten aufgetreten sind. Gerichtsbekannt wendet sich der
rechtsuchende Biirger nach Aufhebung der friheren Zulassungsbeschrankungen bundesweit, d. h. unabhéangig von
der rdumlichen Nahe der Kanzlei zu seinem Wohnort, orientiert an der erwarteten Sachkunden an Rechtsanwélte sei-
ner jeweiligen Wahl.

Unter den gegebenen Umstanden besteht an einem konkreten Wettbewerbsverhéltnis zwischen den Parteien kein
Zweifel.“ (LG Aschaffenburg aaO).

Ill. Bei dem Hinweis: ,Vertretungsbefugt bei allen Amts-, Land- und Oberlandesgerichten* handelt es sich
unstreitig um die Darstellung der Rechtslage, wie sie in aller Regel fiir alle Rechtsanwalte in der Bun-
desrepublik Deutschland zutreffend ist.

1. Die Aussage beinhaltet damit eine Selbstversténdlichkeit. Im Wettbewerbsrecht ist anerkannt,
dass auch die Werbung mit Selbstversténdlichkeiten eine Irrefiihrung i. S. des 8§ 5 UWG darstellen
kann (vgl. Baumbach/Hefermehl, § 5 UWG, Rn 2).

+In der Sache liegt deshalb grundsatzlich auch mit dem Hinweis ,Vertretungsbefugt bei allen Amts-, Land- und
Oberlandesgerichten” eine irrefuhrende Werbung Uber die geschéftlichen Verhaltnisse, insbesondere die Art,
die Eigenschaften und die Rechte des Werbenden im Sinne des § 5 Il Nr. 3 UWG vor, da die Personengruppe
der rechtsuchenden Biirger und Unternehmen, also die durch die Werbung auf dem Briefkopf angesprochenen
Verkehrskreise, zu der fehlerhaften Vorstellung gelangen kdnnten, die Beklagten seien mit weitergehenden
Rechten ausgestattet, als dies bei anderen Rechtsanwalten der Fall ist.“ (LG Aschaffenburg aaO).

2. Dennoch ist LG Aschaffenburg aaO der Auffassung, dass der Hinweis der Bekl. auf ihrem anwaltli-
chen Briefkopf im Ergebnis wettbewerbsrechtlich nicht angreifbar ist, da ein typischer Fall der Ba-
gatellklausel nach § 3 UWG vorliegt, die von der Kl. angegriffenen, konkrete Wettbewerbshand-
lung also nicht geeignet ist, den Wettbewerb zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher
oder der sonstigen Marktteilnehmer, nicht nur unerheblich zu beeintrachtigen.

,Bei dieser Wurdigung verkennt das Gericht nicht, dass nach herrschender obergerichtlicher Auffassung die
Werbung mit Selbstverstandlichkeiten nicht zwangslaufig zu einer Einordnung als Bagatellfall fihrt: Vielmehr er-
scheint zutreffend, dass von der Werbung mit Selbstverstéandlichkeiten keine geringere Gefahr ausgeht, als dies
bei sonstiger irrefihrender Werbung gegeben ist (vgl. hierzu Baumbach/Hefermehl, § 5 UWG Rn 2unter Hin-
weis auf OLG Dusseldorf WRP 1995, 1029).

Dennoch geht die Kammer aus anderen Griinden davon aus, dass die Erheblichkeitsschwelle des § 3 UWG
im Zusammenhang mit dem angegriffenen Briefkopf der Bekl. nicht Uberschritten ist: Festzuhalten ist, dass von
der KI. nicht die Werbung der Bekl. mit dem streitgegenstandlichen Hinweis auf dem Kanzleischild bzw. im In-
ternet angegriffen wird. Den Werbeformen auf einem Kanzleischild bzw. im Internet ist gemein, dass sie sich -
sei es nun gegenuber dem konkret rechtsuchenden Burger oder gegeniiber dem nur zufallig mit der Aussage
auf einem Kanzleischild konfrontierten Passanten - an einen zahlenmafig unbegrenzten Personenkreis richten.
Demgegeniber wird sich in aller Regel mit dem Briefkopf der Bekl. nur ein untergeordneter Teil rechtsu-
chender Personenkreise auseinandersetzen.” (LG Aschaffenburg aaO).

3. AuRerdem hélt es LG Aschaffenburg aaO fur &ul3erst zweifelhaft, ob die Angabe ,Vertretungsbefugt
bei allen Amts-, Land- und Oberlandesgerichten Giberhaupt objektiv geeignet ist, die Stellung der
Bekl. im Wettbewerb mit anderen Anwaltskanzleien in relevantem Umfang zu férdern.

,Dabei wird nicht verkannt, dass bei einem kleinen Teil des Publikums zwar das Missverstandnis entstehen
konnten, dass Anwalte ohne diesen Hinweis im Briefkopf an den konkret genannten Gerichten nicht zugelassen
sein wirden, der Hinweis aber in gleichem MafRe auch die Gefahr birgt, der die Angabe verwendende Anwalt
sei ausschlief3lich bei diesen Gerichten zugelassen.
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Auch wenn eine Vergleichbarkeit des vorliegend zu beurteilenden Falles mit dem geschilderten Sachverhalt im
Einzelnen nicht gegeben ist, halt die Kammer jedoch die Beurteilung der Nachhaltigkeit der Relevanz der
Wettbewerbshandlung uneingeschréankt fiir tbertragbar.

Im Ergebnis erachtet die Kammer die Werbewirkung der angegriffenen Hinweise auf dem Briefkopf eines
Rechtsanwalts ,aufgrund der Einbindung in einem quasi geschlossenen Kreislauf* als in solchen Mal3e gering,
dass sich in der Tat die Frage stellt, warum die Bekl. sich durch die Verwendung des Hinweises dem Risiko ei-
ner Abmahnung - im Zuge einer anwaltlichen Vertretung in anderer Sache (!) - Uberhaupt aussetzen. Unter die-
sen Umstanden jedenfalls erscheint es glaubwiirdig, wenn die Bekl. in der miindlichen Verhandlung, ohne dass
dies allerdings zum einvernehmlichen Abschluss des vorliegenden Verfahrens fuhren konnte, zugesichert ha-
ben, den entsprechenden Passus zukinftig aus ihrem Briefkopf zu nehmen.” (LG Aschaffenburg aaO).

BGB

anwaltlicher Beratungsfehler BGB

88 249, 675 Kausalitat

(BGH in DB 2009, 448; Urteil vom 18.12.2008 — IX ZR 179/07)

Weist der Berufungsanwalt nicht auf ein die Rechtsauffassung seines Mandanten stitzendes Urteil
des BGH hin und verliert der Mandant deshalb den Prozess, so wird der Zurechnungszusammenhang
zwischen dem Anwaltsfehler und dem dadurch entstandenen Schaden nicht deshalb unterbrochen, weil
auch das entscheidende Gericht die Entscheidung des BGH libersehen hat.

Nach gefestigter Rspr. des BGH ist der mit der Prozessfiihrung betraute Rechtsanwalt seinem Man-
danten gegeniber verpflichtet, daflr einzutreten, dass die zugunsten des Mandanten sprechenden tat-
sachlichen und rechtlichen Gesichtspunkte so umfassend wie méglich ermittelt und bei der Entscheidung
des Gerichts berlicksichtigt werden (BGH NJW 1988, 3013; NJW 1996, 2648; WM 2007, 1425; ZMR
2008, 602; Zugehdr NJW 2003, 3225).

LZwar weist die ZPO die Entscheidung und damit die rechtliche Beurteilung des Streitfalles dem Gericht zu;
dieses tragt fur sein Urteil die volle Verantwortung. Es widerspréche jedoch der rechtlichen und tatséchlichen
Stellung der Prozessbevollméchtigten in den Tatsacheninstanzen, wirde man ihre Aufgabe allein in der Beibrin-
gung des Tatsachenmaterials sehen. Der Mdglichkeit, auf die rechtliche Beurteilung des Gerichts Einfluss zu nehmen,
entspricht im Verhaltnis zum Mandanten die Pflicht, diese Moglichkeit zu nutzen (BGH aaO). Mit Ricksicht auf das
auch bei Richtern nur unvollkommene menschliche Erkenntnisvermdgen und die niemals auszuschlieRende
Maoglichkeit eines Irrtums ist es Pflicht des Rechtsanwalts, nach Kraften dem Aufkommen von Irrtiimern und
Versehen des Gerichts entgegenzuwirken (BGHZ 174, 205; BGH NJW 1974, 1865). Dies entspricht auch dem
Selbstverstandnis der Anwaltschaft (8 1 1l BORA)." (BGH aaO).

1. Diese Pflicht hat die Bekl. verletzt, indem sie weder in der schriftlichen Berufungserwiderung noch
in der mindlichen Verhandlung noch in einem auf ihren Antrag nachzulassenden Schriftsatz auf die
Entscheidung des BGH (NJW-RR 2000, 1463) zur konkludenten Vereinbarung uber die Umlegung
von Nebenkosten durch jahrelange Ubung hingewiesen hat.

,Die Bekl. hatte in der Berufungserwiderung auf [die genannte Entscheidung des BGH] hinweisen mussen: Der
Senat hat bereits entschieden, dass der Rechtsanwalt, der die Vertretung der beklagten Partei in einem Zivil-
prozess uUbernimmt, zu prifen hat, ob die gegnerische Klage eventuell schon an der fehlenden Schlissigkeit
scheitert. Sind bei verkehrsublicher Sorgfalt solche Méangel erkennbar, so hat der Prozessbevollméchtigte sie
grundsétzlich im Rechtsstreit geltend zu machen. Ubernimmt der Anwalt die Vertretung eines Berufungsbekl.,
hat er ebenso zu prifen, ob die mit der Berufung verfolgte Rechtsverteidigung schon aus Rechtsgriinden aus-
sichtslos ist (oder umgekehrt ohne weiteres Erfolg hat, so dass eine Klageriicknahme angezeigt ist). Der Hin-
weis auf eine die Rechtsauffassung der Kl. stiitzende Entscheidung des BGH war geeignet, der gegnerischen
Berufung den Boden zu entziehen. Das Gericht hétte sich ihr anschlieRen kdnnen. Hatte es abweichen wollen,
hatte es zur Sicherung einer einheitlichen Rspr. (§ 543 Il 1 Nr. 2 Fall 2 ZPO) die Revision zulassen mussen;
héatte es die Entscheidung deshalb, weil der vom BGH entschiedene Fall das gewerbliche Mietrecht und nicht
das Wohnraummietrecht betraf, fur nicht einschlagig gehalten, wére der Zulassungsgrund der grundsatzlichen
Bedeutung erfiillt gewesen (8§ 543 Il 1 Nr. 1 ZPO). Eine unterbliebene Zulassung hatte wegen des Entzugs des
gesetzlichen Richters (Art. 101 | GG) und wegen Verletzung des Rechts auf Gewahrung effektiven Rechts-
schutzes (Art. 2 | i.V.m. Art. 20 lll GG) mit der Verfassungsbeschwerde angegriffen werden kénnen.“ (BGH a-
a0).

2. Ein mit verkehrsiblicher Sorgfalt arbeitender Rechtsanwalt hatte die fragliche Entscheidung im
Zuge der Bearbeitung des Mandats auch ohne sonderliche Miihe auffinden und verarbeiten kon-
nen, denn sie war in dem Zeitpunkt, als die Bekl. die Vertretung der Kl. ibernahm, bereits in mehre-
ren juristischen Zeitschriften verdffentlicht worden (NJW-RR 2000, 1463; NZM 2000, 961; Grundei-
gentum 2000, 1614) und wurde zudem in einem gangigen Kommentar zum BGB nachgewiesen
(Palandt/Weidenkaff, BGB 63. Aufl. § 535 Rn 87).

3. Unabhéngig von den an eine sorgfaltige Berufungserwiderung zu stellenden Anforderungen war die
Bekl. auRerdem verpflichtet, auf den Hinweis des Berufungsgerichts im Ausgangsprozess zu
reagieren und dabei die der Rechtsauffassung des Gerichts entgegenstehende Entscheidung des
BGH zu zitieren.

+In der mundlichen Verhandlung Uber die Berufung der Mieter wies das Berufungsgericht darauf hin, dass sei-
ner Ansicht nach eine stillschweigende Abanderung der im schriftlichen Mietvertrag getroffenen Vereinbarungen
Uber die Nebenkosten nicht in Betracht komme. Es bezog sich dabei auf eine ,herrschende Meinung“ und zitier-
te zwei landgerichtliche Urteile aus den Jahren 1982 und 1989 sowie eine Kommentierung aus dem Jahre 1979
(Sternel, Mietrecht 2. Aufl. 1979, Il 72; LG Darmstadt WuM 1989, 582; LG Wuppertal WuM 1982 Heft 11). Bei
ordnungsgemaRer Vorbereitung der miindlichen Verhandlung ware die Bekl. in der Lage gewesen, auf anders
lautende jungere Rspr. und Lit. hinzuweisen. Konnte sie dies nicht, hétte sie Schriftsatznachlass beantragen,
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sich in das Problem einarbeiten (vgl. BGH WM 2005, 2197) und im nachgelassenen Schriftsatz auf den aktuel-
len Meinungsstand sowie insbesondere die Entscheidung des BGH hinweisen kdnnen. Gem. § 139 V ZPO soll
das Gericht dann, wenn einer Partei eine sofortige Erklarung zu einem gerichtlichen Hinweis nicht moglich ist,
eine Frist bestimmen, in der die Partei die Erklarung in einem Schriftsatz nachbringen kann. Einen Antrag auf
Schriftsatznachlass hat die Beklagte jedoch nicht gestellt.“ (BGH aaO).

Diese Pflichten entfallen auch nicht deshalb, weil das Gericht seinerseits zur umfassenden
rechtlichen Priifung des Falles unter Auswertung der einschldgigen Rspr. und Lit. verpflichtet
war.

