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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

A. Anderungen im Vereinsrecht

Gesetz zur Begrenzung der Haftung von ehrenamtlich tatigen Vereinsvorstdnden (Gesetz v. 28.09.2009,
In-Kraft-Treten am 01.04.2010 (BGBI I, S. 3161)

. Allgemeines

Mit den Neuregelungen werden die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir das Ehrenamt
verbessert. Es wird fir eine angemessene Begrenzung der zivilrechtlichen Haftung fiir
ehrenamtliche Vereins- und Stiftungsvorstinde gesorgt, da diese kinftig nur noch fir
Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit einstehen missen. Zudem wird die Mdglichkeit geschaffen,
Anmeldungen zum Vereinsregister auf elektronischem Weg zu erledigen. Zu den Vorhaben
im Einzelnen:

Il. Die wesentlichen Neuregelungen im Uberblick

» Das Gesetz zur Begrenzung der Haftung von ehrenamtlich tatigen Vereinsvorstanden
beinhaltet angemessene Haftungserleichterungen fiir Vereins- und Stiftungsvor-
stinde, die unentgeltlich tatig sind oder fir ihre Tatigkeit ein geringfiigiges Honorar
in Hohe von max. 500 € im Jahr erhalten. Diese Wertgrenze orientiert sich an dem
Steuerfreibetrag fur Vereinsvorstdnde. So wird gewahrleistet, dass Vereine und Vor-
standsmitglieder die vorgesehenen steuerrechtlichen Vergunstigungen ohne negative
haftungsrechtliche Folgen ausschépfen kénnen.

Die Reform sieht vor, dass Vorstandsmitglieder, die unentgeltlich tatig sind oder lediglich
eine Vergltung von hdéchstens 500 € im Jahr erhalten, fir ihre Vorstandstatigkeit nur
noch bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit haften.

+ Schadigt das Vorstandsmitglied nicht den Verein oder dessen Mitglieder, sondern Diritte,
wird die Haftung gegeniiber dem Dritten nicht beschrankt. Allerdings hat der Verein
das Vorstandsmitglied von der Haftung gegenliber dem Dritten freizustellen, sofern das
Vorstandsmitglied nicht grob fahrléssig oder vorsatzlich gehandelt hat.

B. Anderung des Rundfunkstaatsvertrags — Zulissigkeit sog. ,,Schleichwerbung“
. Allgemeines

Am 30.10. 2009 unterzeichneten die Ministerpréasidenten der Lander den 13. Rundfunkénde-
rungsstaatsvertrag (RAStV), der seit dem 01.04.2010 Geltung hat.

Mit dem 13. RAStV soll priméar die Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste
2007/65/EG in deutsches Recht umgesetzt werden; insbesondere wird erstmals die Pro-
duktplatzierung in bestimmten Fillen gestattet (siehe IRIS 2009-6:9).

Il. Die wesentlichen Neuregelungen im Uberblick

,Product Placement” hei3t zukinftig ,Produktplatzierung“ und ist ab dem 01.04.2010 unter
folgenden Voraussetzungen als Ausnahme zulassig:

1. Sofern Geld gezahlt wird, ist die Produktplatzierung gem. §§ 15 Nr. 1, 44 Nr. 1 RStV in
,Kinofilmen, Filmen und Serien, Sportsendungen und Sendungen der leichten Unterhal-
tung® erlaubt. Dies gilt fiir den 6ffentlichen Rundfunk nur, sofern die betreffende
Sendung nicht vom Veranstalter selbst oder in dessen Auftrag produziert wurde,
also faktisch so gut wie nie. Diese Einschrankung gilt fiir den privaten Rundfunk
nicht.
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Aus der Gesetzgebung

Produktplatzierung in Kindersendungen ist auch kiinftig unzulassig, denn Kinder
sind wegen ihres noch nicht vollstandig ausgeprégten Beurteilungsvermégens schutz-
bedirftig gegenliber Werbeeinflissen.

Auch sofern kein Entgelt geleistet wird, sondern nur bestimmte Waren oder Dienstleis-
tungen wie Produktionshilfen und Preise im Hinblick auf ihre Einbeziehung in einer Sen-
dung kostenlos bereitgestellt werden, ist das Product Placement gem. §§ 15 Nr. 2, 44
Nr. 2 RStV zulassig.

Die kostenlose Bereitstellung ist jedoch in ,,Nachrichten, Sendungen zum politi-
schen Zeitgeschehen, Ratgeber- und Verbrauchersendungen, Sendungen fiir Kin-
der oder Ubertragungen von Gottesdiensten® nicht erlaubt. Meinungsbildende Sen-
dungen, Sendungen fir Kinder und Gottesdienste sind daher von der Ausnahme fir
Produktionsbeihilfen ausgenommen.

Die vorgenannten Ausnahmen sind jeweils nur unter Einhaltung der in § 7 VIl RStV
genannten formalen Voraussetzungen zuléssig:

+ Die Produktplatzierung muss ausreichend gekennzeichnet werden, und zwar bei
Sendebeginn und -ende sowie bei Fortsetzung einer Sendung nach einer Werbeun-
terbrechung.

Die mangelnde Kennzeichnung unterscheidet daher unzuléassige Schleichwerbung und zuldssige Pro-
duktplatzierung. Ob die kiinftig notwendige Kennzeichnung jedoch geeignet ist, Irrefihrung Gber den
Werbecharakter einer Sendung zu vermeiden, darf bezweifelt werden. Die Fernsehgewohnheiten sind
anders als der Gesetzgeber glaubt. Kaum ein Zuschauer nimmt eine Sendung noch komplett - also am
Stlck - wahr. Stattdessen wird gezappt. Um aufgeklart zu werden, muss der Zuschauer aber die Sen-
dung zumindest am Anfang oder am Ende vollstdndig sehen. Konsequenter wére es gewesen, eine si-
tuative Anpassung der Kennzeichnungspflicht an die jeweilige Produktplatzierung zu fordern, z.B. ein
mitlaufender Hinweis oder periodische Einblendungen.

* Das Produkt darf unter keinen Umstanden ,,zu stark [herausgestellt]“ werden
und ,die redaktionelle Verantwortung und Unabhéngigkeit hinsichtlich Inhalt und
Sendeplatz [missen] unbeeintrachtigt bleiben®.

Daraus kénnte sich ein Ruckgriff auf das bewéhrte (!), vom BGH entwickelte Kriterium der redaktionel-
len Notwendigkeit ergeben, das dem Trennungsgrundsatz vollstandig Rechnung tragt. Denn wenn et-
was redaktionell oder dramaturgisch geboten und deshalb notwendig ist, ist es realistisch. Dies bietet
sachfremden Einflussmoglichkeiten weniger Raum.

Abstufungen kénnten anhand der verschiedenen Genres vorgenommen werden. So nehmen z.B. Kino-
filme weniger Vertrauen hinsichtlich der Objektivitdt und Sachlichkeit der Inhalte in Anspruch als Nach-
richtensendungen. Entsprechend geringer ist die Regulierungsbedurftigkeit und entsprechend grof3zi-
giger waren die Mafistébe der inhaltlich dramaturgischen Notwendigkeit zu handhaben. Umgekehrt gilt:
Je sachlicher und objektiver die Sendung ist, desto schneller ist eine werbliche Einwirkung unange-
messen platziert, das Produkt ,zu stark” herausgestellt.
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Brandaktuell

Brandaktuell
UrhG Bildersuche bei Google ZR
§ 19a keine Urheberrechtsverletzung

(BGH, Pressemitteilung Nr. 93/2010 vom 29.04.2010 - | ZR 69/08)

Fall: Die von Google betriebene Internetsuchmaschine verfiigt Uiber eine textgesteuerte Bildsuchfunktion, mit der man durch
Eingabe von Suchbegriffen nach Abbildungen suchen kann, die Dritte im Zusammenhang mit dem eingegebenen
Suchwort ins Internet gestellt haben. Die von der Suchmaschine aufgefundenen Bilder werden in der Trefferliste als
verkleinerte und in ihrer Pixelanzahl gegeniiber den auf den Originalseiten vorgehaltenen Abbildungen reduzierte Vor-
schaubilder gezeigt (sog. Thumbnails). Die Vorschaubilder enthalten einen elektronischen Verweis (Link), Uber den
man zu der Internetseite gelangen kann, die die entsprechende Abbildung enthélt. Zur Verkirzung des Suchvorgangs
durchsucht Google das Internet in regelmaRigen Intervallen nach Abbildungen und hélt diese als Vorschaubilder auf ih-
ren Servern vor, so dass kurze Zeit nach Eingabe eines Suchworts die Trefferliste mit den entsprechenden Vorschau-
bildern angezeigt werden kann.

Die KiI. ist bildende Kiinstlerin und unterhalt eine eigene Internetseite, auf der Abbildungen ihrer Kunstwerke eingestellt
sind. Im Februar 2005 wurden bei Eingabe ihres Namens als Suchwort in die Suchmaschine der Bekl. Abbildungen ih-
rer Kunstwerke als Vorschaubilder angezeigt. Sie hat gegen Google Unterlassungsklage erhoben.

Nach § 15 Il Nr. 2 UrhG hat der Urheber das ausschlieRliche Recht der &ffentlichen Wiedergabe sei-
nes Werkes. Das ist nach § 19a UrhG das Recht, das Werk drahtgebunden oder drahtlos der Offent-
lichkeit in einer Weise zugénglich zu machen, dass es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu
Zeiten ihrer Wahl zugénglich ist. Wird dieses Recht widerrechtlich verletzt, so kann der Inhaber des
Urheberrechts nach § 97 | 1 UrhG, das Recht, die Unterlassung zu verlangen.

l. Verletzung von §§ 15 1l Nr. 2, 19a UrhG

Der Bundesgerichtshof ist davon ausgegangen, dass die Kl. zwar nicht durch eine ausdriickli-
che oder stillschweigende rechtsgeschiftliche Erklarung Google ein Recht zur Nutzung ihrer
Werke als Vorschaubilder im Rahmen der Bildersuche eingerdumt hat. Die Wiedergabe in Vor-
schaubildern stellt damit einen Eingriff in das Recht der KI., ihre Werke 6ffentlich zugéanglich
zu machen (§ 19a UrhG), dar.

II. Widerrechtlichkeit

Der Bundesgerichtshof erachtet diesen Eingriff jedoch nicht als widerrechtlich.

,Der Eingriff ist jedoch gleichwohl nicht rechtswidrig, weil die Bekl. dem Verhalten der KI. (auch ohne rechtsge-
schéftliche Erkldrung) entnehmen durfte, diese sei mit der Anzeige ihrer Werke im Rahmen der Bildersuche der
Suchmaschine einverstanden. Denn die Kl. hat den Inhalt ihrer Internetseite fiir den Zugriff durch Suchmaschinen
zugénglich gemacht, ohne von technischen Mdéglichkeiten Gebrauch zu machen, um die Abbildungen ihrer Werke
von der Suche und der Anzeige durch Bildersuchmaschinen in Form von Vorschaubildern auszunehmen.

Fiir Félle, in denen — anders als im jetzt entschiedenen Fall — die von der Suchmaschine aufgefundenen und als Vor-
schaubilder angezeigten Abbildungen von dazu nicht berechtigten Personen in das Internet eingestellt worden sind,
hat der Bundesgerichtshof darauf hingewiesen, dass Suchmaschinenbetreiber nach der jiingsten Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Européischen Union unter bestimmten Voraussetzungen fiir ihre Dienstleistungen die Haftungs-
beschrdnkungen fiir Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft nach der Richtlinie 2000/31/EG (ber
den elektronischen Geschéftsverkehr in Anspruch nehmen kénnen (EuGH, Urt. v. 23.3.2010 — C-236/08 bis C-238/08
Tz. 106 ff. — Google France/Louis Vuitton). Danach kdme eine Haftung des Suchmaschinenbetreibers erst dann in Be-
tracht, wenn er von der Rechtswidrigkeit der von ihm gespeicherten Information Kenntnis erlangt hat.*”
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§§ 305 ff. BGB BGH: Stellen von AGB bei Mustervertrag im Privatrecht

Entscheidungen materielles Recht

BGB Begriff des ,,Stellens“ von AGB SchuldR
§§ 305 ff. Mustervertrag bei privaten Gebrauchwagenkauf

(BGH in WM 2010, 725; Urteil vom 17.02.2010 — VIII ZR 67/09)

Ein Stellen von Vertragsbedingungen liegt nicht vor, wenn die Einbeziehung vorformulierter
Vertragsbedingungen in einen Vertrag auf einer freien Entscheidung desjenigen beruht, der
vom anderen Vertragsteil mit dem Verwendungsvorschlag konfrontiert wird. Dazu ist es erfor-
derlich, dass er in der Auswahl der in Betracht kommenden Vertragstexte frei ist und ins-
besondere Gelegenheit erhalt, alternativ eigene Textvorschldge mit der effektiven Mdglichkeit
ihrer Durchsetzung in die Verhandlungen einzubringen.