.Schon nach der ZPO ist Aufgabe des Anwalts nicht nur die Beibringung der Tatsachengrundlage fur die
vom Richter zu treffende Entscheidung. Das zeigt etwa die Vorschrift des § 137 Il ZPO, die gem. § 525 ZPO
auch im Berufungsrechtszug gilt. Nach 8 137 Il HS 2 ZPO haben die Vortrédge der Parteien das Streitverhaltnis
auch in rechtlicher Beziehung zu umfassen. Der in diesem Zusammenhang oft zitierte Satz "iura novit curia” be-
trifft das Verhaltnis der juristisch nicht gebildeten Naturalpartei zum Gericht (vgl. Medicus AnwBlI. 2004, 257).
Der Anwalt hat dagegen - ebenso wie der Richter - die Befahigung zum Richteramt oder eine gleichwertige
Qualifikation (8 4 | BRAO). Der Anwaltszwang (8 78 ZPO), der die Prozessparteien mit zusétzlichen Kosten be-
lastet und ihren Zugang zu den staatlichen Gerichten einschrankt, wéare nicht zu erklaren, wenn Aufgabe des
Anwalts allein die Beibringung des Tatsachenmaterials ware und nicht auch die rechtliche Durchdringung
des Falles. Vor allem aber richten sich die Pflichten des Anwalts nicht nur nach der ZPO, sondern auch und
sogar in erster Linie nach dem zwischen ihm und dem Mandanten geschlossenen Vertrag. Ein Vertrag tber die
Vertretung in einem Berufungsverfahren umfasst das nach der ZPO fur die Wahrung der Rechte des Mandan-
ten notwendige Minimum, also insbesondere die Wahrnehmung der mundlichen Verhandlung und die Antrag-
stellung, erschépft sich hierin jedoch nicht. Nach der Verkehrsauffassung (8§ 133, 157 BGB) kann der Mandant,
der einen Anwalt mit der Wahrnehmung seiner Rechte im Berufungsverfahren beauftragt hat, mehr als nur die
schlichte Antragstellung verlangen. Der Mandant erwartet und darf erwarten, dass der Anwalt auch die rechtli-
chen Grundlagen des Falles durchdenkt.“ (BGH aaO).

II.  Um die Urséachlichkeit der Pflichtverletzung eines Rechtsanwalts fir den geltend gemachten Schaden
festzustellen, ist zu prufen, welchen Verlauf die Dinge bei pflichtgemaRem Verhalten genommen
hatten.

1.

Ist im Haftpflichtprozess die Frage, ob dem Mandanten durch eine schuldhafte Pflichtverletzung
des Rechtsanwalts ein Schaden entstanden ist, vom Ausgang eines anderen Verfahrens ab-
h&ngig, muss das Regressgericht selbst prifen, wie jenes Verfahren richtigerweise zu entscheiden
gewesen ware.

BGHZ 133, 110; BGHZ 145, 256; BGHZ163, 223; BGHZ 174, 205; Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Anwaltshaf-
tung, 7. Aufl., Rn 801; Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung, 2. Aufl., Rn 1062 ff

Welche rechtliche Beurteilung das mit dem Vorprozess befasste Gericht seiner Entscheidung zugrunde gelegt
hétte, ist ohne Belang. Vielmehr ist die Sicht des Regressgerichts maf3geblich. Dies gilt selbst dann, wenn fest-
steht, welchen Ausgang das fruhere Verfahren bei pflichtgeméaRem Verhalten des Anwalts genommen hétte
(BGHZ 174, 205).

Eine Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Schaden ist nicht deshalb ausgeschlossen,
weil das Gericht ,eigenverantwortlich* und ,autonom* entschieden hat.

-von einem fehlenden Kausalzusammenhang kdnnte man ausgehen, wenn das Gericht den [in Frage stehen-
den] Beschluss des BGH gesehen, aber bewusst unbertcksichtigt gelassen héatte oder bewusst von ihm abge-
wichen ware (BGHZ 174, 205). Das hat die Bekl. in den Tatsacheninstanzen jedoch nicht behauptet.“ (BGH
aa0).

Der Zurechnungszusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden ist schlie3lich auch
nicht durch den in der unzulénglichen rechtlichen Aufarbeitung des Ausgangsprozesses liegenden
gerichtlichen Fehler unterbrochen worden.

a) Beruht ein Schaden haftungsrechtlich auf mehreren Ursachen, die von verschiedenen Per-
sonen gesetzt worden sind, so haften diese grundsatzlich als Gesamtschuldner. Zivilrechtlich
wird in diesen Fallen nicht danach unterschieden, ob einzelne Ursachen wesentlicher sind als
andere.

Das gilt grds. auch dann, wenn eine Ursache fir sich allein den Schaden nicht herbeigefihrt hat, es dazu
vielmehr des Hinzutretens weiterer Ursachen im Sinne einer kumulativen Gesamtkausalitét bedurfte.
DemgemaR ist der Schaden ebenfalls zu ersetzen, der letztlich erst durch das Eingreifen eines Dritten,
hier des Gerichts des Vorprozesses, eintritt (vgl. BGHZ 174, 205).

b) Die Zurechenbarkeit fehlt in derartigen Féllen aber dann, wenn das Eingreifen des Dritten den
Geschehensablauf so veréndert, dass der Schaden bei wertender Betrachtung in keinem in-
neren Zusammenhang zu der vom Rechtsanwalt zu vertretenden Vertragsverletzung steht.

.Der Zurechnungszusammenhang zwischen der Pflichtverletzung des Anwalts und dem eingetretenen
Schaden kann inshesondere dann unterbrochen sein, wenn dem Gericht des Vorprozesses ein Feh-
ler unterlauft. Das Gericht ist fur die Beachtung der ihm im 6ffentlichen Interesse obliegenden Verpflich-
tung, nach den Regeln der Verfahrensvorschriften moéglichst zu einer richtigen Entscheidung zu gelangen,
unabhéngig von der Leistung des Anwalts verantwortlich. Der gerichtliche Aufgabenbereich der Rechts-
findung muss in die im Rahmen der Zurechnung gebotene wertende Betrachtungsweise einbezogen wer-
den (BGHZ 174, 205).

Auf der anderen Seite ist der Anwalt allerdings verpflichtet, seinen Mandanten vor Fehlentscheidungen
der Gerichte zu bewahren. Soweit sich deshalb in der gerichtlichen Fehlentscheidung das allgemeine
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Prozessrisiko verwirklicht, das darin liegt, dass das Gericht bei ordnungsgeméaRem Vorgehen trotz des
Anwaltsfehlers richtig hatte entscheiden kénnen und mussen, ist dem Anwalt der Urteilsschaden haf-
tungsrechtlich zuzurechnen (BGHZ 174, 205; Fahrendorf aaO, Rn 795; Fischer aaO, Rn 1024 u. 1029).

Im vorliegenden Fall haben die Fehler der Bekl. die Rechtsfindung nicht erschwert: Das Gericht war ei-
genstandig zur Prifung der Sach- und Rechtslage verpflichtet. Es hatte bei Anwendung der gebotenen
Sorgfalt selbst den Beschluss des BGH finden und sich mit ihm auseinandersetzen mussen. Der Scha-
densbeitrag des Gerichts Uberwiegt denjenigen der Bekl. jedoch nicht so weit, dass letzterer dahin-
ter ganz zuricktritt. Dem Gericht ist ein ahnlicher Fehler unterlaufen wie der Bekl.. Das Gericht hat auch
nicht unter vollig ungewohnlicher, sachwidriger und daher grober, schlechthin unvertretbarer Verletzung
seiner besonderen Pflichten eine Schadensursache gesetzt, welche die vorangegangene anwaltliche
Pflichtverletzung mit Ricksicht auf Art, Gewicht und wechselseitige Abhangigkeit der Schadensbeitrage
so sehr in den Hintergrund ruckt, dass bei wertender Betrachtung gleichsam nur der Gerichtsfehler als
einzige, endgultige Schadensursache erscheint und der Anwaltsfehler nach dem Schutzzweck der ver-
letzten Vertragspflicht keine ins Gewicht fallende Bedeutung gegenliber der vom Gericht zu verantwor-
tenden Schadensursache hat (vgl. BGHZ 174, 205). Die Pflicht des Anwalts zur Rechtsprufung und zu
Rechtsausfihrungen im Prozess dient auch und gerade dazu, den Mandanten vor Fehlentscheidungen
infolge nachlassiger Arbeit des zur Entscheidung berufenen Richters zu bewahren; genau dieses Risiko
hat sich verwirklicht. Die Frage, ob ein Anwalt Vorsorge dagegen treffen muss, dass ein Gericht zur Be-
grundung seiner Entscheidung nur 15 bis 20 Jahre alte Rspr. und Lit. heranzieht, stellt sich hier nicht. Es
geht nicht darum, welche Entscheidungsgrundlagen das Gericht verwandt hat, sondern darum, dass es
eine einschlagige hochstrichterliche Entscheidung aus neuerer Zeit Ubersehen hat. Spatestens nachdem
das Gericht den Hinweis erteilt hatte, aus dem sich ergab, dass die von ihm herangezogene Rspr. und Lit.
deutlich veraltet war, hatte die Bekl. eingreifen missen.” (BGH aaO).

ZPO Kostenfestsetzungsverfahren ZPO
§ 788l kein Auslagenvorschuss erforderlich

(LG Essen in NJOZ 2009, 82; Beschluss vom 27.10.2008 — 16a T 145/08)

Fir die Durchfihrung eines Kostenfestsetzungsverfahrens nach § 788 Il ZPO ist die Zahlung eines Aus-
lagenvorschusses nicht erforderlich.

.Die Befugnis des Gerichts, fiir bestimmte Handlungen einen Auslagenvorschuss zu verlangen und die Vornahme dieser
Handlung sogar von der Zahlung eines solchen Vorschusses abhangig zu machen, ist in § 17 GKG geregelt.

Eine Befugnis, die Durchfihrung des Festsetzungsverfahrens von der Einzahlung eines Auslagenvorschusses abhéngig zu
machen, besteht nicht: § 17 GKG unterscheidet zwischen Handlungen, die nur auf Antrag einer Partei erfolgen (Abs. 1 und
2) und solchen, die von Amts wegen vorzunehmen sind (Abs. 3). In den erstgenannten Fallen besteht die Vorschusspflicht
von Gesetzes wegen; das Gericht soll die Vornahme der Handlung von der Zahlung des Vorschusses abhangig machen.
Handlungen, die von Amts wegen vorzunehmen sind, dirfen niemals von der Zahlung eines Vorschusses abhangig
gemacht werden (Meyer, § 17 Rn 26). Das Gericht kann zur Deckung der Auslagen nach Nr. 9000ff. KV-GKG einen Aus-
lagenvorschuss verlangen.

Das Kostenfestsetzungsverfahren nach § 788 ZPO ist kein Verfahren nach § 17 | GKG (Hartmann, KostenG, 37. Aufl.
[2007], 8 17 GKG Rn 8), so dass es auch ohne die Einzahlung eines Vorschusses durchzufiihren ist. § 17 | GKG meint
Antrage auf Erdffnung eines neuen Verfahrens (z. B. Klageerhebung, 6ffentliche Zustellung) oder auf Durchfuhrung einer
Beweisaufnahme oder bestimmter verfahrensleitender Anordnungen (vgl. Hartmann, 8§ 17 GKG Rn 7;
Oestrich/Winter/Hellstab, GKG, Stand: Juli 2008, § 17 Rn 6ff.). Das Kostenfestsetzungsverfahren gehort kostenrechtlich zur
ersten Instanz (vgl. MiKo-ZPO/Belz, 2. Aufl. [2000], 8 104 Rn 62) und ist mit den aufgezéhlten Fallen nicht vergleichbar.

Die von Zdller/Herget (ZPO, 26. Aufl. 2007, § 104 Rn 7) vertretene Auffassung steht dem nicht entgegen. Dort wird - ohne
néhere Begriindung - vertreten, dass der Ast. die Zustellungskosten vorzuschieRen ,hat“, wenn sie nicht unter die Freistel-
lungspauschale fallen. Dies wird allerdings mit § 17 Ill GKG belegt. Damit scheidet auch nach dieser Auffassung ein ,Ab-
héngigmachen*i.S. des § 17 | GKG aus.” (LG Essen aaO).

JVEG Zeugenentschadigung JVEG
§22 nicht fur Auszubildende

(AG Berlin-Tiergarten in NStZ-RR 2009, 96; Beschluss vom 27.11.2008 — (310 OWi) 3034 PLs 9750/08)

Ein als Zeuge vernommener Auszubildender enthélt keine Entschédigung wegen eines Verdienstausfalls
nach 8§ 22 JVEG.

I Die von § 22 JVEG gesetzten Voraussetzungen fur eine derartige Entschadigung sind nicht erfullt: Das
JVEG hat - anders als das abgeltéste ZSEG - an die Entschadigungsleistung in § 22 JVEG eindeutig die
Voraussetzung verknupft, dass einem Zeugen ein Verdienstausfall tatsachlich entstanden ist. Liegt aber
eine derartige wirtschaftliche Beeintréachtigung nicht vor, kann eine Entschadigung nicht gewahrt wer-
den.

.Das JVEG hat damit Abstand genommen von § 2 Ill ZSEG, wonach niedergelegt worden war, dass ein Zeuge die
(nach dem geringsten Satz bemessene) Entschadigung auch dann erhélt, wenn ein Verdienstausfall nicht eingetreten
ist. Daher war in der Rspr. auch anerkannt, dass ein Auszubildender, der als Zeuge vernommen wurde, entsprechend
dem Ausfall seiner Auszubildendenvergiitung (8 10 BBiG) nach § 2 Il und |l ZSEG zu entschédigen war.

Das JVEG hat die Falle der Erstattungsanspriiche, die auch ohne Verdienstausfall aus einem Arbeitsverhaltnis
bestehen, abschlieBend geregelt. Nur Gefangene werden in Hohe der entgangenen Zuwendung der Vollzugsbehor-
de gleichgestellt. Damit hat das JVEG eine Ausnahmeregelung, die bereits in § 2 IV ZSEG bestand, positiv tber-
nommen. Eine Regelungsliicke im JVEG, die eine erweiternde Auslegung und damit Ausdehnung auf Auszubildende
ermdglichen kdnnte, besteht also nicht.” (AG Berlin-Tiergarten aaO).

Speziell fir Rechtsanwalte und Notare -53-



PR 03/2009 Juristischer Verlag Juridicus

Il.  Die Versagung der Erstattung ist vorliegend auch sachgerecht, denn der Zeugin ist ein Verdienstausfall
Uberhaupt nicht entstanden.

LSie erlitt infolge ihrer Heranziehung als Zeugin keinerlei Nachteil. Der Beschéaftigungsgeber ist zur Kirzung ihrer
Ausbildungsvergiitung nicht berechtigt. Denn sie bekommt als Auszubildende kein Entgelt fir eine von ihr er-
brachte wirtschaftliche Gegenleistung, also fur den Einsatz ihrer Arbeitskraft beim Beschéaftigungsgeber, Entgelt, das
dieser dann infolge Nichterbringung der Gegenleistung kirzen kénnte. Sondern die Zeugin V bezieht (nur) eine Aus-
bildungsvergutung. Der Leistungszweck ist vom Gesetz klar umschrieben und begrenzt. Denn nach § 1 Ill BBiG hat
die Berufsausbildung die fur die Ausiibung einer qualifizierten beruflichen Tatigkeit in einer sich wandelnden Arbeits-
welt notwendigen beruflichen Fertigkeiten, Kenntnisse und Fahigkeiten (berufliche Handlungsféahigkeit) in einem ge-
ordneten Ausbildungsgang zu vermitteln. Sie hat ferner den Erwerb der erforderlichen Berufserfahrungen zu ermogli-
chen. Dafir wird nach § 17 | BBiG eine Vergutung gezahlt, die leistungsunabhéngig ist. Es ist gerade nicht nieder-
gelegt, dass die Vergiitung sich nach der Anzahl der geleisteten Arbeit richtet.