Sind Vertragsbedingungen bei einvernehmlicher Verwendung eines bestimmten Formular-
textes nicht i.S. von § 305 | BGB gestellt, finden die §§ 305 ff. BGB auf die Vertragsbeziehung
keine Anwendung.

Fall:

Die Bekl. verkaufte im Mai 2007 einen gebrauchten Pkw Volvo V 40, den sie zwei Jahre zuvor selbst von einem Ge-
brauchtwagenhandler erworben hatte, fiir Euro 4600 an den KI. Die Parteien hatten zuvor telefonisch dartiber gespro-
chen, welches Vertragsformular Verwendung finden soll. Dem KI. stand ein Formular des ADAC zur Verfligung, dem
Bekl. eines der V-Versicherung. Man einigte sich darauf, dass Formular der V-Versicherung zu verwenden, das als
,Kaufvertrag Gebrauchtwagen — nur fir den Verkauf zwischen Privatpersonen” gekennzeichnet ist und von der Bekl.
zur Verfligung gestellt wurde. In diesem Formular findet sich folgende Klausel:

,Der Kaufer hat das Fahrzeug dberpriift und Probe gefahren. Die Rechte des Kéufers bei Mdngeln sind ausgeschlos-
sen, es sei denn, der Verkaufer hat einen Mangel arglistig verschwiegen und/oder der Verk&ufer hat eine Garantie fiir
die Beschaffenheit des Vertragsgegenstandes abgegeben, die den Mangel betrifft.”

Ferner ist im Vertragsformular angekreuzt: ,Der Verkaufer erklart, dass nach seiner Kenntnis das Fahrzeug in dem
Zeitraum, in dem es sein Eigentum war, sowie in davor liegenden Zeiten unfallfrei ... ist.”

Mit der Behauptung, das Fahrzeug habe vor Ubergabe an ihn einen erheblichen Unfallschaden gehabt, beansprucht
der KI. eine Minderung des von ihm gezahlten Kaufpreises um 1000 Euro.

Der KI. kénnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Minderung des Kaufpreises gem. §§ 434, 437
Nr. 2 Alt. 2, 441 BGB haben.

Die grundlegenden Voraussetzungen der Sachmangelhaftung liegen vor. Allerdings wurde ein Ge-
wahrleistungsausschluss zwischen den Parteien vereinbart. Dies kénnte jedoch unwirksam sein.

Unwirksamkeit nach § 47511 BGB

,§ 475 | 1 BGB steht einer Berufung der Bekl. auf den Gewéhrleistungsausschluss nicht entgegen, weil beide Parteien
als Verbraucher (§ 13 BGB) gehandelt haben, so dass kein Verbrauchsgliterkauf i.S. von § 474 | 1 BGB vorgelegen
hat.” (BGH aaO)

Unwirksamkeit nach § 444 BGB

LAuch § 444 BGB steht nicht entgegen, wonach sich der Verkdufer auf eine Vereinbarung, durch welche die Rechte
des Kéufers wegen eines Mangels ausgeschlossen oder beschrdnkt werden, nicht berufen kann, soweit er den Mangel
arglistig verschwiegen oder eine Garantie fiir die Beschaffenheit der Sache iibernommen hat. Das BerGer. hat
vielmehr im Einklang mit der Rechtsprechung des Senats (WM 1981, 323 [unter Il 2b aa]; NJW 2008, 1517 Rn 12ff.)
angenommen, dass in der abgegebenen Erkldrung zur Unfallfreiheit lediglich eine Wissensmitteilung der Bekl., nicht
aber eine Beschaffenheitsvereinbarung zumindest fiir die Zeit vor ihrer Besitzzeit gelegen habe.” (BGH aaO)

Unwirksamkeit nach § 309 Nr. 7 BGB

Es kdénnte sich bei der in dem verwendeten Mustervertrag enthaltene Vereinbarung um eine All-
gemeine Geschiftsbedingung handeln, die dann nach § 309 Nr. 7 BGB unwirksam ware (vgl.
BGHZ 170, 67 = NJW 2007, 759, Rn. 10; BGHZ 174, 1 = NJW 2007, 3774 Rn. 10; BGH WM
2010, 725).
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BGH: Stellen von AGB bei Mustervertrag im Privatrecht §§ 305 ff. BGB

Dann muss es sich bei der betreffenden Vereinbarung um eine Allgemeine Geschaftsbedingung
nach §§ 305 ff. BGB handeln. Allgemeine Geschéftsbedingungen sind nach § 305 | 1 BGB alle
fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspar-
tei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt.

1.

Mustervertrage als Allgemeine Geschiftsbedingungen

Fir eine Vielzahl von Vertrédgen sind derartige Mustervertrdge stets vorformuliert, es stellt
sich jedoch die Frage, ob bei derartigen Mustervertragen, die zwischen Privatpersonen ver-
wendet werden, davon ausgegangen werden kann, dass die Bekl. dem KI. diese Bedingun-
gen gestellt hat.

LFur die Frage, ob die Bekl. dem Kl. mit der Zurverfiigungstellung des Vertragsformulars AGB gestellt hat und
damit Verwender ist, kommt es nicht entscheidend darauf an, wer die Geschéftsbedingungen entworfen hat.

AGB liegen auch dann vor, wenn sie von einem Dritten fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformuliert sind,
selbst wenn die Vertragspartei, die die Klauseln stellt, sie nur in einem einzigen Vertrag verwenden will (BGH,
NJW 2000, 2989 = ZIP 1535 [unter Il 1b], insoweit in BGHZ 144, 242 n. abgedr.; NZBau 2005, 590 L = ZfIR 2005,
633 = ZIP 2005, 1604 [unter Il 1]; jew. m.w.N.). Sind die Bedingungen wie hier von einem Dritten formuliert, ist fiir
die Anwendbarkeit der §§ 305 ff. BGB mal3gebend, ob eine der Vertragsparteien sich die Bedingungen als von
ihr gestellt zurechnen lassen muss (BGHZ 126, 326 [332] = NJW 1994, 2825 m.w.N.).“ (BGH aaO)

Stellen der Allgemeinen Geschiftsbedingungen

MaRgeblich ist hierbei nicht allein wer das Vertragsformular eingebracht hat, sondern auf
wessen Initiative der verwendete Formularvertrag in die Verhandlungen der Parteien ein-
gebracht worden ist und wer seine Verwendung zum Vertragsschluss verlangt hat.

LZwar gelten bei einem hier nicht gegebenen Vertrag zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher AGB
nach § 310 Ill Nr. 1 BGB als vom Unternehmer gestellt, es sei denn, dass sie durch den Verbraucher in den Ver-
trag eingefiihrt wurden, weil er selbst auf der Verwendung eines bestimmten Vertragsformulars, wie z.B. beim Au-
tokauf des ADAC-Formulars bestanden hat (so zum unveréndert (ibernommenen § 24a Nr. 1 AGBG bereits BT-
Dr 13/2713, S. 7). Dagegen gibt es bei Vertrdgen zwischen Verbrauchern keine gesetzliche Vermutung da-
fir, dass die Geschéftsbedingungen von einer der Parteien gestellt worden sind und welche der Parteien sie ge-
stellt hat. Dies beurteilt sich vielmehr nach den jeweiligen Umstidnden des Einzelfalls, wobei die Verwende-
reigenschaft grundsétzlich von demjenigen darzulegen und zu beweisen ist, der sich im Individualprozess auf
den Schutz der §§ 305 ff. BGB beruft (BGHZ 118, 229 [238] = NJW 1992, 2160; BGHZ 130, 50 [568] = NJW
1995, 2034).“ (BGH aaO)

a) Ungleichgewicht zwischen den Vertragesparteien nicht erforderlich

Ein Stellen von Vertragsbedingungen zwischen Privatleuten setzt jedenfalls nicht vor-
aus, dass ein Ungleichgewicht zwischen den Vertragsbeteiligten hinsichtlich der ver-
traglichen Durchsetzungsmacht besteht.

,Verwender i.S. von § 305 | 1 BGB kann vielmehr auch eine Vertragspartei sein, die der anderen weder
wirtschaftlich noch sonst iiberlegen ist (Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl., § 305 Rn. 26
m.w.N.; Palandt/Griineberg, BGB, 69. Aufl., § 305 Rn. 10; Lapp, in: jurisPK-BGB, 4. Aufl., § 305 Rn. 17).
Denn die im Stellen einer Vertragsbedingung zum Ausdruck kommende Einseitigkeit der Auferlegung, in der
der Gesetzgeber bei Schaffung des Gesetzes zur Regelung des Rechts der AGB den inneren Grund und
Ansatzpunkt fiir die rechtliche Sonderbehandlung von AGB gegeniiber Individualabreden gesehen hat (BT-
Dr 7/3919, S. 15) und woran bei Erlass des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes inhaltlich nichts geédndert
werden sollte (BT-Dr 14/6040, S. 150, 160), beruht nicht zwingend auf einer solchen Uberlegenheit.

Als wesentliches Charakteristikum von AGB hat der Gesetzgeber vielmehr die Einseitigkeit ihrer Aufer-
legung und den Umstand gesehen, dass der andere Vertragsteil, der mit einer solchen Regelung kon-
frontiert wird, auf ihre Ausgestaltung gewdhnlich keinen Einfluss nehmen kann (BT-Dr 7/3919, S. 15f.). Da-
gegen hat der Gesetzgeber der Frage, worauf dies beruht, ersichtlich keine Bedeutung beigemessen.“ (BGH
aa0)

b) Vorteilhaftigkeit fiir eine Partei nicht maBgeblich

Keine fiir sich allein entscheidende Bedeutung fiir eine Zurechnung kommt dagegen
dem Umstand zu, dass die Bekl. durch den formularmafig vorgesehenen Gewabhrleis-
tungsausschluss begiinstigt wird.

,Verschiedentlich wird allerdings die Auffassung vertreten, dass die Rolle des Verwenders unabhéngig
von der Herkunft des Vertragsformulars (zumindest im Zweifel) derjenigen Partei zuzuweisen sei, auf de-
ren Veranlassung die fiir sie giinstige Einbeziehung der vorformulierten Regelungen in den Vertrag zu-
riickgeht (OLG Dltisseldorf, WuM 1994, 467 = JR 1995, 245 = BB 1994, 1521, vgl. auch Basedow, in: M(iKo
5. Aufl., § 305 Rn. 27). Dem kann jedoch nicht gefolgt werden.
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§§ 305 ff. BGB BGH: Stellen von AGB bei Mustervertrag im Privatrecht

Denn die Sichtweise, wonach aus dem Inhalt von AGB auf die Verwendereigenschaft zu schlieBen und je-
weils derjenige Vertragspartner zumindest im Zweifel als Verwender anzusehen sein soll, den die einzelne
Klausel — hier der Gewéhrleistungsausschluss — beglinstigt, ist mit der Systematik und dem Regelungs-
zweck des Gesetzes unvereinbar.

Vielmehr kniipfen die Schutzbestimmungen der §§ 305b ff. BGB mit ihren bis zur Unwirksamkeit reichenden
Korrekturen des vertraglich Vereinbarten entscheidend daran an, dass eine Vertragspartei der anderen un-
ter Inanspruchnahme einseitiger Gestaltungsmacht vorformulierte Bedingungen gestellt hat. Ob das der
Fall ist, lasst sich aus dem Inhalt und der Formulierung einer Vertragsklausel als solcher noch nicht er-
schlieen, so dass Inhalt und Formulierung einer Klausel zur Beurteilung der Verwendereigenschaft fir
sich allein jedenfalls in der Regel nicht aussagekréftig sind (vgl. BGHZ 130, 50 [57] = NJW 1995, 2034;
BGH, NJW 1997, 2034 = WM 1997, 1586 [unter | 2c]).

Allenfalls kann im Einzelfall aus dem Inhalt benachteiligender Formularvertrdge oder Formularklauseln auf
eine bestimmte Marktstérke einer der Vertragsparteien geschlossen werden, welche dann zusammen mit
anderen Anhaltspunkten den weiteren Schluss auf die Inanspruchnahme einseitiger Gestaltungsmacht
durch ein Stellen vorformulierter Bedingungen gegentiber der benachteiligten Partei zulédsst (vgl. BGHZ 118,
229 [239] = NJW 1992, 2160, BGH, NJW 1997, 2034 = WM 1997, 1586).“ (BGH aaO)

c) keine generelle Unanwendbarkeit der §§ 305 ff. BGB bei Mustervertragen zwischen
Privaten

Verschiedentlich wird im Schrifttum die Auffassung vertreten, dass bei Vertragsmus-
tern, die fir eine Vielzahl von (Kauf-)Vertradgen konzipiert und auf dem Markt erhéltlich
sind, ein Einbeziehungsvorschlag auch dann, wenn er nicht von beiden Vertragspart-
nern, sondern nur von der einen Seite ausgehe, nicht selten inhaltlich dem Ulbereinstim-
menden Willen beider Seiten entspreche, so dass es weder sinnvoll noch geboten sei,
einer Partei die Verantwortung fir diesen Mustervertrag zuzuweisen (Ulmer/Bran-
dner/Hens-en, § 305 Rn 29; Lapp, jurisPK-BGB, § 305 Rn 23; vgl. ferner Reinking/ Eg-
gert, Autokauf, 10. Aufl., Rn 1979; Lischek/Mahnken, ZIP 2007, 158 [162]).

Der BGH hat sich ausdriicklich gegen diesen Ansatz ausgesprochen.

d) MaRgeblichkeit der einseitigen Auferlegung

»Charakteristisch flir AGB sind, die Einseitigkeit ihrer Auferlegung sowie der Umstand, dass der andere
Vertragsteil, der mit einer solchen Regelung konfrontiert wird, auf ihre Ausgestaltung gewdéhnlich keinen
Einfluss nehmen kann (BT-Dr 7/3919, S. 15f.). An dem hierin durch einseitige Ausnutzung der Ver-
tragsgestaltungsfreiheit einer Vertragspartei zum Ausdruck kommenden Stellen vorformulierter Vertrags-
bedingungen fehlt es jedoch, wenn deren Einbeziehung sich als das Ergebnis einer freien Entscheidung
desjenigen darstellt, der vom anderen Vertragsteil mit dem Verwendungsvorschlag konfrontiert wird (vgl.
BGH, NJW 1997, 2034 = WM 1997, 1586).

Dazu gentigt es zwar nicht, dass der andere Vertragsteil lediglich die Wahl zwischen bestimmten, von der
anderen Seite vorgegebenen Formularalternativen hat. Erforderlich ist vielmehr, dass er — wenn er schon
auf die inhaltliche Gestaltung des vorgeschlagenen Formulartextes keinen Einfluss nehmen konnte (vgl.
BGHZ 126, 326 [333]) — in der Auswahl der in Betracht kommenden Vertragstexte frei ist und insbeson-
dere Gelegenheit erhiélt, alternativ eigene Textvorschldge mit der effektiven Méglichkeit ihrer Durchset-
zung in die Verhandlungen einzubringen (vgl. BGH, NJW 1992, 503 = WM 1992, 50 [unter Il 3a]; NJW 1996,
1676 = WM 1996, 483 [unter | 2a]; ferner BGHZ 141, 108 [110] = NJW 1999, 2180).“ (BGH aaO)

Eine solche Freiheit in der Auswahl der in Betracht kommenden Formulartexte bestand
im vorliegenden Fall. Die Parteien haben telefonisch dariiber gesprochen hatten, wer ein
Vertragsformular mitbringen solle, und man hat sich schlief3lich auf das der Bekl. bereits
vorliegende Vertragsformular geeinigt.

,Hiernach ist davon auszugehen, dass sich die Parteien auf die Verwendung des Vertragsformulars der V
Versicherung geeinigt hatten, ohne dass die Bekl. dies im rechtlichen Sinne verlangt hatte. Bei diesen Ge-
gebenheiten, die zusétzlich dadurch gekennzeichnet waren, dass es den Parteien weniger um die Durch-
setzung eines bestimmten Vertragstextes als um die Benutzung eines rechtlich einwandfreien Ver-
tragsmusters gegangen ist, ist dem KI. die Méglichkeit eingerdumt worden, ein Vertragsformular eigener
Wahl mitzubringen und es an Stelle des bei der Bekl. vorhandenen Formulars dem Vertragsschluss zu
Grunde zu legen.” (BGH aa0)

IV. Ergebnis:

Der Gewahrleistungsausschluss ist wirksam. Dem KI. steht kein Minderungsrecht zu.

-6- PR 05/2010 ©Juridicus GbR



BGH: Bereicherungsausgleich bei Anweisungsfillen § 812 BGB

BGB Bereichungsausgleich bei Anweisungsfallen SchuldR
§ 812 Nichtigkeit der Anweisung

(BGH in WM 2010, 725; Urteil vom 17.02.2010 — VIII ZR 67/09)

Bei Fehlern im Deckungsverhiltnis zwischen dem Anweisenden und dem Angewiesenen ist
der Bereicherungsausgleich im Deckungsverhaltnis vorzunehmen;

Weist dagegen das Valutaverhiltnis zwischen dem Anweisenden und dem Anweisungsemp-
fanger Fehler auf, ist der Ausgleich der Bereicherung in diesem Verhaltnis abzuwickeln.

Fehlen dagegen von vornherein eine wirksame Anweisung sowie eine wirksame Zweckbe-
stimmung wegen Geschéaftsunféhigkeit des Anweisenden, so kommt es nicht zu einer ,Leis-
tung” des Anweisenden, da ihm die Zahlung des Angewiesenen nicht zugerechnet werden
kann. Er ist weder wegen Erfillung einer im Valutaverhaltnis etwa bestehenden Verbindlichkeit
bereichert, noch erwirbt er einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung gegen den Drit-
ten. Der bereicherungsrechtliche Ausgleich ist hier vielmehr im Verhéltnis zwischen Ange-
wiesenem und Zahlungsempfanger zu suchen.

Fall:

Der KI. ist Verwalter im Insolvenzverfahren iber das Vermégen der L-GmbH (fortan: Schuldnerin), das am 29.11.2005
erdffnet worden ist. Die Eltern der Bekl. sind Gesellschafter der Schuldnerin; ihre Mutter war zugleich Geschéftsfihre-
rin. Am 23.06.2003 kam es zum Abschluss eines schriftlichen ,Darlehensvertrags” zwischen den durch ihre Eltern ver-
tretenen, damals sieben, sechs und vier Jahre alten Bekl. einerseits, der durch die Mutter der Bekl. sowie einen weite-
ren Geschaftsfiihrer vertretenen Schuldnerin andererseits.

Danach gewahrten die Bekl. der Schuldnerin ein Darlehen in Héhe von 55000 Euro, das ,in unregelmafRigen Raten zu-
rickgefuhrt” werden sollte, spatestens aber ,zum 31.01.2004 inklusive aller Kosten und Zinsen zur Rickzahlung fallig”
war. Das Darlehen sollte mit einer Grundschuld am Hausgrundstiick I. der Schuldnerin in L. gesichert werden. Am
23.06.2003 Uberwies die Mutter der Bekl. unter Hinweis auf den Darlehensvertrag von ihrem eigenen Girokonto bei der
L 55000 Euro an die Schuldnerin.

Die Bekl. hatten von ihrem GroRvater Geld geerbt, das in Wertpapieren angelegt war. Am 23.06.2003 wurden die De-
pots aufgeldst. Die Erlése aus den Verkdufen, Betrage von 18000 Euro, 18000 Euro und 26722,84 Euro (von denen
8722,84 Euro zuriick Uberwiesen wurden) gingen am 24.06.2003 auf dem Konto der Mutter der Bekl. ein. Nach Dar-
stellung der Bekl. war der gesamte Vorgang mit der L abgesprochen, die sich geweigert hatte, das Geld aus dem Ver-
kauf der Depots unmittelbar an die Schuldnerin zu iberweisen.

Mit notarieller Urkunde vom 25.06.2003 bestellte die Schuldnerin, vertreten durch den Vater der Bekl., am Hausgrund-
stick I. zu Gunsten der Bekl. eine Grundschuld tGber 55000 Euro. Mit notarieller Urkunde vom 05.12.2003 bestellte die
Schuldnerin, vertreten durch den Vater der Bekl., zu Gunsten der Bekl. eine weitere Grundschuld Gber 55000 Euro an
den mit Reihenhdusern bebauten und mittlerweile in Parzellen aufgeteilten Grundstiicken in L., A 70 und 72. Im Hin-
blick auf diese Absicherung bewilligten die nunmehr durch einen Ergénzungspfleger vertretenen Bekl. die Léschung
der Grundschuld am Grundstiick I.

Im vorliegenden Rechtsstreit nahm der KI. die Bekl. auf Bewilligung der Léschung der Grundschuld auf den Grundstu-
cken A in Anspruch. Die Bekl. beriefen sich auf ein Zurtickbehaltungsrecht wegen ihrer Darlehensforderung. Hat L ei-
nen Anspruch auf Bewilligung der Léschung der Grundschuld?

L kdnnte einen Anspruch auf Bewilligung der Léschung der Grundschuld gem. § 8121 1 Alt. 1,
818 | BGB haben.

Anspruch entstanden

Der Insolvenzverwalter ist vor Gericht Partei kraft Amtes und fiihrt die Prozesse im eigenen Na-
men, da er nach § 80 InsO allein Uber das Insolvenzvermdgen verwaltungs- und verfligungsbe-
fugt ist. Es kommt also darauf an, ob ein entsprechender Anspruch fiir die Schuldnerin entstan-
den ist.

1. etwas erlangt
Die Bekl. missten etwas erlangt haben. Sie kénnten die Grundschuld erlangt haben.

Allerdings haben die Bekl., die seinerzeit nach § 104 Nr. 1 BGB nicht bzw. nach § 106 BGB
beschrankt geschaftsfahig waren, nicht selbst handeln. Fir sie haben deren Eltern gehan-
delt. Da diese auf beiden Seiten des Rechtsgeschéfts der Grundschuldbestellung tatig wa-
ren, kdnnte diese nach §§ 1629 11, 11 1, 1795 1l, 181 BGB nichtig sein.

©Juridicus GbR PR 05/2010 -7-




§ 812 BGB BGH: Bereicherungsausgleich bei Anweisungsfillen

§ 181 BGB gilt aber im Wege der teleologischen Reduktion nicht fiir solche Geschéfte, die
lediglich rechtlich vorteilhaft sind. Die Erlangung einer Grundschuld ist fur die Bekl. mit
keinem Rechtsnachteil verbunden gewesen, so dass sie bei der Grundschuldbestellung auch
ohne Ergénzungspfleger wirksam vertreten werden konnten. Die Grundschuldbestellung ist
damit wirksam erfolgt, so dass die Bekl. die Grundschuld erlangt haben.

2. durch Leistung der Schuldnerin

Mit der Bestellung der Grundschuld hat die Schuldnerin das Vermdgen der Bekl. bewusst
und zweckgerichtet vermehrt, so dass die Leistungskondiktion einschlagig ist.

3. ohne Rechtsgrund

Dies misste auch ohne Rechtsgrund gesehen sein. Die Grundschuld wurde aufgrund der
vermeintlichen Sicherungsabrede bestellt, um eine Darlehensverbindlichkeit abzusichern.

Die Sicherungsabrede sollte Rechtsgrund fiir die Bestellung der Grundschuld sein. Aller-
dings ist der Darlehensvertrag nach §§ 1629 | 1, 1l 1, 1795 I, 181 BGB nichtig. Eine Aus-
nahme vom Verbot des § 181 BGB greift fir den rechtlichen nachteiligen Darlehensvertrag
und die Sicherungsabrede nicht ein. Die Bekl. haben die Grundschuld daher ohne Rechts-
grund erlangt.

Der Anspruch der Schuldnerin gegen die Bekl. auf Herausgabe des Erlangten nach §§ 812 | 1
Alt. 1, 818 BGB ist damit entstanden.

Die Herausgabe der Grundschuld erfolgt durch Léschung der Eintragung, zu der die einge-
klagte Loschungsbewilligung erforderlich ist. Dieser Anspruch besteht mangels Vorliegens ei-
nes Rechtsuntergangsgrundes auch noch fort.

Anspruch durchsetzbar
Fraglich ist jedoch, ob der Anspruch der Schuldnerin durchsetzbar ist.

Die Bekl. kénnten dem Anspruch nach § 273 BGB entgegenhalten, dass sie ihrerseits einen be-
reicherungsrechtlichen Anspruch gegen die Schuldnerin wegen der Darlehensgewahrung in
Héhe von 54000 aufgrund des nichtigen Darlehensvertrages haben.