Mangels eigenem wirtschaftlichen Nachteil und damit mangels eigenem Erstattungsanspruch gegen die Landeskasse
hat der Ausbilder keine Forderung durch Abtretung erworben.” (AG Berlin-Tiergarten aaO).

StPO Jugendgerichtsverfahren StPO
§140 Il notwendige Pflichtverteidigerbeiordnung

(OLG Hamm in StV 2009, 85; Beschluss vom 24.04.2008 — 2 Ss 164/08)

Im Jugendgerichtsverfahren ist dem angeklagten Jugendlichen immer dann ein Pflichtverteidiger beizu-
ordnen, wenn der Jugendliche nicht ausreichend fahig war, sich selbst zu verteidigen. Insoweit ist auch
der dem Angekl. gemachte strafrechtliche Vorwurf und der Umfang des Verfahrensstoffs von Bedeutung.

Jedenfalls gebietet es der Grundsatz des fairen Verfahrens, im Jugendrecht einem 16-jahrigen Jugendlichen dann we-
gen Unfahigkeit der Selbstverteidigung einen Pflichtverteidiger beizuordnen, wenn alle anderen Verfahrensbeteiligten
anwaltliche Hilfe in Anspruch nehmen (vgl. zur Beiordnung eines Pflichtverteidigers im Erwachsenenrecht dann, wenn der
Verletzte sich eines anwaltlichen Beistandes bedient, OLG Bremen StV 2004, 585; OLG Hamm StraFo 2004, 242; OLG
Munchen NJW 2006, 789; Meyer-GoRner, StPO, § 140 Rn 31). Insoweit ist die Beiordnung Ausfluss des ,Prinzips der Waf-
fengleichheit* (OLG Hamm aaO).

Dabei kann vorliegend dann in der Gesamtbetrachtung auch der ,Hinweis* des Jugendschéffengericht, dass ,nicht mit der
Verhangung einer Jugendstrafe von mehr als einem Jahr zu rechnen ist* nicht Gibersehen werden, auch wenn letztlich nur
ein Dauerarrest von zwei Wochen verhangt worden ist.“ (OLG Hamm aaO).

StGB Unterschlagung StGB
§91 Tatort

(OLG KolIn in NStZ-RR 2009, 84; Beschluss vom 18.11.2008 — 82 Ss 89/08)

Bei der Unterschlagung ist ein Tatort (nur) dort begriindet, wo sich der Zueignungswille des Taters mani-
festiert hat.

I. Tatort ist nach § 9 | StGB u.a. jeder Ort, an dem der zum Tatbestand gehdrende Erfolg eingetreten
ist.

Il. Mit ,Erfolg” sind dabei nicht alle Auswirkungen der Tat gemeint, sondern nur solche Tatfolgen, die fir die
Verwirklichung des Tatbestands erheblich sind.

1. Es muss sich um einen zum gesetzlichen Tatbestand gehdrenden Handlungserfolg handeln; Tat-
wirkungen, die fur die Tatbestandsverwirklichung nicht relevant sind, begriinden keinen Tatort.

vgl. BGHSt 44, 52 = NJW 1998, 2610; AG Bremen NStZ-RR 2005, 87; Fischer, StGB, 55. Aufl., 8 9 Rn 4; Schon-
ke/Schroder, StGB, 27. Aufl., 8 9 Rn 6; Werle/JeRberger, in: LK-StGB, 12. Aufl., 8 9 Rn 22; Kihl, StGB, 26. Aufl., §
9Rn2

2. Bei dem reinen Tatigkeitsdelikt der Unterschlagung, bei dem der Tatbestand bereits durch das im
Gesetz umschriebene Tatigwerden als solches erflillt wird (vgl. Eser, § 246 Rn 8ff.) gehort der Eintritt
eines Schadens nicht zum tatbestandsmaRigen Erfolg in diesem Sinne. Vielmehr ist bei der Unter-
schlagung ein Tatort (nur) dort begriindet, wo sich der Zueignungswille des Taters manifestiert.

OLG Hamm BeckRS 2005, 11306 = wistra 2006, 37; AG Bremen NStZ-RR 2005, 87; fur den Tatbestand der Hehle-
rei auch OLG Minchen StV 1991, 504

.Die Beflurchtung, der Angekl. kénne bei diesem Verstandnis des Tatortbegriffs beliebig die ortliche Zustandigkeit
mit der Behauptung riigen, den Willensentschluss zur Zueignung an einem anderen Ort als demjenigen des gerade
mit der Sache befassten Gerichts gefasst zu haben, entbehrt bereits deswegen der Grundlage, weil es fir die Tat-
bestandsverwirklichung nicht auf einen Internum gebliebenen Willensentschluss, sondern auf dessen nach aufRen
erkennbaren Betatigung ankommt* (OLG KéIn aaO).

StVG Entziehung der Fahrerlaubnis StVG
§4111Nr.3 Anwendung des Punktesystems

(BVerwG in NJW 2009, 610; Urteil vom 25.09.2008 — 3 C 21/07)

Hat der Inhaber einer Fahrerlaubnis einen Punktestand erreicht, der nach § 4 11l 1 Nr. 3 StVG die mangelnde
Eignung zum Fihren von Kraftfahrzeugen und die Entziehung der Fahrerlaubnis zur Folge hat, ist eine
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danach eintretende Tilgung von Punkten im Verkehrszentralregister fir die RechtmaRigkeit der Fahrer-
laubnisentziehung irrelevant.

Sinn und Zweck der Regelung zwingen zu dem Schluss, dass zu Gunsten des Betroffenen, der 18 Punkte
erreicht hat und dem deshalb die Fahrerlaubnis zu entziehen ist, eine nach dem Uberschreiten dieser Schwel-
le eingetretene Punktetilgung nicht mehr beriicksichtigt werden kann.

Das Mehrfachtater-Punktsystem bezweckt ausweislich § 4 | 1 StVG den Schutz vor Gefahren, die
von Fahrzeugfuhrern und -haltern ausgehen, die wiederholt gegen Verkehrsvorschriften versto-
Ben haben (so auch BR-Dr 821/96 S. 71). Dabei bildet die Entziehung der Fahrerlaubnis bei 18 oder
mehr Punkten nach 8§ 4 1ll 1 Nr. 3 StVG in dem abgestuften Mal3nahmensystem des § 4 StVG die letzte
Eingriffsstufe.

.Die Entziehung der Fahrerlaubnis, weil der Betreffende diese Punktzahl trotz Hilfestellung durch Aufbauseminare und
verkehrspsychologische Beratung, trotz Bonus-Gutschriften und trotz der Moglichkeit von zwischenzeitlichen Tilgun-
gen im Verkehrszentralregister erreicht, beruht nach der Gesetzesbegrindung auf dem Gedanken, dass die weitere
Teilnahme derartiger Kraftfahrer am Straf3enverkehr fir die Ubrigen Verkehrsteilnehmer eine Gefahr darstellen wiirde:
Hierbei falle besonders ins Gewicht, dass es sich um Kraftfahrer handele, die eine ganz erhebliche Anzahl von - im
Verkehrszentralregister erfassten und noch nicht getilgten - Verstél3en begangen haben (vgl. BR-Dr 821/96, S. 53).
Dem Gesetzgeber liegt somit daran, Personen, die sich wegen des von ihnen erreichten Punktestands als ungeeignet
zum Fuhren von Kraftfahrzeugen erwiesen haben, rasch und wirksam von der Teilnahme am Kraftfahrverkehr auszu-
schlieen. Diese Zielsetzung wird auch in § 4 VII 2 StVG deutlich, wonach Widerspruch und Anfechtungsklage gegen
die Entziehung einer Fahrerlaubnis nach § 4 1Il 1 Nr. 3 StVG keine aufschiebende Wirkung haben. Die Gesetzesbe-
grundung verweist hierzu darauf, dass es im 6ffentlichen Interesse liege, bei auffallig gewordenen Fahrerlaubnisinha-
bern deren mangelnde Erfahrungsbildung oder Risikobereitschaft alsbald nach einem Verkehrsversto3 zu korrigieren
(BR-DrS 821/96, S. 71 und 73).“ (BVerwG aaO).

Die danach im Interesse der Verkehrssicherheit zwingend durch Fahrerlaubnisentziehung zu ahnden-
de fehlende Kraftfahreignung steht nach der dargestellten Konzeption mit dem Erreichen von 18 Punkten
fest.

.Der Gesetzgeber hat besonderen Wert auf ein abgestuftes System behdrdlicher Malinahmen gelegt. Es sieht,
bevor es zur Fahrerlaubnisentziehung kommt, als Vorstufen mindestens eine Verwarnung (vgl. 8 4 Il 1 Nr. 1 StVG)
und bei weiteren VerkehrsverstdRen die Anordnung der Teilnahme an einem Aufbauseminar, ersatzweise eine weite-
re Verwarnung (vgl. 8 4 Ill 1 Nr. 2 StVG) vor. § 4 V StVG enthalt eine Ruckstufungsregelung, die sicherstellen soll,
dass der Betroffene diese Vorstufen tatséchlich durchlaufen hat und ihn die mit dem Aufbauseminar und der ver-
kehrspsychologischen Beratung beabsichtigte Hilfestellung auch erreichen konnte, bevor er 18 oder mehr Punkte er-
reicht. Der Betroffene hat danach die Méglichkeit, durch eigene Bemuhungen zum Abbau vorhandener Einstellungs-
mangel und damit zur Verringerung seiner Punktzahl beizutragen.

Zudem kommt ihm eine zwischenzeitliche Tilgung von Punkten wegen Zeitablaufs gem. § 29 StVG zugute: Er-
reicht der Betroffene trotzdem 18 oder mehr Punkte und damit zugleich den Endpunkt des Mehrfachtater-
Punktsystems und erweist sich damit als nicht empfénglich fiir alle Warnungen und Hilfsangebote, hélt der Normgeber
eine gesetzliche Ungeeignetheitsvermutung fur gerechtfertigt, die - wie der Gesetzesbegriindung ebenfalls zu ent-
nehmen ist - grundsétzlich nicht widerleglich sein soll (BR-Dr. 21/96, S. 53). All das sind hinreichende Anhaltspunkte
dafir, dass fir die Rechtmé&Rigkeit einer MaRnahme nach § 4 Il 1 Nr. 3 StVG eine nach dem Uberschreiten dieser
Ungeeignetheitsschwelle eintretende Tilgung von Punkten nicht mehr beriicksichtigt werden kann. Dementsprechend
sind nach dem Erreichen dieser Schwelle auch Bonus-Gutschriften wegen der Teilnahme an einer verkehrspsycholo-
gischen Beratung ausgeschlossen (vgl. § 4 IV 2 StVG). Es ist nicht zu erkennen, weshalb fur Punktetilgungen etwas
anderes gelten sollte.” (BVerwG aaO).

Daraus, dass in der Gesetzeshegriindung von ,im Verkehrszentralregister erfassten und noch nicht
getilgten VerstdRen* die Rede ist (BR-Dr 821/96, S. 53), folgt nichts Gegenteiliges: Gemeint sind damit
allein die Punktetilgungen, die bis zum Erreichen von 18 Punkten eintreten. Dies wird bereits in der Ge-
setzesbegrindung selbst deutlich, wo im selben Kontext auf das Erreichen von 18 oder mehr Punkten
trotz der Moglichkeit von ,zwischenzeitlichen" Punktetilgungen abgestellt wird.

1. Fdur diese Auslegung spricht dartuber hinaus der systematische Zusammenhang, in dem § 4 11l 1
Nr. 3 StVG innerhalb des Mehrfachtater-Punktsystems nach § 4 StVG steht.

.Der Gesetzgeber hat Uber die zwingend angeordnete Fahrerlaubnisentziehung hinaus weitere Sicherungen
hinsichtlich einer Neuerteilung der Fahrerlaubnis vorgesehen, und zwar sowohl in zeitlicher als auch in materiel-
ler Hinsicht. Er geht auf der Grundlage der Erfahrungen der Verkehrsbehorden davon aus, dass in aller Regel
die Eignungsmangel, die zur Entziehung fiihren, nicht ohne Weiteres beseitigt werden kénnen und dass des-
halb nach der Entziehung der Fahrerlaubnis bis zu deren Neuerteilung ein bestimmter Mindestzeitraum verge-
hen soll (BR-Dr 821/96, S. 73f.). Er hat daher in § 4 X 1 StVG geregelt, dass eine neue Fahrerlaubnis frihes-
tens sechs Monate nach Wirksamkeit der Entziehung nach Absatz 3 Satz 1 Nr. 3 erteilt werden darf, wobei die-
se Frist nach Satz 2 mit der Ablieferung des Fuhrerscheins beginnt. Aul3erdem soll sichergestellt werden, dass
die Grunde fur die fehlende Eignung nicht fortbestehen. Der Gesetzgeber sieht sie bei Mehrfachtatern weniger
in der mangelnden Kenntnis der Verkehrsvorschriften und/oder der unzureichenden Beherrschung des Fahr-
zeugs als vielmehr in einer falschen Einstellung zum StralRenverkehr, einer fehlerhaften Selbsteinschatzung und
einer erhohten Risikobereitschaft (vgl. BR-Dr 821/96, S. 53). Aus diesem Grund gibt § 4 X 3 StVG vor, dass die
Fahrerlaubnisbehorde unbeschadet der weiteren Voraussetzungen fiur die Erteilung der Fahrerlaubnis zum
Nachweis, dass die Eignung zum Fuhren von Kraftfahrzeugen wiederhergestellt ist, in der Regel die Beibrin-
gung eines Gutachtens einer amtlich anerkannten Begutachtungsstelle fiir Kraftfahreignung anzuordnen hat.

Diese strengen Voraussetzungen fur die erneute Teilnahme eines Mehrfachtéaters am Kraftfahrverkehr wirden
aber unterlaufen, wenn bereits ein Absinken des Punktestandes unter 18 Punkte in Folge einer Tilgung von
Punkten dazu fuhrte, dass die einmal begriindete und nach dem Verstandnis des Gesetzgebers unwiderlegliche
Vermutung der mangelnden Eignung ohne Weiteres wieder entfiele.
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Auch die Vorschrift des § 29 VIII 1 StVG zwingt nicht dazu, nachtragliche Punktetilgungen zu bericksichtigen.
Nach dieser Regelung dirfen, wenn eine Eintragung tber eine gerichtliche Entscheidung im Verkehrszentralre-
gister getilgt ist, die Tat und die Entscheidung dem Betroffenen fir die Zwecke des 8§ 28 Il StVG nicht mehr vor-
gehalten und nicht zu seinem Nachteil verwertet werden. Dieses Verwertungsverbot greift in Ansehung der
Fahrerlaubnisentziehung nach § 4 11l 1 Nr. 1 StVG nur, bevor 18 Punkte erreicht sind.“ (BVerwG aaO).