Allerdings musste die Schuldnerin diesen Betrag entweder nach § 812 | 1 Alt. 1 BGB durch die
Leistung der Bekl. oder nach § 812 | 1 Alt. 2 BGB in sonstige Weise unmittelbar auf deren Kosten
erlangt haben.

1. durch Leistung der Bekl.

Die Annahme einer Leistung der Bekl. setzt die unmittelbare und zweckgerichtete Ver-
mogensmehrung bei der Schuldnerin durch die Bekl. voraus.

,Die Uberweisung diente zwar — auch aus Sicht der Schuldnerin als der Empféngerin der Leistung — dazu, der
Schuldnerin das im Vertrag vom 23.06.2003 zugesagte Darlehen zur Verfiigung zu stellen. Die Initiative hierzu
ging jedoch von der Mutter der Bekl. aus, die — im Hinblick auf die zu erwartenden Erstattungen aus dem Verkauf
der Depots der Bekl. — den Betrag von ihrem eigenen Konto (iberwies.

Dieser Vorgang kénnte zwar auch so verstanden werden, dass sie als Vertreterin ihrer Kinder sich selbst mit
der Uberweisung beauftragte (§ 667 BGB). Die Erstattungsleistungen aus den Depots der Bekl. hatten dann
der Erfiillung des Erstattungsanspruchs der Mutter der Bekl. aus § 670 BGB gedient. Wie beim Abschluss des
Darlehensvertrags war die Mutter der Bekl. jedoch gem. §§ 1629 I, 1795 II, 181 BGB an einer Vertretung ihrer
Kinder gehindert. Ein Auftrag (eine Weisung, eine Anweisung) der Bekl. kommt deshalb nicht in Betracht.

Es fehlte auch eine wirksame Zweckbestimmung, weil diese wegen ihres rechtsgeschéftsdhnlichen Charak-
ters ebenfalls Geschéftsfahigkeit oder eine wirksame Vertretung voraussetzt (vgl. BGHZ 111, 382 [386] = NJW
1990, 3194). Ob die Schuldnerin als Empfédangerin der Zahlung von einer Leistung der Bekl. ausging oder
ausgehen musste, ist entgegen der Ansicht des BerGer. unerheblich. Kann die Leistung dem scheinbar Leis-
tenden nicht zugerechnet werden, weil dieser keine wirksame Zweckbestimmung treffen konnte und auch je-
der zurechenbar veranlasste Rechtsschein fehlt, kommt es auf den Empféngerhorizont nicht an.” (BGH aaQ)

Die von der Mutter der Bekl. am 23.06.2003 veranlasste Uberweisung von 54000 Euro von
ihrem Konto auf dasjenige der Schuldnerin stellte keine Leistung der Bekl. dar.
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BGH: Bereicherungsausgleich bei Anweisungsfillen § 812 BGB

2. in sonstiger Weise unmittelbar auf Kosten der Bekl.

Der Erhalt der 54000 Euro kénnte jedoch eine Vermégensmehrung in sonstiger Weise dar-
stellen, die unmittelbar auf Kosten der Bekl. erfolgt ist.

,Das F, wie dargelegt, von einem Konto der Mutter der Bekl. Diese hat zwar nur einen Tag spéter 54000 Euro
erhalten, die aus dem Verkauf der Depots der Bekl. stammten, und sich damit ,refinanziert”. Die Uberweisung am
23.06.2003 soll die L sogar nur im Hinblick auf den durch den Verkauf der Wertpapiere der Bekl. erzielten Erlds
vorgenommen haben. Das erscheint nachvollziehbar, weil das Konto der Mutter am 23.06.2003 keine ausrei-
chende Deckung aufwies.

Wegen der von der kontofiihrenden L — wenngleich nur fiir einen Tag — geduldeten Uberziehung stammt der an
die Schuldnerin liberwiesene Betrag jedoch aus dem Vermédgen der Mutter der Bekl. An diese, nicht an die
Schuldnerin, wurde das Geld der Bekl. (iberwiesen. Dass das Konto der Mutter nicht nur eine notwendige Zwi-
schenstation darstellte, zeigt sich insbesondere, wenn man sich die Rechtslage nach der Uberweisung an die
Schuldnerin, aber vor Eingang des Geldes der Bekl. auf dem Konto der Mutter vergegenwaértigt.

Einen Rechtsgrund fiir die Uberweisung an die Schuldnerin gab es nicht. Die Mutter der Bekl. hétte folglich
das Geld gem. § 812 | 1 Alt. 1 BGB von der Schuldnerin zuriickverlangen kénnen. Ein Anspruch der Bekl., de-
ren Vermégen durch die Uberweisung unberiihrt geblieben war, gegen die Schuldnerin bestand dagegen
nicht. Anspruch darauf, dass die Bekl. (ihre Kinder) ihr die ,verauslagten” 54000 Euro erstatteten, hatte sie nicht.
Ein Anspruch aus § 670 BGB kommt — wie bereits ausgefiihrt — nicht in Betracht, weil die Mutter der Bekl. diese
bei Erteilung des Auftrags nicht vertreten konnte (§§ 1629 I, 1795 Il, 181 BGB). An dieser Rechtslage dnderte
sich nichts, nachdem das Geld der Bekl. auf dem Konto ihrer Mutter eingegangen war. Die Mutter der Bekl. war
diesen gegenliber zur Riickgewdhr des Geldes verpflichtet, weil ein Rechtsgrund fiir die Vermdgensverschiebung
fehlte (§ 812 1 1 Alt. 2 BGB). Ebenso bestand ihr Anspruch gegen die Schuldnerin auf Riickgewéhr der (berwie-
senen 54000 Euro fort.“ (BGH aaO)

Die Schuldnerin hat die 54000 Euro daher auch nicht in sonstiger Weise unmittelbar auf Kos-
ten der Bekl. erlangt.

,Diese Lésung entspricht der Rechtsprechung des BGH zum Bereicherungsausgleich in Féllen der Leistung
kraft Anweisung. Grundsétzlich vollzieht sich der Bereicherungsausgleich innerhalb der jeweiligen Leistungsver-
héltnisse.

- Bei Fehlern im Deckungsverhéltnis zwischen dem Anweisenden und dem Angewiesenen ist der Bereiche-
rungsausgleich im Deckungsverhéltnis vorzunehmen;

- weist dagegen das Valutaverhéltnis zwischen dem Anweisenden und dem Anweisungsempfanger Fehler
auf, ist der Ausgleich der Bereicherung in diesem Verhéltnis abzuwickeln.

- Fehlen dagegen von vornherein eine wirksame Anweisung sowie eine wirksame Zweckbestimmung wegen
Geschéftsunfahigkeit des Anweisenden, so kommt es nicht zu einer ,Leistung” des Anweisenden, da ihm die
Zahlung des Angewiesenen nicht zugerechnet werden kann. Er ist weder wegen Erfiillung einer im Valuta-
verhéltnis etwa bestehenden Verbindlichkeit bereichert, noch erwirbt er einen Anspruch aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung gegen den Dritten. Der bereicherungsrechtliche Ausgleich ist hier vielmehr im Verhéltnis
zwischen Angewiesenem und Zahlungsempfénger zu suchen (BGHZ 111, 382 [386] = NJW 1990, 3194). “
(BGH aa0)

Deshalb kann der Mutter der Bekl. eine Insolvenzforderung gegen die Schuldnerin zustehen,
nicht jedoch diesen selbst.

lll. Ergebnis: Vor diesem Hintergrund scheidet ein Zurtickbehaltungsrecht aus, so dass der An-
spruch des Kl. auch durchsetzbar ist und die Klage begrindet ist.
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§ 2381 StGB BGH: Stalking

StGB Stalking StGB
§ 2381 beharrliches Taterhandeln

(BGH in NStZ 2010, 277; Beschluss vom 19.11.2009 — 3 StR 244/09)

Beharrliches Handeln i.S.d. § 238 StGB setzt ein wiederholtes Tatigwerden voraus. Dar-
Uber hinaus ist erforderlich, dass der Tater aus Missachtung des entgegenstehenden Wil-
lens oder aus Gleichgiiltigkeit gegeniiber den Wiinschen des Opfers in der Absicht han-
delt, sich auch in Zukunft entsprechend zu verhalten. Eine zur Begriindung der Beharrlichkeit
erforderliche (Mindest-)Anzahl von Angriffen des Téters kann nicht festgelegt werden.

Die Lebensgestaltung des Opfers wird dann schwerwiegend beeintrachtigt, wenn es zu
einem Verhalten veranlasst wird, das es ohne Zutun des Téaters nicht gezeigt hatte und das
zu gravierenden, ernst zu nehmenden Folgen fiihrt, die liber durchschnittliche, regelmaRig
hinzunehmende Beeintrachtigungen der Lebensgestaltung erheblich und objektivierbar
hinausgehen.

§ 238 StGB ist kein Dauerdelikt. Einzelne Handlungen des Taters, die erst in ihrer Gesamt-
heit zu der erforderlichen Beeintrdchtigung des Opfers filhren, werden jedoch zu einer tat-
bestandlichen Handlungseinheit zusammengefasst, wenn sie einen ausreichenden raumli-
chen und zeitlichen Zusammenhang aufweisen und von einem fortbestehenden einheitlichen
Willen des Téaters getragen sind.

Fall:

Der Angekl. lernte im April 2006 die Zeugin L kennen und fiihrte mit dieser bis Ende 2007 eine Beziehung. Nach der
Trennung kam es wiederholt zu Auseinandersetzungen, da der Angekl. die Trennung nicht akzeptieren wollte. Die
Zeugin erwirkte deshalb eine einstweilige Verfligung nach dem Gewaltschutzgesetz gegen den Angekl.; danach wurde
diesem untersagt, Kontakt zu der Zeugin aufzunehmen und sich ihr in einem Umkreis von 100 m zu ndhern. Am
16.07.2008 fand eine miindliche Verhandlung vor dem AG Uber einen Antrag der Zeugin auf Verhdngung von Ord-
nungsmitteln gegen den Angekl. statt; bei dieser Gelegenheit schlossen der Angekl. und die Zeugin einen Vergleich,
der inhaltlich der einstweiligen Verfliigung entsprach. Zuvor belastigte der Angekl. die Zeugin in Kenntnis der einstweili-
gen Verfigung und ihres Willens, keinen Kontakt mehr zu ihm zu halten, wobei es zu folgenden einzelnen Vorféllen
kam:

Am 29.03.2008 klingelte er an der Tur des Mehrfamilienhauses, in dem sich die Wohnung der Zeugin befand. Die Zeu-
gin 6ffnete das Badezimmerfenster und forderte den Angekl. auf zu verschwinden. Dieser kindigte jedoch an, bis zum
nachsten Morgen zu warten, um zu sehen, wer aus dem Haus komme; auferdem bedrohte er die Zeugin mit dem To-
de und beschimpfte sie als ,Nutte” und ,Hure”.

Am Mittag des 24.04.2008 rief der Angekl. die Zeugin mehrfach an und erklarte, er werde sie nicht in Ruhe lassen. Am
Nachmittag desselben Tages fing er sie auf dem Riickweg von ihrer Arbeit ab, beobachtete in der Folgezeit ihre Woh-
nung mit einem Fernglas und drohte der Zeugin telefonisch und durch lautes Rufen, er werde ihr ein Messer in den
Hals stecken, sie abstechen und umbringen; auRerdem bezeichnete er sie als Schlampe.

Am 13.05.2008 rief der Angekl. die Zeugin erneut mehrfach an, klingelte an ihrer Haustir und rief, er wolle wissen, was
in der Wohnung vor sich gehe. Nachdem die Zeugin ihn aufgefordert hatte zu gehen, drohte er, er kénne die Woh-
nungstir schneller einschlagen und die Zeugin abstechen, als die Polizei erscheinen werde.

Am 20.05.2008 rief der Angekl. die Zeugin an und sagte, er werde an diesem Tage ihre Wohnungstir einschlagen und
sie umbringen; wenn er sie auf der Stral3e sehen sollte, haue er ihr ,die Backen blau”.

Am 03.07.2008 gegen 4 Uhr morgens erhielt die Zeugin einen Anruf von dem Angekl., in dem dieser ihr mitteilte, dass
der Gerichtstermin am 16.07.2008 kein schéner Tag fiir sie werde; alle wissten, dass er sie kaputtschlagen und um-
bringen werde.

Die Zeugin nahm die Drohungen des Angekl. ernst und hatte Angst um ihr Leben. Auf Grund des Verhaltens des An-
gekl. gab sie erhebliche Teile ihrer Freizeitaktivitdten auf. So verliel? sie etwa aus Angst vor diesem abends wenn mdg-
lich nicht mehr ihre Wohnung und 6ffnete aus Furcht die Haustir nicht mehr. In der Wohnung schaltete sie abends kein
Licht mehr an, um dem Angekl. vorzutduschen, nicht zu Hause zu sein. Sie verlie auch tagstber ihre Wohnung und
ihre Arbeitsstatte nur nach besonderen Sicherheitsvorkehrungen und bemihte sich, sich nicht allein auf der StralRe
aufzuhalten. Auf Grund ihrer Angst und der damit verbundenen Einschrénkungen verlor sie erheblich an Gewicht.

Der Angekl. kdnnte sich wegen Nachstellung nach § 238 | StGB strafbar gemacht haben.

Tathandlung des § 238 | StGB ist das unbefugte Nachstellen durch beharrliche unmittelbare
und mittelbare Annaherungshandlungen an das Opfer und ndher bestimmte Drohungen i.S.d.
§ 238 I Nr. 1 — 5 StGB.
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* § 2381 Nr. 1 StGB soll physische Anndherungen an das Opfer wie das Auflauern, Verfol-
gen, Vor-dem-Haus-Stehen und sonstige haufige Prasenz in der Nahe der Wohnung oder
Arbeitsstelle des Opfers erfassen. Erforderlich ist ein gezieltes Aufsuchen der raumlichen
Ndhe zum Opfer (BT-Dr 16/575, S. 7; Lackner/Kuhl, 26. Aufl., § 238 Rn 4; SK-StGB-
Wolters, § 238 Rn 10; Mitsch NJW 2007, 1237; Valerius JuS 2007, 319).

* § 238 | Nr. 2 StGB erfasst Nachstellungen durch unerwiinschte Anrufe, E-Mails, SMS,
Briefe, schriftliche Botschaften an der Windschutzscheibe oder Ahnliches und mittelbare
Kontaktaufnahmen Uber Dritte.

Il.  Hiervon ausgehend erfiillen die Handlungen des Angekl. die Voraussetzungen des Nachstellens
in den Tatvarianten des § 238 | Nr. 1 u. 2 StGB.

1. Zundachst ist festzustellen, dass das tatbestandlich vorausgesetzte beharrliche Handeln des
Téters hier zu bejahen ist.

a) Der Begriff ,,beharrlich” wird auch an anderer Stelle im StGB verwendet (§§ 56f | Nr.
2Uu.3,67g | Nr.2u.3,70b I Nr. 2 u. 3, § 184e StGB) und dort regelméRig als wiederhol-
tes Handeln oder andauerndes Verhalten interpretiert, das eine Missachtung des Ver-
bots oder Gleichgiiltigkeit des Taters erkennen lasst (Fischer, StGB, 56. Aufl., § 184e Rn
5; Valerius JuS 2007, 322; vgl. auch BGHSt 23, 172).

b) In § 238 | StGB dient das Merkmal einerseits dazu, den Tatbestand einzuschrénken;
andererseits soll es die Deliktstypik des ,,Stalking” zum Ausdruck bringen und ein-
zelne, flr sich genommen vom Gesetzgeber als sozialaddquat angesehene Handlun-
gen (BT-Dr 16/575, S. 7) von unerwiinschtem ,,Stalking” abgrenzen (Kinzig/Zander
JA 2007, 481; insoweit krit. Mitsch NJW 2007, 1240).

c) Dem Begriff der Beharrlichkeit i.S.d. § 238 StGB wohnen objektive Momente der Zeit
sowie subjektive und normative Elemente der Uneinsichtigkeit und Rechtsfeind-
lichkeit inne (Fischer aaO § 238 Rn 19; SK-StGB-Wolters aaO, Rn 15); er ist nicht be-
reits bei bloBer Wiederholung erfiillt. Vielmehr bezeichnet das Tatbestandsmerkmal
eine in der Tatbegehung zum Ausdruck kommende besondere Hartn&ckigkeit und eine
gesteigerte Gleichgultigkeit des Taters gegeniiber dem gesetzlichen Verbot, die zugleich
die Gefahr weiterer Begehung indiziert.

d) Eine wiederholte Begehung ist danach zwar immer Voraussetzung, gentgt aber fir sich

allein nicht (Lackner/Kihl aaO, Rn 3; Gazeas JR 2007, 497). Erforderlich ist vielmehr,
dass aus Missachtung des entgegenstehenden Willens oder aus Gleichgiiltigkeit gegen-
Uber den Winschen des Opfers mit der Absicht gehandelt wird, sich auch in Zukunft
immer wieder entsprechend zu verhalten. Der Beharrlichkeit ist immanent, dass der T&-
ter uneinsichtig auf seinem Standpunkt besteht und zah an seinem Entschluss festhalt,
obwohl ihm die entgegenstehenden Interessen des Opfers bekannt sind. Die erforderli-
che ablehnende Haltung und gesteigerte Gleichglltigkeit gegentuber dem gesetzlichen
Verbot manifestieren sich darin, dass der Tater den vom Opfer ausdriicklich oder
schliissig geaullerten entgegenstehenden Willen bewusst Ubergeht (vgl. SK-StGB-
Wolters aaO).
Die Beharrlichkeit ergibt sich aus einer Gesamtwiirdigung der verschiedenen Handlun-
gen, bei der insbesondere auch der zeitliche Abstand zwischen den Angriffen und deren
innerer Zusammenhang von Bedeutung sind (BT-Dr 16/575, S. 7; Valerius JuS 2007,
322; krit. Mosbacher NStZ 2007, 665; Neubacher/Sehr JZ 2007, 1029).

2. Die danach erforderliche Gesamtwiirdigung des Verhaltens des Angekl. ergibt, dass dieser
in dem dargelegten Sinne beharrlich handelte.

,Das LG hat Vorfélle an insgesamt 5 Tagen festgestellt, wobei es an einzelnen Tagen zu mehreren gesonderten
Nachstellungshandlungen des Angekl. kam. Zwar liegen zwischen einzelnen Ubergriffen des Angekl. teilweise
auch gré3ere zeitliche Abstédnde von bis zu etwa 6 Wochen. Jedoch beléstigte der Angekl. die Zeugin (iiber einen
langen Zeitraum von insgesamt mehr als 3 Monaten und an manchen Tagen mit besonderer Nachdrlicklichkeit.
Dabei war ihm jederzeit bewusst, dass die Zeugin, die u.a. eine einstweilige Verfligung gegen ihn erwirkt hatte,
keinen Kontakt mehr zu ihm wiinschte. Sein Verhalten war gleichwohl von dem fortwdhrenden, hartndckigen
Bestreben gekennzeichnet, die Zeugin zu drangsalieren.
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Auch die Intensitédt der Beeintrdchtigungen der Zeugin durch das Vorgehen des Angekl. ist als erheblich anzu-
sehen; so beléstigte der Angekl. etwa sein Opfer auch wéhrend der Nacht und verwirklichte durch die ausgespro-
chenen massiven Drohungen und Beleidigungen jeweils mindestens einen weiteren Straftatbestand. Unerheb-
lich ist, dass die Handlungen des Angekl. zwar im Wesentlichen gleichartig abliefen, sich jedoch im Detail unter-
schieden und verschiedene Alternativen des § 238 | StGB erfiillten. Denn die potentiell bedrohlichen Handlungen
sind in ihrer Gesamtheit zu beriicksichtigen, ohne dass es erforderlich ist, dass dieselbe Handlung wiederholt
vorgenommen wird.“ (BGH aaO)

Der Tatbestand des § 238 StGB ist vom Gesetzgeber als Erfolgsdelikt ausgestaltet worden (vgl.
BT-Dr 16/3641, S. 14); die Tathandlung muss daher zu einer schwerwiegenden Beeintrachti-
gung der Lebensgestaltung des Opfers fihren.

1.

Der Begriff der Lebensgestaltung umfasst ganz allgemein die Freiheit der menschlichen
Entschlisse und Handlungen (BT-Dr 16/575, S. 7; SK-StGB-Wolters aaO, Rn 4). Sie wird be-
eintrachtigt, wenn das Opfer durch die Handlung des Téters veranlasst wird, ein Verhalten an
den Tag zu legen, das es ohne Zutun des Téaters nicht gezeigt hétte; stets festzustellen, ist
demnach eine erzwungene Verdnderung der Lebensumstande (BT-Dr 16/575, S. 8; SK-
StGB-Wolters aaO, Rn 5).

a) Dieses weite Tatbestandsmerkmal erfahrt nach dem Wortlaut des Gesetzes eine Ein-
schrankung dahin, dass die Beeintrdchtigung schwerwiegend sein muss. Erfasst
werden damit im konkreten Kontext ins Gewicht fallende, gravierende und ernst zu neh-
mende Folgen, die Gber durchschnittliche, regelmafig hinzunehmende und zumutbare
Modifikationen der Lebensgestaltung erheblich und objektivierbar hinausgehen (BT-Dr
16/3641, S. 14; OLG Hamm NStZ-RR 2009, 175; SK-StGB-Wolters aaO, Rn 3; Mosba-
cher aaO, krit. Mitsch aaO, 1240).

Nicht ausreichend sind daher weniger gewichtige Malinahmen der Eigenvorsorge, wie z.B. die Benutzung
eines Anrufbeantworters und die Einrichtung einer so genannten Fangschaltung zum Zwecke der Beweissi-
cherung. Weitergehende Schutzvorkehrungen des Opfers, wie etwa das Verlassen der Wohnung nur noch
in Begleitung Dritter, ein Wechsel des Arbeitsplatzes oder der Wohnung und das Verdunkeln der Fenster
der Wohnung sind dagegen als schwerwiegend anzusehen (BT-Dr 16/575, S. 8; OLG Hamm aaO;
Lackner/Kiihl Rn 2; SK-StGB-Wolters Rn 6 — alle aa0). Danach schiitzt der Tatbestand weder Uberangstli-
che noch besonders Hartgesottene, die sich durch das Nachstellen nicht beeindrucken lassen (vgl. Wolters
Rn 2; Mitsch; Mosbacher — alle aaO).

b) Nach diesen Mal3stdben ist mit Blick auf die objektivierbaren Einschrankungen der
Lebensfiihrung, welche die Belastigungen des Angekl. bei der Zeugin hervorriefen, der
erforderliche Taterfolg gegeben.

2. Da erst das Zusammenwirken aller Angriffe zu Beeintrachtigungen der Lebensgestal-

tung der Zeugin fiihrte, ist das Verhalten des Angekl. als einheitliche Nachstellung zu be-
werten. § 238 | StGB stellt zwar kein Dauerdelikt dar; die verschiedenen Angriffe des An-
gekl. mit denen der zur Vollendung des Delikts erforderliche Erfolg nur einmal herbeigefihrt
wurde, bilden jedoch eine tatbestandliche Handlungseinheit.

,Bereits der Umstand, dass die Tathandlung des § 238 | StGB ein beharrliches Nachstellen voraussetzt, spricht
dagegen, die einzelnen Angriffe des Angekl. als materiellrechtlich selbststdndige Taten i.S.d. § 53 StGB zu
werten; denn dem Begriff des Nachstellens ist ein gewisses Mal3 an Dauerhaftigkeit inmanent (Fischer aaO, Rn
9). Mit dem zusétzlichen Erfordernis der Beharrlichkeit wollte der Gesetzgeber den spezifischen Unrechtsgehalt
der fortwéhrend stattfindenden Verfolgung erfassen, deren Strafbarkeit das Regelungsziel des § 238 StGB war
(BT-Dr 16/575, S. 6). Wenn damit auch eine Anknlipfung an eine bloRe Wiederholung der das Opfer beeintréchti-
genden Handlung nicht beabsichtigt war, so vermag doch ein einmaliger Angriff des Téters das Merkmal der Be-
harrlichkeit von vorneherein nicht zu erfiillen. Objektive Voraussetzung ist vielmehr ein wiederholtes, d.h. mindes-
tens zweifaches Nachstellen i.S.d. § 238 | StGB, das indes gemé&R den obigen Darlegungen zusétzlich subjekti-
ve und normative Kriterien aufweisen muss.