2. Mit dem Abstellen auf den Zeitpunkt des Erreichens von mindestens 18 Punkten wird auch nicht die
Méglichkeit des Betroffenen, Rechtsmittel gegen die Fahrerlaubnisentziehung einzulegen, in
unzulassiger Weise beschnitten; zudem sind mit der Rechtsmitteleinlegung keine Nachteile fir
ihn verbunden.

,Die materielle Prufung beschrankt sich lediglich auf die Frage, ob der Betroffene 18 Punkte erreicht hat; wie sich
der Punktestand im Weiteren entwickelt hat, ist dem gegeniber unerheblich. Gleichgiiltig ist daher auch, wann
die Behorde diesen Umstand prift. Ausgangs- und Widerspruchsbehorde haben gleichermaf3en zu ermitteln, ob
die 18-Punkte-Grenze Uberschritten war. Sachliche Veranderungen zwischen Ausgangs- und Widerspruchsbe-
scheid hat die Widerspruchsbehérde nur zu beriicksichtigen, wenn das materielle Recht dies gebietet. Die nach-
tragliche Tilgung von Punkten &ndert aber nichts daran, dass die 18-Punkte-Grenze Uberschritten war, und ist
deshalb nicht nur fiir die Widerspruchsbehorde, sondern auch fur die Ausgangsbehdrde rechtlich unerheblich.”
(BVerwG aaO).

StGB Beférderungserschleichung StGB
§43 Ersatzfreiheitsstrafe

(OLG Hamm in NStZ-RR 2009, 73; Beschluss vom 10.01.2008 — 3 Ss 491/07)

Wird nach VerbiBung einer Ersatzfreiheitsstrafe und wahrend einer laufenden Bewahrungszeit eine Beforde-
rungserschleichung begangen, so ist gleichwohl die Verhangung einer Freiheitsstrafe nicht angezeigt.

LAngesichts des nur sehr geringen Wertes der Fahrkarten, deren Erwerb der Angekl. unterlassen hatte, ist das MaR des
von ihm verschuldeten Unrechts nur als sehr gering anzusehen.

Bei einer solchen Fallgestaltung kann, wenn nicht besondere schulderhbhende Umstande hinzutreten, die Verhadngung
einer Freiheitsstrafe, deren Mindestmall nach § 38 Il StGB einen Monat betragt, angesichts des erheblich unterdurch-
schnittlichen Schuldgehaltes der Straftat nicht mehr als gerechter Schuldausgleich angesehen werden.

Dies bedeutet allerdings nicht, dass die Verhadngung einer kurzen Freiheitsstrafe gem. § 47 StGB erst ab einer bestimmten
Schadenshohe in Betracht kommt (vgl. BVerfG, Beschl. v. 9. 6. 1994 - 2 BvR 710/94 Juris). MaRRgeblich sind vielmehr
letztlich die besonderen Umstande des jeweiligen Einzelfalles.

Auf jeden Fall kdnnen jedoch die verhangten Einzelfreiheitsstrafen von jeweils 3 Monaten angesichts der Umstande, dass
der Wert der von dem Angekl. jeweils erschlichenen Leistung erheblich unter der Geringfligigkeitsgrenze lag und auch die
von dem Angekl. aufgewandte kriminelle Energie als im untersten Bereich liegend einzustufen ist, da sich die Tathandlung
des Angekl. darin erschopfte, ein 6ffentliches Verkehrsmittel ohne gultigen Fahrausweis zu benutzen, ohne dass zusatzli-
che Tauschungsmandver oder Manipulationen erfolgten, auch unter Beriicksichtigung des Vorlebens des Angekl. und
selbst dann, wenn der Angekl. tatséchlich zwei weitere Beférderungserschleichungen begangen haben sollte, nicht mehr
als gerechter Schuldausgleich angesehen werden. Vielmehr Gberschreiten sie die Grenze der schuldangemessenen Stra-
fe.* (OLG Hamm aaO).
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Steuerrecht
EStG Liebhaberei EStG
8§821,19 bei nichtselbststandiger Arbeit

(BFH in NJW 2009, 701; Urteil vom 28.08.2008 — VI R 50/06)

Die Einkunftserzielungsabsicht kann auch bei den Einkiinften aus nichtselbststandiger Arbeit fehlen,
so dass von einer einkommensteuerrechtlich unbeachtlichen Liebhaberei auszugehen ist.

l. Da im Streitfall nur der Abzug vorweggenommener Werbungskosten begehrt wird, setzt sich der fur die
Priifung der Uberschusserzielungsabsicht maRgebliche erzielbare Totaliiberschuss allein aus den
klnftig zu erwartenden laufenden Einnahmen und Ausgaben aus der angestrebten Tatigkeit zu-
sammen.

LZutreffend ist das FG insoweit davon ausgegangen, dass der Uberschussprognose nur das Gehalt und die weiteren
Gehaltsbestandteile (Zulagen, Ortszuschlag und Dienstaufwandsentschadigung) und die dem Amtsinhaber zustehen-
den Gelder zu Grunde zu legen sind. Zu Recht hat es das FG auch abgelehnt, fiktive weitere Einkiinfte aus anderen
Beschaftigungsverhéltnissen in die Prognose einzubeziehen, die sich im Anschluss an eine Tatigkeit ergeben kénn-
ten. Ein hinreichend konkreter Veranlassungszusammenhang zu solchen Einkinften besteht nicht. Entgegen der Auf-
fassung der Kl. kann daher Beurteilungseinheit fiir die Uberschusserzielungsabsicht bei den Einkiinften aus nicht-
selbststandiger Arbeit nur das einzelne Dienstverhaltnis sein (vgl. Raupach/Schencking, HHR, § 2 EStG Rn 390 und
444)." (BFH aa0).

Il. Bei der Feststellung der Uberschusserzielungsabsicht ist auch ein etwaiges Ruhegehalt des Steuer-
pflichtigen zu berticksichtigen.

JFur die Beurteilung der Einkunftserzielungsabsicht ist allein der aus dem jeweiligen Dienstverhaltnis realisierbare
Totaliiberschuss entscheidend, so dass die Uberschuss- bzw. Totalgewinnprognose auch subjektiibergrei-
fend durchzufuhren ist, wenn dies wirtschaftlich geboten ist. So ist die Prognose des Totalgewinns bei sog. Genera-
tionenbetrieben in der Land- und Forstwirtschaft auch auf den Rechtsnachfolger auszudehnen (BFHE 192, 542 =
BStBI 11 2000, 674 = DStR 2000, 1991).

Diese subjektibergreifende Sicht der Totalgewinnprognose hat der IV. Senat des BFH in seiner jiingsten Entschei-
dung zur Gewinnerzielungsabsicht bei einem landwirtschaftlichen Pachtbetrieb bestéatigt (BFHE 219, 508 = BStBI I
2008, 465 = DStRE 2008, 679). Ebenso ist bei den Einkunften aus Vermietung und Verpachtung auch die mogliche
Nutzung durch unentgeltliche Rechtsnachfolger des Steuerpflichtigen in die Uberschussprognose mit einzubeziehen
(BFHE 197, 151 = BStBI Il 2002, 726 = NZM 2002, 963). Auch die unter Ehegatten bliche Vereinbarung von Hinter-
bliebenenversorgungen bei der Begriindung von Rentenanspriichen eines Ehegatten gebietet eine erweiterte Total-
Uberschussprognose (BFHE 208, 129 = BStBI Il 2006, 234 = NJW 2005, 1886).

Nichts anderes kann daher im Streitfall gelten, in dem eine Hinterbliebenenversorgung gesetzlich vorgesehen ist und
angesichts der hoheren Lebenserwartung der um zwei Jahre jingeren Kl. auch mit der fur eine Prognose ausreichen-
den Wahrscheinlichkeit beansprucht werden kdnnte.“ (BFH aaO).

EStG aulRergewdhnliche Belastungen EStG
§33al2 Unterhaltsleistungen an mittellosen Lebenspartner

(BFH in NJW 2009, 622; Urteil vom 29.05.2008 - Il R 23/07)

Unterhaltsleistungen, die ein Steuerpflichtiger fir seine mit ihm in einer Haushaltsgemeinschaft lebende,
mittellose Lebenspartnerin erbringt, sind ohne Beriicksichtigung der sog. Opfergrenze als au3ergewdhnli-
che Belastung nach § 33a | 2 EStG abziehbar.

I Aufwendungen fir den Unterhalt einer gegenuber dem Steuerpflichtigen gesetzlich unterhaltsbe-
rechtigten Person konnen nach § 33a | 1 EStG auf Antrag bis zu einem bestimmten Betrag (im
Streitjahr bis zu 7.188 €) vom Gesamtbetrag der Einkinfte abgezogen werden. Den gesetzlich unter-
haltsberechtigten Personen ist nach 8 33a | 2 EStG eine Person gleichgestellt, wenn ihr zum Unterhalt
bestimmte inlandische 6ffentliche Mittel mit Ricksicht auf die Unterhaltsleistungen des Steuerpflichtigen
gekirzt werden.

Il.  Dem Abzug der Unterhaltsleistungen des Steuerpflichtigen steht nicht entgegen, dass dem Lebens-
partner mangels Antragstellung zum Unterhalt bestimmte 6ffentliche Mittel tatsachlich nicht gekirzt
wurden.

1. Zu 833al2EStGi.d.F. des JStG 1996, nach dem eine Person gleichgestellt war, ,soweit ihr ...
Mittel ... gekurzt werden“, wurde die Auffassung vertreten, es misse tatséchlich zu einer Kiirzung
oder Versagung von offentlichen Mitteln gekommen sein; eine hypothetische Minderung oder Ab-
lehnung von Sozialleistungen genlige nicht (so FG Hessen EFG 2000, 436; offen gelassen in
BFHE 201, 31 = BStBI 11 2003, 187 = NJW 2003, 1415).

Seit der Anderung der Vorschrift durch das Steueranderungsgesetz 2001 (BStBI | 2002, 4) - Er-
setzung des Wortes ,soweit* durch ,wenn" - ist es nach h. M. nicht erforderlich, dass beantragte
Sozialleistungen gekiirzt oder abgelehnt worden sind; es reicht aus, dass die unterhaltene Per-
son wegen der Unterhaltsleistungen keinen Anspruch auf Sozialleistungen hat.
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BT-Dr 14/6877, 26; Littmann/Bitz/Pust, Das EinkommensteuerR, § 33a Rn 161; Schmidt/Loschelder, EStG, 27.
Aufl., 8 33a Rn 22; BMF-Schr. in BStBI | 2003, 243

.Der Senat folgt dem schon deshalb, weil Steuerpflichtige, die im Vertrauen auf die Verwaltungsansicht von
einer erfolglosen Antragstellung bei der Sozialbehdrde abgesehen haben, nicht benachteiligt werden durfen.”
(BFH aaO).

2. Die Opfergrenze ist auf Unterhaltsleistungen an den in Haushaltsgemeinschaft lebenden nichtehe-
lichen Partner nicht anzuwenden.

a) Unterhaltsaufwendungen fiir andere als gem. § 1609 BGB vorrangig unterhaltsberechtigte
Personen kénnen nach der st. Rspr. des BFH im Allgemeinen nur dann als zwangslaufig und
folglich als auRergewdhnliche Belastung anerkannt werden, wenn sie in einem angemesse-
nen Verhéaltnis zum Nettoeinkommen des Leistenden stehen und diesem nach Abzug der
Unterhaltsleistungen noch die angemessenen Mittel zur Bestreitung des Lebensbedarfs fiir
sich sowie ggf. fur seine Ehefrau und seine Kinder verbleiben (sog.; vgl. z.B. BFHE 157, 422 =
BStBI 1 1989, 1009 = NJW 1990, 855).

,Denn nach § 1603 BGB ist nicht unterhaltspflichtig, wer bei Berticksichtigung seiner sonstigen Verpflich-
tungen auf3erstande ist, ohne Gefahrdung seines angemessenen Unterhalts den Unterhalt zu gewahren.
Auf Ehegatten wird die Opfergrenze wegen deren vorrangigen Unterhaltsanspriichen nicht angewandt
(Mellinghoff, in: Kirchhoff, EStG, 8. Aufl., 8 33a Rn 37).“ (BFH aaO).

b) Gegeniuber den nach § 33a | 2 EStG gleichgestellten Personen besteht keine Unterhalts-
pflicht. Der gesetzgeberische Grund der Gleichstellung liegt darin, dass der Unterhalt Leis-
tende sich in einer vergleichbaren - sittlichen, nicht rechtlichen - Zwangslage wie der ge-
setzlich zum Unterhalt Verpflichtete befindet, wenn der Unterhaltsbedirftige durch Versagung
von Sozialleistungen praktisch auf das Einkommen seines Lebenspartners verwiesen wird.

,Die der Opfergrenze zu Grunde liegende Wertung lasst sich aber auch auf sittliche Unterhaltsverpflich-
tungen Ubertragen, denn grundsatzlich wird von niemandem erwartet, den eigenen angemessenen Un-
terhalt durch dem Grunde nach sittlich gebotene Unterhaltsleistungen zu gefahrden.“ (BFH aaO).

c) Dies ist aber anders, wenn zusammen lebende Partner eine sozialrechtliche Bedarfsge-
meinschaft bilden und daher gemeinsam wirtschaften miissen.

.Erzielt nur einer der Partner Einkunfte oder Beziige, so ist es - jedenfalls bei Steuerpflichtigen in einfa-
chen Verhaltnissen - praktisch unumganglich, daraus die groRten Ausgaben wie Miete samt Nebenkos-
ten, Nahrungsmittel und Kleidung fur beide zu begleichen.

In derartigen Fallen wére es auch sittlich nicht zu billigen, den bedurftigen Partner, welchem mit Riicksicht
auf die Unterhaltsleistungen offentliche Mittel verweigert werden, nur unzureichend zu unterstiitzen.”
(BFH aaO).

d) Die gleichmaRige Verteilung der zur Verfiigung stehenden Mittel unter in einer Haus-
haltsgemeinschaft lebenden Personen wird daher auch von der Rspr. als Erfahrungssatz
angesehen.

. Nach BFH (NJW 2007, 3231 = DStRE 2007, 1443 = BFH/NV 2007, 1753) entspricht es
der Lebenserfahrung, dass in einer kinderlosen Ehe, in der ein Ehepartner allein ver-
dient und ein durchschnittliches Nettoeinkommen erzielt, dem nicht verdienenden Ehe-
partner ungefahr die Halfte dieses Nettoeinkommens zuflie3t, soweit dem verdienenden
Ehepartner ein verfligbares Einkommen in Hohe des steuerrechtlichen Existenzmini-
mums verbleibt.

. Auch in der Entscheidung BFHE 199, 355 = BStBI 1l 2002, 753 = DStRE 2002, 1306
wurde unterstellt, dass mehrere in Haushaltsgemeinschaft lebende Personen zur
Bestreitung ihres Lebensunterhalts die zur Verfiigung stehenden Betrdge nach Képfen
aufteilen, ohne den unterschiedlichen Unterhaltsbedarf der einzelnen Mitglieder zu be-
ricksichtigen (vgl. auch BFHE 174, 317 = BStBI Il 1994, 731 = DStR 1994, 1187 betr.
Aufteilung des einheitlichen Unterstiitzungsbetrags auf die GroReltern und das in ihrem
Haushalt untergebrachte Kind).

e) Die Anwendung der Opfergrenze stiinde zudem im Widerspruch zum Sozialrecht, da der
Verlobten dann sozialrechtlich - wie auch die spéatere Proberechnung des Sozialamts belegt -
ein hoherer Anteil des Einkommens des KI. zugerechnet wiirde als dieser wegen der Opfer-
grenze abziehen konnte.

+Einen derartigen Widerspruch hatte der Senat bereits im Urteil in BFHE 199, 355 = BStBI Il 2002, 753 =
DStRE 2002, 1306 (betr. die Auslegung des § 33a | 4 EStG) als nicht hinnehmbar beurteilt. (BFH aaO).

VWZG Wirksamkeit eines Steuerbescheids VWZG
§3 Zustellung vor Bekanntgabe

(BFH in NVwZ-RR 2009, 179; Urteil vom 20.11.2008 — Il R 66/07)

Ein Steuerbescheid, der vor dem Datum des Bescheids zugestellt wird, ist wirksam bekannt gegeben,
so dass die Einspruchsfrist mit Bekanntgabe des Bescheids zu laufen beginnt.
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Nach § 124 1 1 AO 1977 wird ein Verwaltungsakt gegeniiber demjenigen, fir den er bestimmt ist oder
der von ihm betroffen wird, in dem Zeitpunkt wirksam, in dem er ihm bekannt gegeben wird.

Dem Wirksamwerden des Steuerbescheids im Zeitpunkt seiner Bekanntgabe steht nicht entgegen,
wenn er zeitlich vor dem angegebenen Datum bekannt gegeben wurde.

+Nach § 124 |1 2 AO 1977 wird ein Verwaltungsakt mit dem Inhalt wirksam, mit dem er bekannt gegeben wurde. Zum
Inhalt des Verwaltungsakts gehdrt neben der Angabe des Adressaten der Verfigungs- oder Entscheidungssatz so
genannter Ausspruch oder Tenor (Tipke, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 124 AO 1977, Rn. 15). Das ist bei einem Steu-
erbescheid die Steuerfestsetzung bzw. Steuermessbetragsfestsetzung. Nicht zum Inhalt gehért das Datum des
Bescheids. Das Bescheiddatum hat lediglich die Funktion, die Steuerfestsetzung zeitlich zu fixieren und in die-
sem Sinne den Bescheid zu kennzeichnen (BFH, BFH/NV 2001, 1365; Tipke/Kruse, § 119 AO 1977, Rn 7). Entge-
gen der Auffassung der KI. ist bei einem vor dem Bescheiddatum bekannt gegebenen Steuerbescheid nicht von ei-
nem fehlenden Bekanntgabewillen der Behorde auszugehen. Der Bekanntgabewille ergibt sich vielmehr aus der Ak-
tenverfligung des Sachbearbeiters, die auf den Zeitpunkt, zu dem der Bescheid maschinell im Rechenzentrum aus-
gedruckt wird, und auf das Datum, mit dem der Bescheid versehen wird, grundsétzlich keinen Einfluss hat.“ (BFH a-
a0).

BGB

§ 675

Auskunftsvertrag BGB
durch telefonische Auskunft eines Steuerberaters

(BGH in DB 2009, 391; Urteil vom 18.12.2008 — IX ZR 12/05)

Telefonische Auskiinfte eines Steuerberaters kdnnen einen Auskunftsvertrag nach § 675 BGB begrin-

den.
l.

Die Abgrenzung, ob den Erklarungen der Parteien ein Wille zur rechtlichen Bindung zu entnehmen ist
oder die Parteien nur aufgrund einer auf3errechtlichen Gefélligkeit handeln, ist an Hand der Umstande
des jeweiligen Einzelfalles zu bewerten (vgl. BGHZ 56, 204). Ob bei einer Partei ein Rechtsbindungswille
vorhanden ist, ist danach zu beurteilen, ob die andere Partei unter den gegebenen Umstédnden nach
Treu und Glauben mit Rucksicht auf die Verkehrssitte auf einen solchen Willen schlieRen musste. Dies
ist anhand objektiver Kriterien aufgrund der Erklarungen und des Verhaltens der Parteien zu ermitteln,
wobei vor allem die wirtschaftliche sowie die rechtliche Bedeutung der Angelegenheit, insbesondere fiir
den Beginstigten, und die Interessenlage der Parteien heranzuziehen sind.

BGHZ 21, 102; 92, 164; BGH NJW-RR 1990, 204; NJW-RR 2006, 117

Dem Umstand, dass der Steuerberater fiir sein Tatigwerden keine Vergltung verlangt hat, kommt
kein entscheidendes Gewicht zu (BGH NJW-RR 1990, 1532 unter Bezugnahme auf BGHZ 21, 102).

Bezieht sich die Tatigkeit des Steuerberaters auf eine Auskunft, muss die Frage, ob dies im Rahmen
eines Vertragsverhdltnisses geschehen ist, nach den hierfir maR3geblichen Gesichtspunkten beurteilt
werden.

Nach st. Rspr. des BGH ist der stillschweigende Abschluss eines Auskunftsvertrages zwischen Ge-
ber und Empfanger der Auskunft und damit eine vertragliche Haftung des Auskunftgebers fir die Rich-
tigkeit seiner Auskunft regelmaRig dann anzunehmen, wenn die Auskunft fir den Empfanger er-
kennbar von erheblicher Bedeutung ist und er sie zur Grundlage wesentlicher Entschliisse machen
will; dies gilt insbesondere in Féllen, in denen der Auskunftgeber fir die Erteilung der Auskunft beson-
ders sach- kundig oder ein eigenes wirtschaftliches Interesse bei ihm im Spiel ist.

BGHZ 74, 103; 100, 117; BGH NJW 1992, 2080; WM 2004, 1825; Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der An-
waltshaftung 2. Aufl., Rn 1730

Wie der BGH mehrfach ausgesprochen hat (BGHR BGB § 676 Auskunftsvertrag 1; WM 1985, 1531), ist
dieser Rspr. allerdings nicht zu entnehmen, dass fir das Zustandekommen eines Auskunftsvertrages
ohne Ricksicht auf die Besonderheiten des jeweiligen Falles allein schon die Sachkunde des
Auskunftgebers und die Bedeutung der Auskunft fir den Empfénger ausreichen. Diese Umsténde
stellen vielmehr lediglich Indizien dar, die, wenn auch mit erheblichem Gewicht, in die Wirdigung der
gesamten Gegebenheiten des konkreten Falles einzubeziehen sind.

Fir den stillschweigenden Abschluss eines Auskunftsvertrages ist entscheidend darauf abzustellen, ob
die Gesamtumstande unter Bericksichtigung der Verkehrsauffassung und des Verkehrsbedirf-
nisses den Rickschluss zulassen, dass beide Teile nach dem objektiven Inhalt ihrer Erklarungen die
Auskunft zum Gegenstand vertraglicher Rechte und Pflichten gemacht haben (BGH WM 1973, 141; WM
1978, 576).

+Vorliegend lasst sich das Zustandekommen eines Auskunftsvertrages nicht verneinen: Dass eine auf einen bevor-
stehenden Grundsticksverkauf bezogene Auskunft fuir den Empfénger von erkennbar erheblicher Bedeutung und zur
Grundlage wesentlicher Entschlisse bestimmt war, kann fur die vorliegende Fallgestaltung nicht zweifelhaft sein.
Gleiches gilt fir den weiteren Umstand, dass der Bekl. als Steuerberater fur die in Rede stehende steuerliche Aus-
kunft als besonders sachkundig anzusehen war. Eine bereits anderweitig bestehende Vertragsbeziehung zwischen
Auskunftsgeber und Auskunftsempfanger lag hier ebenfalls vor, nachdem der Bekl. bereits seit mehreren Jahren re-
gelméaRig die Einkommensteuererklarungen der Kl. erstellte. Im Rahmen dieser vom Berufungsgericht festgestellten
Umsténde ist auszuschlieBen, dass der Bekl. seine Auskunft nur gefalligkeitshalber erteilt haben kénnte. Unter Be-
rucksichtigung der Verkehrsauffassung und des Verkehrsbedurfnisses ist vielmehr offenkundig, dass beide Teile nach
dem objektiven Inhalt ihrer Erklarungen die Auskunft zum Gegenstand vertraglicher Rechte und Pflichten gemacht
haben.” (BGH aa0).
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht

1. Milger: Mindestanforderungen an die Betriebskostenabrechnung* - Eine Darstellung
an Beispielen unter Berticksichtigung der aktuellen BGH-Rspr. (NJW 2009, 625)

Die Anforderungen an die formelle Ordnungsmé&Rigkeit einer Betriebskostenabrechnung sollten nicht wei-
ter angehoben werden; zu Recht ist von ,Mindestanforderungen® die Rede und sind insbes. zusatzliche
Erlauterungen im Rahmen der formellen Ebene abzulehnen: das Ziel der Ausschlussfristen, alsbald Klar-
heit Uber die Abrechnung herbeizufiihren und Streit zu vermeiden, erfordert es nicht, die formellen Anfor-
derungen noch héher zu schrauben. - Auch materielle Fehler seiner Abrechnung kann der Vermieter
nach Ablauf der Abrechnungsfrist insoweit nicht mehr korrigieren, als sie zu einer Nachforderung fuihren
wirden. Dadurch ist hinreichend Druck auf alsbaldige korrekte Abrechnung ausgedibt. - In der Praxis fiih-
ren die Ausschlusswirkungen des § 556 Il 3, 6 BGB entgegen der Intention des Gesetzgebers nicht stets
zu einer rascheren Klarung der Richtigkeit der Betriebskostenabrechnung, weil den Vermietern davon
abgeraten wird, eine Nebenkostennachforderung vor Ablauf der Einwendungsfrist einzuklagen oder auch
nur Mahnungen auszusprechen, und spiegelbildlich dazu den Mietern nahe gelegt wird, formelle Abrech-
nungsmangel vor Ablauf der Abrechnungsfrist nicht geltend zu machen, damit nicht noch eine Korrektur
erfolgt; ob den Mietvertragsparteien mit einer solchen ,Taktik" wirklich gedient ist, kénnte allerdings - zu-
mindest bei fortbestehendem Mietverhdltnis - in Frage stehen; vorzugswirdig dirfte die - von vielen
Vermietern auch so gehandhabte - Praxis sein, bereits in den ersten Monaten nach Ablauf des Abrech-
nungszeitraums abzurechnen und eine Nachforderung erforderlichenfalls zligig einzuklagen.

2. Blank: Der vertragsgemafe Zustand der Mietsache (MDR 2009, 181)

Die geschuldete Beschaffenheit der Mietsache richtet sich nicht nach objektiven Kriterien, sondern nach
den vertraglichen Vereinbarungen; deshalb kdnnen sich die Parteien z.B. darauf einigen, dass eine repa-
raturbedirftige Mietsache oder eine unrenovierte Wohnung vertragsgemaf ist; erforderlich ist lediglich,
dass der nach dem Inhalt des Mietvertrags vereinbarte Zweck erreicht werden kann. — Ist keine aus-
druckliche Beschaffenheitsvereinbarung getroffen worden, so ist die Verkehrsanschauung als Ausle-
gungshilfe heranzuziehen; mafgeblich ist, welche Beschaffenheit der Mieter nach der Vertragsanschau-
ung erwarten kann; das ist i.d.F. derjenige Standard, der bei vergleichbaren Objekten tblich ist.

3. Berger: Das Lastschriftverfahren im Spannungsverhéltnis zwischen Bank- und Insol-
venzrecht (NJW 2009, 473)

Bespr. der Entsch. BGH in NJW 2008, 3348
Niebling: Die Entwicklung des Rechts der AGB im Jahre 2008 (NJ 2009, 45)

Schiefer/Worzalla: Unterrichtungspflicht bei Betriebstibergang nach § 613a V BGB —
Eine Bestandsaufnahme (NJW 2009, 558)

Die Unterrichtungspflicht nach § 613a V BGB kann im Einzelfall die verschiedensten Gegensténde erfas-
sen. - In jedem Fall muss Kontrolliberlegung sein, ob den Arbeitnehmern im Einzelfall alle Informationen
gegeben worden sind, die sie benétigen, um zu entscheiden, ob sie das Widerspruchsrecht nach § 613a
VI BGB ausiiben wollen oder nicht. — Nach Ansicht des Autors ist die Rechtslage ist insbesondere im
Hinblick auf die dargestellten rechtlichen Folgen firr die rechtsberatende Praxis &uRRerst unbefriedigend;
es ware wiinschenswert, wenn das BAG im Hinblick auf die komplexe Situation praxisnahe Leitlinien
schafft, die es den Unternehmen ermdglichen, mit § 613a V BGB angemessen umzugehen; anderenfalls
droht das Recht zum Selbstzweck zu werden.

6. Hohmeister: Die Rspr. des BAG zum Urlaubsrecht in den Jahren 2007/2008 (BB
2009, 494)

Il. Strafrecht

1. Pelz: Neuregelung der Verfolgungsverjahrung fur Steuerhinterziehung — Neue Her-
ausforderungen fur die Praxis (NJW 09, 471)

§ 376 | AO verlangert die Verfolgungsverjahrung bei einer besonders schweren Steuerhinterziehung, in
denen eines der Regelbeispiele des § 370 Il 2 Nr. 1-5 AO verwirklicht ist, mit Wirkung vom 25.12.2008
an von funf auf zehn Jahre; betroffen hiervon sind allerdings nur Taten, bei denen nicht bereits Verjah-
rung eingetreten ist. - Diese Neuregelung verst6i3t jedoch gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz des
Art. 3 1 GG, denn die sonstigen Félle einer besonders schweren Steuerhinterziehung sind von der Ver-
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langerung der Verfolgungsverjahrung nicht erfasst, obgleich sie in ihrem Unrechts- und Schuldgehalt den
benannten Féllen gleich stehen; ein die Ungleichbehandlung rechtfertigender Grund ist nicht ersichtlich:
Die Anknipfung der Verfolgungsverjahrung an bloRe Strafzumessungserwagungen, wie sie die Regel-
beispiele darstellen, verletzt zudem das Bestimmtheitsprinzip, da sie dem Richter im Rahmen seines ihm
zustehenden grof3en und nur eingeschrankt revisiblen Beurteilungsspielraums erlaubt, anhand von Straf-
bedurftigkeitserwagungen auch tber die Verfolgbarkeit an sich zu entscheiden.