Diese komplexe Struktur des Tatbestandsmerkmals bringt es mit sich, dass eine in jedem Einzelfall Gliltigkeit
beanspruchende, absolute (Mindest-) Anzahl von notwendigen Angriffen des Téters nicht festgelegt werden kann;
denn die Beurteilung der Beharrlichkeit eines Verhaltens kann nur auf der Grundlage einer Gesamtwdirdigung aller
Elemente des Tatbestandsmerkmals erfolgen. Diese stehen nicht isoliert nebeneinander; vielmehr bestehen
Wechselwirkungen, die jeweils Rickschliisse auf das Vorliegen der anderen Kriterien erlauben. So hédngt etwa
die erforderliche Anzahl der notwendigen Angriffe u.a. von dem konkreten Gewicht der sonstigen Elemente ab.
Greift der Téter mit seinen Handlungen besonders intensiv in die Rechte des Opfers ein, so mégen grds. bereits
wenige Vorfélle, unter Umstédnden auch eine einzige Wiederholung, das erforderliche Mal3 an rechtsfeindlicher
Gesinnung und Hartnédckigkeit zu belegen. Die in dem Gesetzentwurf des Bundesrats enthaltene Regelvorgabe
von mindestens 5 Handlungen (BT-Dr 16/1030, S. 7) erweist sich somit als fiir die Anwendungspraxis wenig hilf-
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reich (fiir ein notwendiges Minimum von 5 Handlungen auch Kinzig/Zander aaO, 484, gegen die pauschale Fest-
legung einer Mindestzahl Gazeas aaO, 502; vgl. auch SK-StGB-Wolter aaO, Rn 15; Mitsch aaO, 1240).

Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass der Taterfolg nicht durch eine isolierte einzelne Handlung des AngekI.
sondern durch die insgesamt 5 Angriffe herbeigefiihrt wurde.” (BGH aaO)

3. Das aus diesem Umstand ersichtlich werdende — geradezu typische — Verhaltnis zwischen
Tathandlung und Taterfolg im Rahmen des § 238 | StGB belegt zuné&chst, dass die mehre-
ren Angriffe des Angekl. nicht deshalb zur Tateinheit im materiellrechtlichen Sinn zusam-
mengefasst werden kdnnen, weil sie Teile einer Dauerstraftat sind; denn § 238 | StGB stellt
trotz insoweit mehrdeutiger Passagen in den Gesetzesmaterialien kein Dauerdelikt im
rechtstechnischen Sinne dar.

Die Tatbestandsstruktur des § 238 | StGB weist jedoch Elemente auf, die denen eines Dau-
erdelikts durchaus ahnlich sind.

* Die Vorschrift umfasst objektiv nach ihrem Wortlaut und ihrem durch Auslegung zu er-
mittelnden Sinn typischerweise ein liber den Einzelfall hinausreichendes, auf gleich-
artige Wiederholung gerichtetes Verhalten und soll somit typischerweise ganze
Handlungskomplexe treffen (BGHSt 43, 1). Es liegt deshalb auf der Hand, in Fallgestal-
tungen wie der vorliegenden von einer sukzessiven Tatbegehung auszugehen (Gazeas
Kritd 2006, 247; ders. JR 2007, 504; iterative, d.h. wiederholte Tatbestandsverwirkli-
chung), die eine ununterbrochene deliktische Tatigkeit oder einen in deliktischer Wei-
se geschaffenen Zustand nicht voraussetzt (LK-Rissing-van Saan, 12. Aufl., Vor § 52 Rn
24).

* Die sukzessive Tatbegehung ist vielmehr dadurch gekennzeichnet, dass sich der
Tater dem tatbestandlichen Erfolg nach und nach nahert; dabei werden diejenigen
einzelnen Handlungen des Taters, die erst in ihrer Gesamtheit zu der erforderlichen Be-
eintrachtigung des Opfers fihren, unter rechtlichen Gesichtspunkten im Wege einer tat-
bestandlichen Handlungseinheit zu einer Tat im materiellen Sinne zusammengefasst,
wenn sie einen ausreichenden rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang aufweisen
und von einem fortbestehenden einheitlichen Willen des Taters getragen sind (LK-
Rissing-van Saan aaO, Rn 36). Anders als bei der natirlichen Handlungseinheit ist da-
bei kein enger zeitlicher und raumlicher Zusammenhang des strafbaren Verhaltens
zu fordern, vielmehr kénnen zwischen den einzelnen tatbestandsausfiillenden Teilakten
erhebliche Zeitrdume liegen (BGHSt 43, 1).

,Danach liegt hier nur eine Handlung im Rechtssinne vor: Die Angriffe des Angekl. bewirkten erst in ihrer Ge-
samtheit den tatbestandlichen Erfolg i. S. einer schwerwiegenden Beeintrdchtigung der Lebensgestaltung
des Opfers. Sie waren von einer durchgehenden, einheitlichen Motivationslage des Angekl. bestimmt und wiesen
trotz der teilweise mehrwdéchigen Unterbrechungen eine geniigende rdumliche und zeitliche Néhe auf.

Die Nachstellung nach § 238 | StGB verklammert die von dem Angekl. ebenfalls verwirklichten Delikte der
Bedrohung und Beleidigung, so dass insgesamt Tateinheit gegeben ist (a.A. Valerius aaO, 324). Zwischen an
sich selbststéndigen Delikten kann durch ein weiteres Delikt — auch einer anderen Handlungseinheit (LK-Rissing-
van Saan aaO, § 52 Rn 28) — Tateinheit hergestellt werden, wenn dieses weitere Delikt — bzw. die Handlungsein-
heit — mit den anderen Straftatbesténden jeweils ideell konkurriert und zumindest mit einem der verbundenen De-
likte eine anndhernde Wertgleichheit besteht oder die verklammernde Tat die schwerste ist (Fischer aaO, vor §
52 Rn 30; LK-Rissing-van Saan aaO, Rn 30).

Dies ist hier der Fall: Die Ausfilihrungshandlungen der an sich getrennt verwirklichten Bedrohungen bzw. Beleidi-
gungen sind zwar nicht miteinander, wohl aber mit den Ausflihrungshandlungen der Nachstellung (teil-) identisch;
die zu einer tatbestandlichen Handlungseinheit verbundenen einzelnen Teilakte der Nachstellung bilden des-
halb jeweils mit den daneben verwirklichten Tatbestédnden der Bedrohung und Beleidigung eine Tat im materiell-
rechtlichen Sinn.” (BGH aaO)
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§§ 261, 263 StGB BGH: Betrug / Geldwidsche durch Umsatzsteuerkarussell

StGB Betrug / Geldwasche StGB
§§ 261, 263 ,Umsatzsteuerkarussell“

(BGH in NStZ-RR 2010, 109; Beschluss vom 26.11.2009 - 5 StR 91/09)

Ein Gegenstand riithrt dann i.S. des § 261 | StGB aus der Vortat her, wenn er sich bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise i.S. eines Kausalzusammenhangs auf die Vortat zu-
riickfiihren lasst.

Kausalitat zwischen Vortat und einem im Rahmen von Verwertungshandlungen an die Stelle
des Ursprungsgegenstandes getretenen Surrogats ist jedenfalls dann gegeben, wenn der
Ersatzgegenstand einer unmittelbaren Beziehung zum Vortater entstammt.

Fall: M hatte zu Anfang des Jahres 2002 die Fa. N mit dem Ziel gegriindet, durch einen fingierten Handel mit Computerpro-

zessoren Umsatzsteuer (UStr.) zu hinterziehen. Zu diesem Zweck benutzte er fingierte Rechnungen der Fa. H mit Vor-
steuerausweis, die den (wiederholten) Erwerb hochwertiger Mikroprozessoren belegen sollten. Tatsachlich wurden
aber keine Mikroprozessoren, sondern lediglich wertlose Computerteile geliefert. Die N verkaufte die Ware {ber die in
Munchen anséssige A (spater zugleich auch Uber die W) an die in Malaysia residierende EM-Online, von wo aus die
Ware an die N zuriickgesandt wurde, um sie erneut in den Verkaufskreislauf einzuspeisen. Die beiden Zwischenhand-
ler erlangten allerdings nie Besitz an den ,Mikroprozessoren”, sondern verduf3erten — im Wege des Geheillerwerbs —
diese nur an die EM-Online, wobei die Versendung der Ware durch die N erfolgte.

Da die gutglaubigen Mitarbeiter der A und der W darauf bestanden, dass EM-Online als Endabnehmer der vermeintli-
chen Hochleistungsprozessoren in Vorkasse treten und die Ware erst nach Eingang des Kaufpreises an diese ver-
schifft werden solle, benétigte S Startkapital. Zu diesem Zweck trat er Anfang 2002 an den Angekl. heran und stellte
ihm dieses Konzept vor, verschwieg ihm indes den wahren Hintergrund eines Umsatzsteuerkarussellgeschafts. Der
Angekl. hielt das Konzept fiir schliissig und ging davon aus, dass es sich um ein legales Geschéaft mit ,relativ hoher
Rendite” handelte. Da er die benétigten 250.000 € selbst nicht vollstédndig zur Verfigung hatte, berichtete er seinen
Bekannten, den anderweitig verfolgten K und N, von der Geschéftsidee. Alle drei schlossen mit N gleichlautende
schriftliche Darlehensvertréage Uber jeweils 86.666,66 € zu einem monatlichen Darlehenszins von mindestens 8%.

Von einem gemeinsam durch K und N allein fiir dieses Darlehensgeschéft eingerichteten Konto bei der H, fir das dem
Angekl. eine Kontovollmacht eingerdumt war (im Folgenden: Oder-Konto), wurde im Marz 2002 erstmals die vermeint-
liche Vorkasse an A geleistet. Auf Grund des angegebenen Zahlungszwecks nahmen deren Mitarbeiter an, es handele
sich um die vereinbarte Vorkasse der EM-Online. Sie wiesen daraufhin die Bruttorechnungsbetrdge der N zu Gunsten
des dafiir bestimmten und eigens dafiir eingerichteten weiteren Kontos bei der H an (im Folgenden: Und-Konto). Fur
dieses Und-Konto waren der Angekl. bzw. die K und N einerseits und andererseits der Geschéftsfuhrer der N als Ver-
trauter des S nur gemeinsam verfigungsberechtigt.

Das durch Uberweisung von der A entstandene Guthaben wurde anschlieBend durch den Angekl., der sich insoweit
mit K und N abwechselte, bei gemeinsamen Besuchen mit S bei der H — formal durch Barabhebung und sofortige Bar-
einzahlung — auf das Oder-Konto transferiert, um von dort wieder zu Gunsten A als erneute vorgebliche Vorkasse von
EM-Online angewiesen zu werden. Dabei wurden jeweils etwa 258.000 € an die A geleistet. In Ausfiihrung des Tat-
plans stellte N in der Zeit vom 21. 3. 2002 und 12. 7. 2002 A insgesamt 83 Lieferungen tber jeweils angeblich 500 Mik-
roprozessoren zu einem Nettobetrag von jeweils 251.045 €, zzgl. 40.167,20 € USt in Rechnung, wobei der Zahlungs-
und Warenkreislauf stets nach demselben Muster ablief.

Der aus jedem Geschaft entstandene Uberschuss in Héhe von jeweils etwa 32000 € aus der von A an N gezahlten
Vorsteuer abzgl. der festgestellten Gewinnmarge wurde im Wege eines zweiten Bargeschéfts vom Und-Konto abgeho-
ben und sodann auf ein ebenfalls bei der H gefiihrtes Konto der N eingezahlt. Von dort hob S das Geld zu einem spé&-
teren Zeitpunkt ab und Ubergab es dem S. Gleichartige Geschéfte wickelte S (anstelle der A) mit der W und spéter
Uber die 8 A ab, die der N nachfolgte und deren Finanzgeschéfte in gleicher Weise tber den Angekl. und K und N
durchgefiihrt wurden. Der von S erwirtschaftete Uberschuss, der sich daraus ergab, dass er fiir die gelieferten ,Waren”
keine Umsatzsteuer anmeldete, belief sich auf 3,7 Mio. €. Der Angekl. erzielte ,Zinsgewinne” in H6he von ca.35.000 €;
er verlor jedoch sein gesamtes eingebrachtes Kapital.

Zu prifen ist, ob ein banden- und gewerbsmaBiger Betrug nach § 263 | StGB zum Nachteil der
Zwischenhandler A und W gegeben ist.

Ein solcher Betrug wiirde voraussetzen, dass beiden Unternehmen durch betriigerisches Han-
deln jeweils ein Vermégensschaden entstanden ist.