2. Gaede: Der grundrechtliche Schutz gespeicherter E-Mails beim Provider und ihre
weltweite strafprozessuale Uberwachung (StV 2009, 96)

Krumm: Neuer BuRgeldkatalog 2009 — Die wichtigsten Anderungen (NJ 2009, 49)

Paeffgen: Ubersicht Uber die (ober-)gerichtliche Rechtsprechung in Haft-Sachen
(NStz 2009, 134)

lll. 6ffentliches Recht
Sellmann: Die Entwicklung des offentlichen Verkehrsrechts (NVwZ 2009, 149)

2. Schlemminger: Schriftformrisiken beim Abschluss 6ffentlich-rechtlicher Vertrage
(NVwzZ 2009, 223)

Offentlich-rechtliche Vertrage im Uber-/Unterordnungsverhéltnis, insbes. solche, die einen Verwaltungs-
akt ersetzen, erfreuen sich zunehmend groRerer Beliebtheit, denn gerade bei komplexer Sachverhalts-
und Rechtslage setzt sich bei den Behdrden im Einzelfall immer ofter die Einsicht durch, dass es nach
pflichtgeméRen Ermessen vorteilhafter fir alle Beteiligten erscheint, bestehenden Ungewissheiten, die
die Anfechtung (einseitiger) Verwaltungsakte und damit langwierige Verwaltungsgerichtsverfahren gera-
dezu herausfordern, besser mit einvernehmlichen vertraglichen (und flexibleren) Regelungen zu begeg-
nen. - Nach § 57 VwVfG ist ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag schriftlich zu schlie3en, soweit nicht eine
besondere Form vorgeschrieben ist; damit ist die gesetzliche Schriftform (§ 126 BGB) gemeint; diese
verlangt - jedenfalls nach h. M. — grds. Urkundeneinheit, auch wenn die Rspr. ausnahmsweise im Falle
einer Verwaltungsvereinbarung zwischen den Landern Briefwechsel gentgen lasst, wenn die Zusam-
mengehorigkeit der beiderseitigen Erklarungen aus den Umsténden zweifelsfrei ersichtlich ist; neuere
Stimmen in der Lit., wonach Verst63e gegen das Schriftftormerfordernis nicht mehr zur Nichtigkeit fuhren
mussen, wenn der Vertrag von beiden Parteien in Vollzug gesetzt wurde bzw. wonach der Austausch
Ubereinstimmender schriftlicher Erklarungen ausreichen soll, haben sich bislang nicht durchgesetzt, zu-
mal der spezielle Anwendungsbereich des offentlich-rechtlichen Vertrags fir komplexe Problemlagen
nahe legt, die bewahrte Schriftform grundsétzlich beizubehalten. - Zwar ist inzwischen juristisches Allge-
meingut, dass Erschlieungs- und stadtebauliche Vertrage, nach denen Grundsticksflachen Ubertragen
werden sollen, tGber die gesetzliche Schriftform hinaus der notariellen Beurkundung bedirfen; wohl man-
gels (schlechter) Erfahrungen hat sich aber im Bereich 6ffentlich-rechtlicher Vertrage selbst im Kreise der
Behorden und Juristen noch nicht ausreichend herumgesprochen, dass auch bei der Einhaltung der ge-
setzlichen Schriftform recht strenge Anforderungen gelten, deren (versehentliche) Nichtbeachtung erheb-
liche negative Folgen haben kann. - Bei dem Abschluss 6ffentlich-rechtlicher Vertrage (und von Nachtré-
gen zu solchen Vertragen) sollten, wenn nicht gar wegen der Verpflichtung zur Ubertragung von
Grundstucken notarielle Beurkundung erforderlich ist, stets die recht strengen Anforderungen der gesetz-
lichen Schriftform beachtet werden, weil sonst (ungewollte) Nichtigkeit droht; typische Fehlerquellen in
der Praxis sind umfangreiche Vertragsanlagen, deren Zusammengehdérigkeit mit dem Urkundentext nicht
zweifelsfrei erkennbar gemacht wird, Nachtragsvereinbarungen, die entweder fir sich die gesetzliche
Schriftform nicht einhalten und/oder deren Zusammengehoérigkeit der mit Haupt-/Ursprungsurkunde nicht
ausreichend deutlich gemacht wird, sowie nicht in der gehdrigen Schriftform festgehaltene mindliche o-
der stillschweigende (nachtragliche) Anderungen des Vertragsinhalts; i. d. R. ist es weder treuwidrig noch
arglistig, wenn sich eine Vertragspartei wegen Schriftformmangel von einem lastig gewordenen o6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag I6sen mdchte; in jedem Fall ist anzuraten, in den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag ei-
ne sog. Schriftformheilungsklausel aufzunehmen, wie sie sich inzwischen im Bereich langfristiger Miet-
vertrage zu einem festen Bestandteil professioneller Vertragsgestaltung entwickelt hat.

IV. Richter / Staatsanwaélte / Notare / Rechtsanwalte

1. Lappe: Die Entwicklung des Gerichts- und Notarkostenrechts im Jahr 2008 (NJW
2009, 478)

2. Redeker: Datenschutz auch bei Anwalten - aber gegentber Datenschutzkontrollin-
stanzen gilt das Berufsgeheimnis (NJW 2009, 554)

Das BDSG ist auch auf die anwaltliche Datenverarbeitung anwendbar; soweit die anwaltliche Schweige-
pflicht eingreift, geht sie Regelungen des BDSG gem. § 1 Ill 2 BDSG vor. - Auch Rechtsanwélte missen -
soweit die gesetzlichen Voraussetzungen gegeben sind - betriebliche Datenschutzbeauftragte bestellen;
Benachrichtigungs- und Auskunftspflichten tUber mandatsbezogene Daten gegeniiber Nichtmandanten
bestehen nur, wenn der Mandant einverstanden ist. - Die Datenschutzkontrollbehérden sind nach der
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derzeitigen Rechtslage auch bei Rechtsanwalten die fur den Datenschutz zustdndigen Kontrollbehdrden;
ihre Befugnisse enden aber dort, wo sie auf Daten zugreifen wollen, die dem anwaltlichen Berufsgeheim-
nis unterliegen.

3. Donath/Mehle: Anwaltliche Pflichten nach dem Geldwaschebek&dmpfungs-
ergadnzungsgesetz (NJW 2009, 650)

Die Umsetzung der Richtlinie 2005/60/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 26.10.2005
sowie der Richtlinie 2006/70/EG der Kommission vom 01.08.2006 erforderte sowohl die Umstrukturie-
rung als auch die Erweiterung deutscher Regelungen zur Geldwésche- und Terrorismusbekéampfung. -
Dies erfolgte durch das ,Gesetz zur Ergéanzung und Bekampfung der Geldwésche und der Terrorismusfi-
nanzierung (Geldwéaschebekdmpfungsergdnzungsgesetz - GwBekErgG)“, welches am 21.08.2008 in
Kraft trat (BGBI I, 1690) und das ,Gesetz Uber das Aufsplren von Gewinnen aus schweren Straftaten
(Geldwaschegesetz - GwWG)" neu fasste (vgl. Art. 2 GwBekErgG). - Zurzeit Gberprifen die Bundesminis-
terien, ob sie die im GwG vorgesehenen Verordnungsermachtigungen (vgl. z.B. 8§41V 2,851V und § 6
Il GWG) umsetzen; auch auf europaischer Ebene sind mdgliche Durchfiihrungsbestimmungen zu beach-
ten (vgl. Art. 40 und 41 der Richtlinie 2005/60/EG i.d.F. der Richtlinie 2008/20/EG des Européischen Par-
laments und des Rates v. 11. 3. 2008). - Fur Rechtsanwélte ergeben sich danach neue und andersartige
Pflichten: Deren Umfang ist im Einzelfall zu bestimmen (vgl. dazu Burmeister/Uwer AnwBI 2008, 729);
zur Erflllung der Pflichten bestehen Mitwirkungspflichten des Vertragspartners (vgl. § 4 VI und § 6 Il Nr.
1 S. 6 GwG); eine Dokumentation der Pflichterfullung ist nach § 8 GwG anzufertigen und aufzubewahren.
- Die Verletzung der Pflichten ist nach § 17 GwG buRRgeldbewehrt (vgl. ferner die Strafbarkeit nach § 261
StGB). - Wesentliche Begriffe des Gesetzes werden in § 1 GwG legaldefiniert. - § 2 | Nr. 7 GwG ver-
pflichtet auch Rechtsanwalte, die Anforderungen nach diesem Gesetz einzuhalten; dies gilt jedoch aus-
schlie8lich bei der Planung oder Durchfuhrung der unter 8 2 | Nr. 7 GwG aufgefuhrten Geschéfte, also
bei: Kauf und Verkauf von Immobilien oder Gewerbebetrieben, Verwaltung von Geld, Wertpapieren oder
sonstigen Vermogenswerten, Er6ffnung oder Verwaltung von Bank-, Spar- oder Wertpapierkonten, Be-
schaffung der zur Grindung, zum Betrieb oder zur Verwaltung von Gesellschaften erforderlichen Mittel,
Grundung, Betrieb oder Verwaltung von Treuhandgesellschaften, Gesellschaften oder &hnlichen Struktu-
ren, Durchfiihrung von Finanz- oder Immobilientransaktionen im Namen und auf Rechnung des Mandan-
ten; fihren Rechtsanwdlte diese Kataloggeschafte regelmafig aus, so haben sie grds. interne Siche-
rungsmafnahmen zu ergreifen (vgl. 8 9 1 2 und IV GwG) - Die allgemeinen Sorgfaltspflichten sind gem.
§ 3 Il GwWG in verschiedenen Konstellationen zu erfillen: bei der Begriindung einer Geschéaftsbeziehung,
bei der Durchfuhrung einer auRRerhalb einer bestehenden Geschaftsbeziehung anfallenden Transaktion
im Wert von 15000 Euro oder mehr, im Fall der Feststellung von Tatsachen, die darauf schlieRen lassen,
dass eine Transaktion einer Tat nach § 261 StGB oder der Terrorismusfinanzierung dient, gedient hat
oder dienen wirde und im Fall von Zweifeln, ob die Angaben zu der Identitat des Vertragspartners oder
des wirtschaftlichen Berechtigten zutreffend sind. - Nach § 3 Il Nr. 1 GwG ist der Vertragspartner grund-
satzlich zu identifizieren (zur Ausnahmekonstellation bei erneuter Identifizierung: § 4 Il GwG). - Bei natir-
lichen Personen miissen nach § 4 Ill GwG folgende Daten erhoben werden: Name, Geburtsort, Geburts-
datum, Staatsangehorigkeit und Anschrift. Die Erhebung ist gem. 8 4 IV Nr. 1 GwG anhand eines gulti-
gen amtlichen Ausweises, der ein Lichtbild des Inhabers enthalt und mit dem die Pass- und Ausweis-
pflicht im Inland erfullt wird, zu Uberprifen (Pass, Personalausweis oder Pass- bzw. Ausweisersatz). -
Nach 8§ 3 | Nr. 2 GwG muss der Rechtsanwalt Informationen Uber den Zweck und die angestrebte Art der
Geschéftsbeziehung einholen, soweit sich diese nicht aus der Geschéftsbeziehung zweifelsfrei ergeben.
- Der Rechtsanwalt muss nach § 3 | Nr. 3 GwG klaren, ob der Vertragspartner fur einen wirtschaftlich Be-
rechtigten handelt und diesen gegebenenfalls nach MalRgabe von § 4 V GwG identifizieren; bei natirli-
chen Personen hat der Rechtsanwalt grundsatzlich den Namen des wirtschaftlich Berechtigten festzu-
stellen; weitere Identifizierungsmerkmale sind dann erforderlich, wenn dies in Ansehung des im Einzelfall
bestehenden Risikos der Geldwasche oder Terrorismusfinanzierung angemessen ist. Soweit der Ver-
tragspartner keine naturliche Person ist, ist auch die Eigentums- und Kontrollstruktur mit angemessenen
Mitteln in Erfahrung zu bringen. - Die Geschéftsbeziehung und die durchgefiihrten Transaktionen sind
nach 8 3 | Nr. 4 GwG kontinuierlich zu Gberwachen; ebenso sind Dokumente, Daten oder Informationen
zu aktualisieren. - Geschaftsbeziehungen diirfen grds. nicht begriindet oder fortgesetzt und keine Trans-
aktionen durchgefiihrt werden, wenn der Rechtsanwalt die Sorgfaltspflichten nach § 3 | GwG nicht erful-
len kann; eine bestehende Geschéftsbeziehung ist dann zu beenden; diese Regelung gilt nach § 3 VI 3
GwG nicht, wenn der Vertragspartner eine Rechtsberatung oder Prozessvertretung erstrebt, es sei denn,
der Rechtsanwalt weil3, dass der Vertragspartner die Rechtsberatung bewusst fur den Zweck der Geld-
wasche oder der Terrorismusfinanzierung in Anspruch nimmt. - Soweit weder ein konkreter Verdacht ei-
ner Geldwaschehandlung (8 261 StGB) noch einer Terrorismusfinanzierung vorliegt, kann in bestimmten
Konstellationen von den allgemeinen Sorgfaltspflichten nach § 3 | GwG abgesehen werden, vgl. § 5
GwG; Voraussetzung ist, dass das Risiko der Geldwéasche oder der Terrorismusfinanzierung gering ist,
wie z.B. bei Geschéftsbeziehungen mit borsennotierten Gesellschaften. - Das Gesetz bestimmt in § 6 Il
GwG schlieBlich exemplarisch Falle, in welchen von einem erhdhten Risiko einer Geldwasche oder Ter-
rorismusfinanzierung auszugehen ist; dann sind zusatzliche Sorgfaltspflichten zu erfiillen. Diese greifen
ein, wenn es sich bei dem Vertragspartner um eine nicht im Inland ansassige ,politisch exponierte Per-
son“ handelt. Ferner sind erhthte Pflichten zu erfiillen, wenn die natirliche Person zur Feststellung der
Identitat nicht persdnlich anwesend ist. - Die Erfullung der Sorgfaltspflichten in § 3 | Nr. 1-3 GwG kann
der Rechtsanwalt gem. 8 7 | GwG Dritten Ubertragen; als Dritte kommen insbes. in Betracht: Kreditinstitu-
te, Versicherungsunternehmen, (andere) Rechtsanwélte, Notare, Wirtschaftsprifer oder Steuerberater;
beim Rechtsanwalt verbleibt jedoch die Uberwachungsverpflichtung nach § 3 | Nr. 4 GwG sowie die Ver-
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antwortung fur die Erfullung der Pflichten durch Dritte, vgl. 8 7 | 2 GwG. - Der Rechtsanwalt kann die
Durchfiihrung der zur Erfullung der Sorgfaltspflichten nach § 3 | Nr. 1-3 GwG erforderlichen MaRnahmen
vertraglich auf andere Personen ubertragen, vgl. § 7 Il GwG; er hat sich vor Beginn der Zusammenarbeit
von der Zuverlassigkeit der anderen Person zu tberzeugen und wahrend der Zusammenarbeit Stichpro-
ben zu machen. Die MaRhahmen der anderen Person werden dem Rechtsanwalt zugerechnet. - Im
Rahmen von Transaktionen besteht fiir den Rechtsanwalt - unabhéngig von den dargestellten Sorgfalts-
pflichten - bei dem (nachtraglichen) Verdacht einer (versuchten) Geldwasche oder Terrorismusfinanzie-
rung eine Anzeigepflicht nach § 11 1, IV GwG; dem Rechtsanwalt ist es grds. verboten, die Verdachtsan-
zeige mitzuteilen, vgl. § 12 | GwG.

Red.: Dusseldorfer Tabelle — Stand: 01.01.2009 (FamRZ 2009, 180)

Hinne: Die gesetzliche Vergltung des Rechtsanwalts im Sozialrecht gem. § 3 RVG
(BRAK-Mitt. 2009, 8)

6. Chab: Anwaltshaftung in der arbeitsrechtlichen Praxis — ein Erfahrungsbericht (AnwBI
2009, 139)

Speziell fir Rechtsanwalte und Notare -63 -



PR 03/2009 Juristischer Verlag Juridicus

Uberreicht durch: M an d an ten b I | ef

- neueste Informationen —

Aus Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxis

Marz 2009

A. Aus der Gesetzgebung:

Das Familienleistungsgesetz

Gesetz zur Férderung von Familien und haushaltsnahen Dienstleistungen vom 22.12.2008, in Kraft Treten im Wesentlichen
am 01.09.2009 (BGBI. | S. 2955)

Die Erhéhung des Kindergeldes

Ab dem 01.0.2009 wird das Kindergeld fur das erste und zweite Kind um monatlich 10 € an-
gehoben und betragt sodann 164 €; fiir das dritte Kind erhdht sich das Kindergeld um 16 €
von 154 € auf 170 € sowie fir das vierte und weitere Kinder um je 16 € von 179 € auf 195 €.

Familien mit drei Kindern verfigen damit tber 432 Euro mehr im Jahr; fir Familien mit vier Kindern sind es 624 Euro.
Die Erhéhung des Kinderfreibetrages

Des Weiteren erhoht sich der Kinderfreibetrag fir jedes Kind von 3.648 € um 192 € auf
3.840 €. Damit werden die Freibetrage pro Kind von 5.808 € auf 6.000 € angehoben. Die Er-
héhung des Kinderfreibetrags soll vorsorglich bereits fir das Jahr 2009 erfolgen, auch ohne
genaue Kenntnis der Mindesthéhe fir das steuerfrei zu stellende Existenzminimum von Kin-
dern ab dem Jahr 2010.

Von dieser Regelung profitieren Eltern, die zusammen ein Bruttoeinkommen von mehr als rund 67.000 € haben, be-
ziehungsweise Alleinerziehende, die mehr als rund 35.000 € brutto verdienen.

Die Neuregelung der steuerlichen Beriicksichtigung von Kinderbetreuungskosten

Die Regelungen zur steuerlichen Beriicksichtigung von Kinderbetreuungskosten werden kinf-
tig in einer Vorschrift zusammengefasst. Der neue § 9c EStG fasst die bisherige Férderung
zusammen, in bekannter Héhe mit zwei Dritteln der Aufwendungen und hdchstens 4.000 €
pro Kind. Dies erfolgt wie Betriebsausgaben, Werbungskosten oder als Sonderausgaben.

Die Forderung familienunterstiitzender Dienstleistungen

Die Forderung von familienunterstiitzenden Dienstleistungen wird deutlich vereinfacht und es
werden die Mdglichkeiten erweitert, diese Leistungen steuerlich geltend zu machen.

1. Der neue § 35a EStG sieht vor, dass die Kosten fir haushaltsnahe Beschéftigungsver-
haltnisse, Pflege- und sonstige Dienstleistungen oder Handwerkerleistungen kinftig star-
ker geférdert werden. Diese Leistungen werden einheitlich zusammengefasst. Der bis
dato geltende Pflegepauschbetrag nach 8§ 33a Il EStG entfallt und die Férderung wird in
dem neuen § 35a EStG als Steuerabzug berticksichtigt. Die Forderung wird auf einheit-
lich 20 % der Aufwendungen von bis zu 20.000 € (hdchstens 4.000 €) jahrlich aus-
geweitet, die von der Steuerschuld abgezogen werden kdnnen. Mit der Neuregelung
werden Aufwendungen in Héhe von bis zu 1.665 € monatlich gefordert.

2. Auch wer eine Dienstleistungsagentur beauftragt, kann Geld sparen: Durch das neue
Gesetz werden die steuerlich berlcksichtigungsfahigen Aufwendungen von derzeit
3.000 € auf bis zu 20.000 € erweitert.

3. Fir haushaltsnahe Beschéaftigungsverhéltnisse bei geringfligigen Beschaftigungen
gilt unveréndert ein Steuerabzug von bis zu 510 € im Jahr und bei Handwerkerleistun-
gen ohne Materialkosten (Renovierungs-, Erhaltungs- und Modernisierungsmalinahmen)
ebenfalls unveréndert ein Steuerabzug von jahrlich bis zu 600 €. Gleichzeitig entfallt die
Regelung, dass Aufwendungen fir jeden Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen
fur den Abzug dem Grunde nach nicht vorgelegen haben, um ein Zwdlftel zu vermindern
sind. Der Vorteil im Vergleich zu dem bisherigen Abzug als auRergewdhnliche Belastung
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liegt darin, dass der Abzug von der Steuerschuld unabhéngig vom individuellen Steuer-
satz ist und sich daher firr Steuerpflichtige mit geringer Progression glinstiger auswirkt.

V. Das Schulbedarfspaket

Kinder und Jugendliche aus Familien, die von Hartz IV (SGB Il) oder Sozialhilfe (SGB XlI) le-
ben, erhalten bis zum Abschluss der Jahrgangsstufe 10 bzw. bis zur Vollendung des 25. Le-
bensjahres jeweils zum Beginn des Schuljahres einen zuséatzlichen Betrag von 100 €. Damit
soll die notwendige personliche Schulausstattung mit Schulranzen sowie Schreib- und Re-
chenmaterialien etc. sichergestellt werden.

Der Anspruch besteht, wenn mindestens ein im Haushalt lebender Elternteil am 1. August des
jeweiligen Jahres Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach SGB Il
besitzt. Schiler, die nicht im Haushalt ihrer Eltern leben, erhalten die Leistung, wenn ihnen der
Anspruch auf Leistungen fiir Unterkunft und Heizung zusteht. Dem Trager der Grundsicherung
fir Arbeitsuchende obliegt im begriindeten Einzelfall die Moglichkeit zur Uberpriifung, ob die
Leistung auch zweckentsprechend bei den Schiilern ankommt.

B. Aus der Rechtsprechung

BGB Anspruch auf Wertersatz bei Rucktritt GewahrIR
883461, 11 I Nr. 2 Voraussetzungen bei Belastung der Sache

(BGH in NJ 2009, 67; Urteil vom 10.10.2008 — VZR 131/07)
Der BGH hat zur Streitfrage, unter welchen Voraussetzungen ein Ruckgewahrglaubiger Wertersatz beanspru-
chen kann, nunmehr Stellung genommen und ausgesprochen, dass ein Wertersatzanspruch bei nur dann
besteht, wenn eine Rickgewahr in der urspringlichen Form unmdéglich ist.

.Das Gesetz knlpft die Verpflichtung zum Wertersatz in § 346 Il BGB an Félle an, in denen die empfangene Leistung
typischerweise Uberhaupt nicht oder nur in veranderter Form zuriickgewahrt werden kann. Ihre Aufzéhlung ist nicht
abschlieRend zu verstehen, vielmehr kommt in Satz 1 Nr. 1 bis 3 der Norm ein allgemeiner Rechtsgedanke des Inhalts zum
Ausdruck, dass der Ruckgewahrschuldner in allen Fallen, in denen ihm die Rickgewéahr der empfangenen Leistung unmog-
lich ist, zum Wertersatz verpflichtet ist (BGHZ 175, 286 = NJW 2008, 2028 [2030]). Dieses Verstandnis rechtfertigt umge-
kehrt den Schluss, dass auch in Bezug auf die in § 346 Il 1 BGB genannten Féalle ebenfalls allein die Folgen objektiver und
subjektiver Unmdglichkeit geregelt werden sollten. Auch wenn die Vorschrift den Begriff der Unmdoglichkeit nicht ausdriick-
lich verwendet, kann auf Grund des systematischen Zusammenhangs mit Abs. 1 und im Hinblick auf die Funktion des
Wertersatzanspruchs, einen Rucktritt auch dann zu ermdglichen, wenn der Rucktrittsberechtigte zur Ruckgewahr der
empfangenen Leistung auRerstande ist (vgl. die Materialien zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz BT-Dr 14/6040, S.
194; Schmidt-Rantsch, Das neue SchuldR, Rn. 579f.), nicht zweifelhaft sein, dass es der Sache nach um die Unméglichkeit
geht, den empfangenen Gegenstand Uberhaupt oder in der urspriinglichen Form zuriickzugeben (vgl. Canaris, Schuld-
rechtsmodernisierung 2002, XXXVII).“ (BGH aaO)

BGB Annahmeverzug des Glaubigers BGB
§293 Zinsanspruch

(OLG Rostock in ZMR 2009, 103; Urteil vom 16.07.2008 — 1 U 48/08)

Befindet sich der Glaubiger in Annahmeverzug gem. § 293 BGB, so ist der Schuldner wahrend des Ver-
zuges von jeder Zinspflicht befreit. Dies gilt fur alle Arten von Zinsen, unabhangig davon, ob diese kraft
Gesetzes oder Rechtsgeschéft geschuldet werden.

LVoraussetzung fur die Begriindung des Annahmeverzugs des Glaubigers ist ein Angebot der Leistung, so wie sie geschul-
det wird am rechten Ort, zur rechten Zeit und in der rechten Weise (Palandt/Heinrichs, BGB, § 294 Rn 3). Sie muss sowohl
nach Art, Gute und Menge dem Inhalt des Schuldverhéltnisses entsprechen.” (OLG Rostock aaO).

BGB Komfortmangel BGB
§323115 Bremsgerausche eines Pkw

(OLG Schleswig in MDR 2009, 200; Urteil vom 25.07.2008 — 14 U 125/07)

Ein Komfortmangel in Form von wiederholten, quietschenden Bremsgerauschen, die auch bei geschlos-
senem Fenster zu vernehmen sind, stellt bei Fahrzeugen der gehobenen Kategorie in einer Preisklasse von
75.000 € einen erheblichen Mangel dar, weil die KomforteinbulRe betréchtlich ist und der Kaufer berechtig-
terweise erwarten durfte, dass eine solche nicht auftritt.
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BGB Mietkaution BGB
§535 Verwertungsfunktion

(OLG Karlsruhe in ZMR 2009, 121; Beschluss vom 18.08.2008 — 8 W 34/08)

Nach Beendigung des Mietverhaltnisses hat die Kaution nicht nur Sicherungs-, sondern auch Verwer-
tungsfunktion. Die Forderung, auf die der Vermieter sich zur Rechtfertigung der Verwertung der Kaution
beruft, muss nicht unstreitig sein.

,Nach Beendigung des Mietverhaltnisses hat die Kaution nicht nur Sicherungs-, sondern auch Verwertungsfunktion. Gerade
wenn die Kaution ihren Zweck erfiillen soll, dem Vermieter - nach Beendigung des Mietverhaltnisses - die Moglichkeit
zu geben, sich wegen noch bestehender Anspriuche auf einfache Weise befriedigen zu kbnnen, muss ihm die Kauti-
on als Instrument zur schnellen Durchsetzung seiner Anspriiche zur Verfigung stehen (Miller/Walther, Miet- und Pacht-
recht, C 8 551 Rn 199). Dieser Zweck wirde vereitelt, wenn der Vermieter zunachst die Klarung streitiger Anspriiche in
einem Rechtsstreit herbeifihren musste (Kluth/Griin NZM 2002, 1015).

Ebenso wie bei der Barkaution darf deshalb der Vermieter - bei beendetem Mietverhaltnis - grundsatzlich auf die verpfande-
te Forderung zugreifen (LG Potsdam Grundeigentum 2007, 1253; Kluth/Grin NZM 2002, 1015; a. A. LG Darmstadt ZMR
2005, 194; LG Wuppertal NJW-RR 2004, 1309). Voraussetzung ist allerdings, dass der Vermieter bei Beendigung des
Mietverhaltnisses eine Abrechnung Uber seine noch offenen Forderungen aufstellt und diese von der Kaution abzieht.”

(OLG Karlsruhe aaO).

StGB Betrug StGB
§2631 unterlassene Aufklarung eines Sachbearbeiters der Bundesagentur fir Arbeit

(OLG Minchen in NStZ 2009, 156; Urteil vom 31.10.2007 — 4 St RR 159/07)

Teilt ein Empfanger von Sozialleistungen der zusténdigen Behorde eine Anderung der fir die Leistungs-
gewahrung maRgeblichen Verhaltnisse mit, leistet jedoch die Behdérde irrtiimlich weiterhin, so kommt eine
Strafbarkeit des Betroffenen wegen Betrugs durch Unterlassen dennoch in Betracht, wenn er den zustan-
digen Sachbearbeiter nicht tGber den Irrtum aufklart.

TKG Werbeanrufe mittels Telefoncomputer offR
§67I Einverstandniserklarung

(OVG Munster in NVwZ-RR 2009, 159; Beschluss vom 26.09.2008 — 13 B 1331/08)

Im Wege des sog. ,Listbrokings" von Drittunternehmen eingeholte formularmé&Rige Einverstandniserkla-
rungen der Verbraucher stellen keine wirksamen Einwilligungen in Werbeanrufe mittels Telefoncompu-
tern dar.

GG Bemessung der Sondernutzungsgebuhr VerwR
Art. 4 Berlicksichtigung von Grundrechtsausiibung

+S6— (BVerwG in VBI.BW 2009, 56; Beschluss vom 17.10.2008 — 9 B 24.08)

g8l

1. Der MaRstab fiar die Bemessung von  Sondernutzungsgebiihren ist aus dem
Aquivalenzprinzip als gebihrenrechtlicher Auspragung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
herzuleiten.

2. Mit Blick auf das Aquivalenzprinzip ist bei der Gebiihrenbemessung auch auf den wirtschaftlichen
Wert der Sondernutzung abzustellen.