1. Hier kdme ein Eingehungsbetrug in Betracht, wenn der Zwischenh&ndler Gber wesentliche
Umsténde des Verkaufsgegenstandes getduscht wurde und hierdurch eine wertmafig nicht
mehr angemessene Gegenleistung versprochen wurde.
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Wird betriigerisch eine Vereinbarung herbeigefiihrt, die den Vertragspartner am Vermdgen
schédigt, liegt ein Eingehungsbetrug vor.

,Eine Schédigung kann hier darin erblickt werden, dass die Vereinbarung sich tatsédchlich auf relativ wertlose
Elektrobauteile bezog und nicht — wovon die Zwischenhéndler A und W ausgingen — auf hochwertige Mikropro-
zessoren. Dieses krasse Wertgefélle ist grds. geeignet, einen Vermégensschaden zu begriinden.” (BGH aaO)

2. Fdur die Feststellung eines Vermdgensschadens ist allerdings eine Gesamtsaldierung da-
hingehend vorzunehmen, dass samtliche durch die tduschungsbedingte Verfigung bewirk-
ten Vermdgensveranderungen zu vergleichen sind (BGHSt 45, 1 = NJW 1999, 1485 = NStZ
1999, 302; BGHR StGB § 263 | Vermdgensschaden 70). MaRRgeblich kommt es dabei auf
den Vermoégensstand des Opfers vor und nach dem Vertragsschluss an, wobei insbes.
auch die aus der Vereinbarung erwachsenen Sicherungen miteinzubeziehen sind (vgl.
BGHR StGB § 263 | Vermégensschaden 67, 71).

»Im hier zu beurteilenden Fall besteht die Besonderheit, dass der im Preisgefélle zwischen Elektrobauteilen und
Mikroprozessoren begriindete Vermégensverlust durch besondere Umsténde kompensiert wird. Die Mitarbeiter
der A — was den eigentlichen Grund fiir die Einbeziehung des Angekl. und der anderweitig Verfolgten K und N
darstellte — bestanden auf Vorkasse durch EM-Online. Die Kaufpreiszahlungen wurden daher durch A erst be-
wirkt, nachdem die Gelder aus der vorgeblichen WeiterverduBerung an EM-Online bei der A eingegangen waren.
Deshalb konnte fiir sie (wie auch fiir die W) insoweit letztlich kein Schaden entstehen, weil der tatsdchliche Wert
der gekauften Bauteile auf Grund dieser Vertragskonstruktion keine Rolle mehr spielte.

Eine Vergiitungsdifferenz besteht jedoch zwischen den jeweils vom Oder-Konto gezahlten Summen, die von
der A und W als Zwischenhéndler vereinnahmt wurden, und den von ihnen selbst geleisteten Zahlungen auf das
Und-Konto, die an die N gerichtet waren. Insofern haben beide Zwischenhéndler jeweils mehr geleistet, als sie
andererseits als Vorkasse erhielten. Dieser Unterschiedsbetrag ergibt sich daraus, dass die A und die W gegen-
liber der EM-Online, weil es sich um steuerfreie Ausfuhrlieferungen nach § 4 Nr.1 UStG i.V. m. § 6 UStG handel-
te, in Nettopreisen abrechneten, wéhrend sie umgekehrt als Einkdufer einer innerstaatlichen Lieferung gegentiber
der N mit freilich vorgespiegelten Bruttopreisen belastet waren. Auch hinsichtlich dieser Mehrzahlung ergibt sich
aber nicht ohne weiteres ein ansatzféhiger Vermégensschaden. Insofern stand der A und der W némlich ein Vor-
steuererstattungsanspruch nach § 15 UStG zu, der diese Mehraufwendungen kompensierte.” (BGH aaO)

3. Die Hohe der zu entrichtenden Umsatzsteuer bemisst sich ebenfalls nicht nach dem tat-
sachlichen Wert des Vertragsgegenstandes, sondern danach, welchen Preis die Vertrags-
partner vereinbart haben (§ 10 | UStG).

,Da schon wegen ihrer Gewinnspanne der Preis fiir die Zwischenhéndler geringer war als deren Vertragspreis
gegeniiber EM-Online, kommt ein Schaden nur in Betracht, wenn die Zwischenhéndler keine Vorsteuererstattung
fir die von ihnen erbrachte Umsatzsteuer geltend machen kénnen. Ausschlussgriinde fiir einen Vorsteuererstat-
tungsanspruch sind jedoch nicht ersichtlich. Nach den Urteilsfeststellungen waren die fiir die Zwischenhéndler
handelnden Personen gutgléubig. Aus ihrer Sicht als erwerbende Zwischenhéndler stellte sich die Leistung der N
daher als die Lieferung eines Unternehmens dar (vgl. BGH wistra 2003, 344), die sie ihrerseits nach Bruttoprei-
sen bezahlten, wie bereits vorher — jedenfalls aus ihrer Sicht — die N ihren Lieferanten nach Bruttopreisen bezahlt
hatte. Dementsprechend waren sie auch zum Vorsteuerabzug im Hinblick auf die in den ihnen gestellten Rech-
nungen offen ausgewiesene Umsatzsteuer berechtigt. Die Vorsteuererstattung zzgl. der in Vorkasse vereinnahm-
ten und gegentiber EM-Online weiterberechneten Preise lassen bei den Zwischenhédndlern keinen Vermégens-
schaden erkennen, und zwar ungeachtet des wesentlich geringeren Werts der verkauften Teile.” (BGH aaO)

Il.  Fraglich ist weiter, ob Gberhaupt ein Steuerdelikt gem. § 261 |1 2 Nr. 3 StGB als taugliche Vortat
gegeben ist.

,Die nach dem malgeblichen damaligen Rechtszustand in Betracht kommenden steuerstrafrechtlichen Tatbestédnde
sind nicht gegeben. Nichts anderes gilt fiir die zur Tatzeit geltende Fassung des § 261 | 3 StGB; insbes. bezog sich die
Vortat auf Steuererstattungen. Schliellich bieten die Feststellungen auch keinen Anhalt fiir eine leichtfertige Steuer-
verkiirzung durch den Angekl. selbst.”“ (BGH aaO)

lll. Die Auffassung, der Vortater einer Katalogtat nach § 261 | 1 StGB kénne Dritter i.S. des sog.
Isolierungstatbestandes nach § 261 Il Nr. 1 StGB sein, erscheint von vornherein rechtlich be-
denklich.

sIndes kédme es hier nicht darauf an. Denn der Angekl. hat nicht nur dem anderweitig verfolgten S, sondern ebenso
Unbeteiligten aus der Vortat stammende Gegenstédnde verschafft. Das jeweils zwischen den verwendeten Konten auch
durch den Angekl. transferierte Bargeld entstammte dem Kontokorrent des Und-Kontos, auf das die Gutschriften der A
und W eingegangen waren. Durch die formal vorgenommenen Barabhebungen und sogleich erfolgenden Barein-
zahlungen hat der Angekl. durch die zur Vorbereitung jedes (Betrugs-) Geschéfts notwendige Einzahlung von Bargeld
auf das Oder-Konto der H die tatsdchliche Herrschaft iiber das zuvor formal vom Und-Konto abgehobene Bargeld
libertragen. Die gutgldubige Bank war fortan frei, (iber diese Gegenstédnde zu verfiigen (§ 261 Il Nr.1 StGB).” (BGH
aa0)
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V.

Zu prifen ist weiter, ob die jeweils eingezahlten Bargeldsummen aus Betrugshandlungen als
rechtswidrigen Vortaten herriihren.

,Der Gesetzgeber hat weder im Wortlaut der Vorschrift des § 261 StGB noch in den Gesetzesmaterialien klare Kon-
turen fir Inhalt und Grenzen des Tatbestandsmerkmals ,herriihren” geschaffen, sondern die Ausfiillung dieses
Merkmals der Rechtsprechungspraxis iiberlassen (vgl. BGHSt 53, 205 = NJW 2009, 1617 = NStZ 2009, 328).

Unter Berticksichtigung der mit dem Tatbestand verfolgten gesetzgeberischen Ziele, Schutz der staatlichen Rechts-
pflege und Gewdéhrleistung staatlichen Zugriffs auf illegale und in den Finanz- und Wirtschaftskreislauf zuge-
leitete Vermdgenswerte, ist der 1. Strafsenat von einem weiten Begriffsverstidndnis ausgegangen (BGHSt 53, 205
= NJW 2009, 1617 = NStZ 2009, 328). Gegenstdnde sind demnach als bemakelt i.S. des § 261 | StGB anzusehen,
wenn sie sich bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise i.S. eines Kausalzusammenhangs auf die Vortat zurlickfiihren
lassen (BGHSt 53, 205 = NJW 2009, 1617 = NStZ 2009, 328; MiiKo-StGB/Neuheuser, § 261 Rn 43; Schén-
ke/Schréder, StGB, 26. Aufl., § 261 Rn 8).

Der 1. Strafsenat hat die in der Lit. kontrovers diskutierte Frage nicht entschieden, welche Anforderungen im Einzelnen
an die dadurch eréffnete Kette von Verwertungshandlungen zu stellen sind, bei welcher der Ursprungsgegenstand un-
ter Beibehaltung seines Wertes — mdglicherweise sogar in einer Vielzahl von Zwischentransaktionen — durch einen an-
deren ersetzt wird, um in dem durch den Téter der Geldwésche erlangten Gegenstand gleichwohl noch ein durch die
Katalogtat kontaminiertes Surrogat zu erkennen (vgl. die Nachweise bei Fischer, StGB, 56. Aufl. § 261 Rn 7; Vo&,
Die Tatobjekte der Geldwéasche, 2007, S. 33ff.).

Eine Auseinandersetzung damit ist auch hier nicht veranlasst. Der Kausalzusammenhang zwischen Vortat und Er-
satzgegenstand im vorgenannten Sinne stellt jedenfalls dann die erforderliche Verbindung fiir das Fortwirken
der Kontamination dar, wenn das Surrogat einer unmittelbaren Beziehung zum Vortéter entstammt.“ (BGH aaO)
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OVG Liineburg: Obdachloseneinweisung §§ 8, 11 NdsSOG

NdsSOG Obdachloseneinweisung POR
§§ 8, 11 Anspruch auf Einweisung in bisherige Wohnung

(OVG Liineburg in NJW 2010, 1094; Beschluss vom 14.12.2009 — 11 ME 316/09)

1. Drohende Obdachlosigkeit stellt eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit dar.

2. Trotz Kiindigung und Raumung ist der Vermieter fiir die Gefahr nicht verantwortlich, sondern
kann nur in engen Voraussetzungen im Rahmen des polizeilichen Notstandes in Anspruch
genommen werden.

3. Eine Einweisung ist grundsétzlich nur verhaltnismaBig, wenn eine andere Abwehr der Ge-
fahr nicht méglich ist und sie zeitlich begrenzt wird.

4. Bei Ermessensreduzierung auf Null kann ein Anspruch gegen die Gefahrenabwehrbehérde
auf Wiedereinweisung in die bisherige Wohnung bestehen.

Fall: Der 1967 geborene Ast. ist Mieter einer Wohnung im Haus der Beigel. In diesem Haus wohnt auch die fast 78-jahrige
Mutter des Ast. Der Ast. leidet unter einer zwanghaften Persénlichkeitsstérung — einer chronischen psychischen Er-
krankung — und befindet sich deswegen seit 1997 in ambulanter Behandlung im Asklepios Fachklinikum in B. Die Bei-
gel. kindigte das Mietverhaltnis und erstritt ein obsiegendes Raumungsurteil. Nachdem der zustéandige Gerichtsvoll-
zieher im Auftrag der Beigel. die R&umung der Wohnung des Ast. zum 17.12.2009 angekiindigt hatte, hat der Ast. am
20.03.2009 bei der Ag. beantragt, ihn fir den Fall einer Zwangsrdumung in seine bisherige Wohnung zur Vermeidung
von Obdachlosigkeit wieder einzuweisen. Daraufhin teilte ihm die Ag. am 26.03.2009 mit, dass diesem Wunsch nicht
entsprochen werden kénne, da der Stadt B. (Fachdienst Wohnraumfragen) Unterkiinfte in ausreichender GréRe und
Ausstattung zur Verfiigung stiinden. Als Alternative zu einer Zuweisung in eine solche Unterkunft stehe es dem Ast.
aber auch frei, sich auf dem privaten Wohnungsmarkt nach einer Mietwohnung umzusehen. Der Ast. hat sodann ne-
ben einer Verpflichtungsklage beim VG den Erlass einer einstweiligen Anordnung unter anderem mit dem Ziel der
Wiedereinweisung in die bisherige Wohnung im Fall der Obdachlosigkeit beantragt. Wird der Antrag Erfolg haben?