+Danach darf eine Sondernutzungsgebihr ihrer Héhe nach weder auf3er Verhéltnis zum Ausmaf} der mit der Son-
dernutzung verbundenen Beeintrachtigung der gemeingebrauchlichen Nutzungsmaoglichkeiten noch aul3er Ver-
héltnis zu dem mit der Stralennutzung verfolgten wirtschaftlichen Interesse stehen. Diese Vorgabe schlief3t fur den
Regelfall zugleich Gebiihrensatze aus, die zur Unwirtschaftlichkeit der Sondernutzung fiilhren und diese damit faktisch
verhindern. Dem Verbot einer wirtschaftlich erdrosselnden Gebuhrenerhebung kommt daher bei Sondernutzungsge-
biihren neben dem Aquivalenzprinzip regelmaRig keine eigenstéandige Bedeutung zu (BVerwGE 80, 36 [39ff.] = NVwZ
1989, 456; BVerwGE 26, 305 [311] = NJW 1967, 1101; zum Verbot prohibitiv wirkender Verwaltungsgebuhren).”
(BVerwG aaO)

3. Es gibt keinen Grundsatz des Bundesrechts, dass die besondere, lber das allgemein Zulassige hi-
nausgehende Inanspruchnahme dffentlicher Stralen dann gebihrenfrei sein misse, wenn sie zum
Zwecke der Grundrechtsverwirklichung geschieht.

L,Es ist in der Rechtsprechung des BVerwG geklart, dass mit Blick auf das Aquivalenzprinzip bei der Gebiihrenbe-
messung auch auf den wirtschaftlichen Wert der Sondernutzung abzustellen ist (BVerwGE 80, 36 [40] = NVwZ
1989, 456). Dem tragt etwa die Regelung des § 8 Ill 6 FStrG Rechnung, wonach bei der Bemessung der Sondernut-
zungsgebihren neben Art und AusmaR der Einwirkung auf die Strafle und den Gemeingebrauch auch das wirt-
schaftliche Interesse des Gebihrenschuldners zu beriicksichtigen ist. Hinsichtlich der Gebihrenhohe ist folglich da-
nach zu differenzieren, ob mit der Sondernutzung wirtschaftliche Interessen verfolgt werden oder nicht. Dies gilt in
gleicher Weise fir Sondernutzungen, die der Austibung grundrechtlicher Freiheiten dienen. Denn es gibt keinen
Grundsatz des Bundesrechts, dass die besondere, Giber das allgemein Zulassige hinausgehende Inanspruchnahme
offentlicher StralRen dann gebuhrenfrei sein musse, wenn sie zum Zwecke der Grundrechtsverwirklichung ge-
schieht (BVerwGE 56, 63 [71] = NJW 1978, 1937).
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4. Aus dem Aquivalenzprinzip lasst sich kein prozentualer, an gewerblichen Mieten fir ein festes Ver-
kaufslokal auRRerhalb offentlicher Verkehrsflachen ausgerichteter Gebuhrenhdchstsatz fur alle Arten
von Sondernutzungen herleiten.

BWahIG Verwendung von Wahlgeraten VerfR
§35 maRgeblich ist Uberprufbarkeit

(BVerfG in BeckRS 2009 31806, Urteil vom 03.03.2009 — 2 BvC 3/07 und 2 BvC 4/07)

Das Bundesverfassungsgericht hat in der vorliegenden Entscheidung tUber zwei Wabhlpriifungsbeschwerden
geurteilt, die sich gegen den Einsatz von rechnergesteuerten Wahlgeraten (sog. Wahlcomputer) bei der Bun-
destagswahl 2005 zum 16. Deutschen Bundestag richteten (vgl. Pressemitteilung Nr. 85/2008 vom 25. Sep-
tember 2008).

Der Einsatz von Wahlcomputern ist grundsétzlich zuldssig, wenn die wesentlichen Schritte der Wahlhandlung
und der Ergebnisermittlung vom Burger zuverldssig und ohne besondere Sachkenntnis Uberprift werden
kdnnen.

.Der Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl, der sich aus den verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen fiir Demokratie,
Republik und Rechtsstaat ergibt, gebietet, dass alle wesentlichen Schritte der Wahl 6ffentlich tberprifbar sind, soweit
nicht andere verfassungsrechtliche Belange eine Ausnahme rechtfertigen. Dabei kommt der Kontrolle der Wahlhandlung
und der Ermittlung des Wahlergebnisses eine besondere Bedeutung zu. Der Einsatz von Wahlgeraten, die die Stim-
men der Wahler elektronisch erfassen und das Wahlergebnis elektronisch ermitteln, geniigt nur dann den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen, wenn die wesentlichen Schritte von Wahlhandlung und Ergebnisermittlung zuverlassig und
ohne besondere Sachkenntnis Uberprift werden konnen.

Wahrend bei der herkdmmlichen Wahl mit Stimmzetteln Manipulationen oder Wahlfalschungen unter den Rahmenbedin-
gungen der geltenden Vorschriften jedenfalls nur mit erheblichem Einsatz und einem praventiv wirkenden sehr hohen Ent-
deckungsrisiko mdglich sind, sind Programmierfehler in der Software oder zielgerichtete Wahlfalschungen durch Manipu-
lation der Software bei elektronischen Wahlgeraten nur schwer erkennbar. Die grof3e Breitenwirkung moglicher Fehler an
den Wabhlgeraten oder gezielter Wahlfalschungen gebietet besondere Vorkehrungen zur Wahrung des Grundsatzes der
Offentlichkeit der Wahl.

Einschréankungen der bilrgerschaftlichen Kontrollierbarkeit des Wahlvorgangs kénnen nicht dadurch ausgeglichen
werden, dass Mustergerate im Rahmen des Verfahrens der Bauartzulassung oder die bei der Wahl konkret eingesetzten
Wabhlgeréte vor ihrem Einsatz von einer amtlichen Institution auf inre Ubereinstimmung mit bestimmten Sicherheitsanforde-
rungen und auf ihre technische Unversehrtheit hin Uberpriift werden. Auch eine umfangreiche Gesamtheit sonstiger techni-
scher und organisatorischer SicherungsmafRnahmen ist allein nicht geeignet, fehlende Kontrollierbarkeit der wesentli-
chen Schritte des Wahlverfahrens durch die Blrrger zu kompensieren. Denn die Kontrollierbarkeit der wesentlichen Schrit-
te der Wabhl fordert begriindetes Vertrauen in die OrdnungsmaRigkeit der Wahl erst dadurch, dass die Birger selbst den
Wahlvorgang zuverlassig nachvollziehen kénnen.“ (BVerfG, aaO)

NdsGO Schutz gegen Kommunalwirtschaft KommR
§ 108 Unterlassungsanspruch privater Unternehmer

(OVG Luneburg in NVwZ 2009, 258; Beschluss vom 14.08.2008 - 10 ME 280/08)

Im Zusammenhang mit der Errichtung einer Saunaanlage als Erweiterung eines kommunalen Schwimmbades
hat sich das OVG Liuneburg mit den Voraussetzungen fir den Erlass einer einstweiligen Anordnung auf Unter-
lassung der Bauarbeiten beschaftigt.

1. Es besteht schon kein Anordnungsgrund.

+Es gibt keinen Anhalt dafir, dass durch den Bau der von der Beigel. geplanten Sauna die Wahrnehmung der Rech-
te der Ast. vereitelt oder wesentlich erschwert wird. Allenfalls durch den Betrieb einer Sauna seitens der Beigel.
kommt die geltend gemachte Verletzung der Rechte der Ast. in Betracht. Erst mit Aufnahme des Saunabetriebes
entsteht eine fiir die Ast. erschwerte Konkurrenzsituation, die gegebenenfalls zu den erwarteten Umsatzeinbul3en
fuhren kénnte. Deshalb ist nicht zu beflirchten, dass nach der Errichtung der Sauna die Ast. ihr Rechtsschutzziel
nur wesentlich erschwert werden erreichen kénnen.

Fir die in einem Hauptsacheverfahren zu beantwortende Frage, ob S. mit der Errichtung oder wesentlichen Er-
weiterung eines gemeindlichen Unternehmens gegen 8§ 108 | 2 Nr. 3 NdsGO verst6ft, ist der Umstand, dass fur
dieses Unternehmen die baulichen Anlagen bereits hergestellt worden sind, nicht entscheidungserheblich.”
(OVG Lineburg aaO)

2. Auch ein Sicherungsanspruch fehlt, da das OVG Luneburg den drittschiitzenden Charakter von 8 108
GO verneint.

,ES erscheint zweifelhaft, ob dieser Bestimmung drittschitzende Wirkung zukommt. Das VG hat dies unter Bezug-
nahme auf die Uberwiegende Ansicht im Schrifttum zu § 108 NdsGO n.F. mit beachtlichen Griunden, auf die der Se-
nat verweist, verneint. Zwar sind die inhaltlichen Voraussetzungen fiir die Errichtung, Ubernahme oder wesentliche
Erweiterung gemeindlicher Unternehmen verschérft worden. Allein daraus, dass die gesetzlichen Anforderungen an-
gehoben worden sind, kann aber nicht ohne weiteres geschlossen werden, dass sich die Zielrichtung der genannten
Bestimmung maf3geblich gedndert hat und ihr nunmehr auch eine drittschiitzende Wirkung zukommen soll.
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Ware beabsichtigt gewesen, mit der Gesetzesanderung nicht nur die inhaltlichen Anforderungen an die wirtschaftliche
Betatigung der Gemeinden anzuheben, sondern zudem den privaten Konkurrenten zu ermdoglichen, die Einhaltung
dieser Bestimmung gerichtlich durchsetzen zu kénnen, ware zu erwarten gewesen, dass dies in den Gesetzge-
bungsmaterialien zum Ausdruck kommt. Dies ist aber zu verneinen. (wird ausgefuhrt)*

ZPO Versendung von Schriftsétzen per E-Mail ZPO
§§ 130, 130a Fristwahrung nur nach § 130a ZPO

(BGH in MMR 2009, 99; Beschluss vom 04.12.2008 - IX ZB 41/08)

.Dass ein elektronisches Dokument die in § 130 ZPO vorausgesetzte Schriftform fur vorbereitende und bestimmende
Schriftsatze nicht wahrt, folgt bereits aus der Systematik des Gesetzes:

Die Vorschrift des § 130a ZPO ware nicht erforderlich, wenn das elektronische Dokument bereits von § 130 ZPO erfasst
wirde. Die elektronische Form ist durch das Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer
Vorschriften an den modernen Rechtsgeschéftsverkehr v. 13.07.2001 (BGBI. I, S. 1542) ausdriicklich ,als Option zur
Schriftform’ eingefiihrt worden (so die amtl. Begr. BT-Drs. 14/4987, S. 12). § 130a | 1 ZPO ,versteht das elektronische
Dokument als modifizierte Schriftform’ und sollte den Parteien erst die Mdglichkeit erdffnen, Schriftsatze und Erklarungen
,als elektronisches Dokument bei Gericht einzureichen’ (BT-Drs. 14/4987, aaO).

Das elektronische Dokument ist eingereicht, sobald die flir den Empfang bestimmte Einrichtung des Gerichts es aufge-
zeichnet hat (§ 130a Il ZPO). Es wahrt jedoch nur dann die gesetzlich vorgeschriebene Schriftform, wenn es fir die Bear-
beitung durch das Gericht geeignet ist (§ 130a | 1 ZPO).

Die Landesregierungen bestimmen fir ihren Bereich durch Rechtsverordnung den Zeitpunkt, von dem an elektronische
Dokumente bei den Gerichten eingereicht werden kénnen, sowie die fiir die Bearbeitung der Dokumente geeignete Form (8
130a Il 1 ZPO). Die niedersachsische Verordnung uber den elektronischen Rechtsverkehr in der Justiz (ERVVOJust)
v. 08.07.2006 (Nds. GVBI. 2006, S. 247) betrifft nicht das Berufungsgericht. Als elektronisches Dokument war die E-Mail
folglich nicht geeignet, die fir eine Berufungsbegriindung vorgeschriebene Schriftform zu wahren.” (BGH aaO).

VwGO Aussetzungsantrag an Behdorde ProzR
§80V, VI Nachholbarkeit im gerichtl. Verfahren

(VGH Minchen in BayVBI. 2009, 116; Beschluss vom 09.06.2008 Az. 8 CS 08.1117)

Soweit die Zuléssigkeit eines Antrags nach § 80 V VwWGO auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach §
80 VI VWGO voraussetzt, dass zuvor ein Aussetzungsantrag an die Behdrde gerichtet wird, kann dieser im
gerichtlichen Verfahren nachgeholt werden.

Der formularméaRige Hinweis der Behérde auf die Mdglichkeit der Einleitung von VollstreckungsmafRnahmen
ist nicht ausreichend, um ein Drohen der Vollstreckung nach § 80 VI 2 Nr. 2 VwGO mit der Folge anzu-
nehmen, dass ein vorheriger Aussetzungsantrag an die Behérde entbehrlich ist.

VV RVG Anwaltshonorar RVG
Nr. 3104 vorzeitige Mandatskindigung

(AG Minchen in BRAK-Mitt. 2009, 21; Urteil vom 28.05.2008 — 222 C 30394/07)

Die vorzeitige Beendigung des Auftrags bzw. Mandatsverhéltnisses ist gebuhrenrechtlich ohne Ein-
fluss auf bereits entstandene anwaltliche Gebihren.

.Die von einem Anwalt ubernommene Tatigkeit stellt, da sie auf einem besonderen Vertrauensverhaltnis beruht, eine
Dienstleistung hdherer Art in Sinne des 8§ 627 | BGB dar (BGH NJW 1985, 41).

Bei einem solchen Vertragsverhdltnis ist eine Kindigung fir beide Vertragsparteien ohne Einhaltung einer Kundi-
gungsfrist jederzeit moglich, § 627 | BGB.

Die Voraussetzungen fir einen Anspruch auf Schadensersatz wegen schlechter Erfillung des Anwaltsvertrages oder eine
Ersatzpflicht nach § 627 11 2 BGB wurden vom Bekl. nicht schlissig vorgetragen: Zwar musste der Bekl. [nach der Beendi-
gung des Mandatsverhéltnisses] einen anderen Anwalt beauftragen, an den er erneut eine Prozessgebuhr zu leisten hatte.
Fur diesen Schaden hat der Kl. jedoch nicht einzustehen. Entgegen der Auffassung des Bekl. wurde die Kiindigung nicht
zur Unzeit ausgesprochen. Der Kl. hat den Termin vor dem LG wahrgenommen und trotz bereits vorher bestehender Mei-
nungsverschiedenheiten erst nach der Wahrnehmung des Termins niedergelegt. Fristversdumnisse drohten nicht.

Der KI. hat daher gegen den Bekl. einen Anspruch auf Bezahlung des Anwaltshonorars.” (AG Munchen aaO).
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