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung auf Wiedereinweisung in die bisherige Wohnung

im Fall der Obdachlosigkeit hat Erfolg, wenn er zulassig und begriindet ist.
A. Zulassigkeit des Antrags auf Erlass einer einstweilige Anordnung
. Verwaltungsrechtsweg, § 40 1 1 VWGO

Der Ast. strebt die Einweisung in die bisherige Wohnung an, also den Erlass einer Gefah-
renabwehrverfiigung nach § 11 NdsSOG. Da insofern um 6&ffentliches Recht gestritten wird,
ist der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwWGO eréffnet.

Il. Statthaftigkeit des Anordnungsverfahrens

Der Erlass der begehrten einstweiligen Anordnung kommt nach § 123 V VwGO kommt nur in
Betracht, wenn in der Hauptsache keine Anfechtungsklage einschldgig ist. Der Ast. erstrebt
den Erlass einer Gefahrenabwehrverfiigung, also eines Verwaltungsaktes nach § 35 S. 1
VwWVfG., der den Beigel. belasten, ihn jedoch beginstigen wiirde. Ein solches Begehren
kann er — wie erfolgt — in der Hauptsache nur mit einer Verpflichtungsklage nach § 42 | Alt. 2
VwGO verfolgen, so dass der Antrag auf erlass einer einstweiligen Anordnung statthaft ist.

lll. Antragsbefugnis, § 42 Il VwGO analog

Der Ast. ist gem. § 42 || VWGO analog antragsbefugt, wenn die Mdglichkeit der Verletzung in
subjektiv-6ffentlichen Rechten bestehen. Anspruchsgrundlage kann nur die gefahrenabwehr-
rechtliche Generalklausel (hier: § 11 NdsSOG) sein.

vgl. §§ 1, 3 BWPoIG; § 7 |l BayLStVG Bay., § 11 BayPAG, § 17 | BINnASOG; § 13 | BbgOBG; § 10 BremPolG; § 3
HbgSOG; § 11 HessSOG; § 13 MVSOG; § 14 NwOBG; § 9 RhPfPOG; § 8 | SaarlPolG; § 3 | SachsPolG; §§ 1, 13
SachsAnhSOG; § 174 SchiHVWG; § 5 | ThirOBG

Allerdings handelt es sich bei § 11 NdsSOG (ebenso bei den Parallelvorschriften in den an-
deren Bundesléandern) um eine Ermessensnorm. Es besteht daher grundsétzlich keinen An-
spruch auf eine bestimmte MalRnahme, sondern nur auf ermessensfehlerfreie Entscheidung.
Eine Verletzung dieses Rechts erscheint jedoch nicht von vornherein und nach jeder Be-
trachtungsweise ausgeschlossen, so nach der Méglichkeitstheorie analog § 42 1l VWGO An-
tragsbefugnis besteht.

Der Antrag ist somit zulassig.
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B. Begriindetheit des Antrags

Der Antrag ist begriindet, wenn der Ast. Anordnungsanspruch (den zu regelnden bzw. sichern-
den Anspruch) und Anordnungsgrund (Gefahrdung des Anspruchs) gem. § 123 I, Ill VwWGO
i.V.m. §§ 920 Il, 294 ZPO glaubhaft gemacht hat.

Der Ast. begehrt die Zwangseinweisung in die Wohnung des Beigel., die mit einer &ffentlichen Beschlagnahme der
Wohnung verbunden ist und ihn mittelbar begiinstigen soll. Eine solche Rechtsposition hatte er bislang noch nicht inne.

Auf das zuvor bestehende Mietverhaltnis kommt es insofern nicht an. Es handelt sich daher um den Antrag auf Erlass
einer Regelungsanordnung.

.  Anordnungsanspruch

1.

Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 11 NdsSOG

Eine Gefahrenabwehrverfligung kann ergehen bei Vorliegen einer Gefahr fiir die 6f-
fentliche Sicherheit.

,Es ist allgemein anerkannt, dass eine drohende (unfreiwillige) Obdachlosigkeit eine Stérung der 6f-
fentlichen Sicherheit darstellt (vgl. etwa Senat, NVwZ-RR 2004, 777 = DOV 2004, 963; Pie-
roth/Schlink/Kniesel, Polizei- und OrdnungsR, 4. Aufl., S. 177 Rn. 84). Geht es — wie hier — darum, dass der
Mieter zur Abwendung der Obdachlosigkeit wieder in seine bisherige Wohnung eingewiesen werden will,
kommt als Anspruchsgrundlage die polizeiliche Generalklausel des § 11 i.V.m. § 2 Nr. 1a NdsSOG in Be-
tracht. An die Zuldssigkeit der Wiedereinweisung sind aber wegen des damit verbundenen Eingriffs in das
Eigentumsrecht des Hauseigentiimers hohe Anforderungen zu stellen (vgl. VGH Mannheim, NJW 1997,
2832; OVG Koblenz, Urt. v. 08.12.1992 — Az.: 6 A 10998/92; VGH Miinchen, NVwZ-RR 1991, 196, Gétz,
Allgemeines Polizei- und OrdnungsR, 14. Aufl., S. 87ff.; Ruder, Polizei- und ordnungsrechtliche Unterbrin-
gung von Obdachlosen, 1999, S. 1171f.).” (OVG Luneburg aaO)

richtiger Adressat

Fraglich ist, ob der Beigel. als Vermieter zur Beseitigung dieser Gefahr in Anspruch ge-
nommen werden darf.

a) Inanspruchnahme als Verhaltensverantwortlicher, § 6 | NdsSOG

Der Vermieter kdnnte durch Kundigung und Raumungsauftrag die Gefahr gesetzt
haben. Allerdings reicht fiir den Verantwortlichkeit im Gefahrenabwehrrecht die
schlicht kausale Verursachung nicht aus. Nach dem Prinzip der Unmittelbarkeit ist
nur derjenige verantwortlich, der durch sein Verhalten die Gefahr unmittelbar verur-
sacht.

L~Sofern — wie hier — die Obdachlosigkeit durch die Kiindigung des Vermieters und eine bevorstehen-

de Rdumung droht, ist der Vermieter nicht im polizei- und ordnungsrechtlichen Sinne fiir die Ob-
dachlosigkeit verantwortlich.

Unmittelbare Ursache der Obdachlosigkeit kann in solchen Féllen etwa der Mangel einer geeigneten
anderen Unterkunft oder die subjektive Unméglichkeit des Mieters sein, eine solche zu finden. Bei
der Wiedereinweisung in die bisherige Wohnung handelt es sich um einen Fall der Inanspruchnahme
des so genannten Nichtstérers. Die Beigel. kann deshalb nur unter den engen Voraussetzungen des
so genannten polizeilichen Notstands in Anspruch genommen werden (vgl. § 8 NdsSOG. Ihm diirfen
keine Aufgaben (berbiirdet werden, die auf Grund des Sozialstaatsprinzips dem Staat und damit der
Allgemeinheit obliegen (vgl. BGH, NJW 2008, 1000).).“ (OVG Liineburg aaO)

b) Inanspruchnahme als Nichtverantwortlicher (§ 8 NdsSOG)
Es mussten die Voraussetzungen des § 8 NdsSOG vorliegen.
aa) gegenwirtige, erhebliche Gefahr

Der Anspruch auf Schutz von Leib, Leben und Gesundheit aus Art. 2 Il GG
stellt ein gewichtiges Rechtsgut dar, so dass eine erhebliche Gefahr besteht,
die zudem wegen der bevorstehenden Rdumung aus gegenwartig ist.

bb) Inanspruchnahme einer anderen Person

,Eine gegen den Ast. gerichtete Verfiigung, sich selbst anderweitig Obdach zu verschaffen, dirf-
te jedoch nicht erfolgversprechend i.S.d. § 8 | Nr. 2 NdsSOG sein. Denn der Senat hat nach
dem bisherigen Akteninhalt den Eindruck, dass der Ast. aus psychischen Griinden nicht in der
Lage ist, sich rechtzeitig um eine neue Wohnung zu kiimmern und eine solche auch zu finden.*”
(OVG Liineburg aa0)
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cc) Ergreifen eigener MaRnahmen

Es ist daher grundséatzlich Aufgabe der Ag., dieser Gefahr mit eigenen Mitteln
entgegenzuwirken (vgl. § 8 | Nr. 3 NdsSOG).

»,Sie muss sich deshalb zundchst um eine anderweitige Unterbringung des Ast. bemiihen, be-
vor sie die Beigel. in Anspruch nimmt. Dies hat die Ag. in zureichender Weise getan. Sie hat den
Ast. mit Schreiben vom 26.03.2009 darauf hingewiesen, dass im Einzelnen bezeichnete Unter-
kiinfte fir ihn in ausreichender Gré3e und Ausstattung in B. zur Verfiigung stiinden. Der 42-
Jéhrige Ast. ist aber nicht bereit, auf dieses Angebot der Ag. einzugehen, da er wegen seiner
psychischen Erkrankung auBer Stande sei, seine jetzige Wohnung und sein vertrautes Umfeld
zu verlassen. Es sei ihm in keiner Weise zumutbar, in ein Obdachlosenquartier eingewiesen zu
werden oder in eine andere im Schreiben vom 26.03.2009 angefiihrte Wohnung zu ziehen. Diese
Beftirchtungen des Ast. sind nicht ohne Weiteres von der Hand zu weisen. (wird ausgefihrt).”
(OVG Luneburg aa0)

Die dem Ag. zur Verfugung stehenden eigenen Mittel sind daher zur Beseiti-
gung der Gefahr nicht geeignet.

dd) Eigengefahrdung des Beigel. oder Pflichtverletzung

Dafir, dass eine Zwangseinweisung des Ast. in die Wohnung des Beigel. die-
sen selbst erheblich gefahrden wiirde oder er héherwertigere Pflichten verletz-
ten musste, liegen keine Anhaltspunkte vor.

ee) Ermessensgerechtheit einer Zwangseinweisung nach §§ 11, 8 NdsSOG

Die Wiedereinweisung dessen, der obdachlos zu werden droht, in die bisherige
Wohnung legt dem Vermieter ein Sonderopfer auf. Das Prinzip der Verhalt-
nismaRigkeit fordert daher regelmafig ihre zeitliche und sachliche Begren-
zung.

sInsbesondere die Dauer der Wiedereinweisung hédngt von den Umsténden des jeweiligen Ein-
zelfalls ab. Die Praxis der Verwaltungsgerichte ist insoweit uneinheitlich und schwankt zwischen
zwei und sechs Monaten (vgl. G6tz, S. 88, und Ruder, S. 124ff., jew. m. Nachw.). Nach den
Vorgaben des BVerfG (NZM 2005, 657 FamRZ 2005, 1972) und des BGH (NJW 2008, 1000)
zum Priifungsumfang beim R&umungsvollstreckungsschutz nach § 765a ZPO verpflichtet das
Grundrecht aus Art. 2 Il 1 GG zwar die Vollstreckungsgerichte, auch die Wertentscheidungen
des Grundgesetzes und die dem Schuldner in der Zwangsvollstreckung gewéhrleisteten Grund-
rechte zu berticksichtigen und mit den Interessen des Vollstreckungsgldubigers aus Art. 14 |
GG abzuwégen. Diese Abwégung kénne aber nur in besonders gelagerten Einzelféllen dazu fiih-
ren, dass die Vollstreckung fiir einen langeren Zeitraum und — in absoluten Ausnahmeféllen — auf
unbestimmte Zeit einzustellen sei.

Das Vorliegen eines vollstreckbaren Rdumungstitels des Vermieters gegen den Mieter stellt
grundsaétzlich keinen Hinderungsgrund fiir die Wiedereinweisung dar, so dass die zustédndige
Ordnungsbehérde nicht an das entsprechende zivilrechtliche Urteil gebunden ist (vgl. dazu néher
Ruder, S. 124 u. 138f.; Ewer/v. Detten, NJW 1995, 353 [357ff.]; krit. Pieroth/Schlink/Kniesel, S.
177f. Rn 85).

Hiervon ausgehend besteht nach der vorliegend nur méglichen summarischen Priifung der Sach-
und Rechtslage die Gefahr, dass der Ast. im Falle eines Verlusts seiner bisherigen Wohnung
Schaden an seiner Gesundheit nehmen kénnte. Eine endqliltige Entscheidung dariiber muss
aber, gegebenenfalls nach Einholung eines Sachverstdndigengutachtens, dem Hauptsachever-
fahren vorbehalten bleiben. Da eine derartige Zwangsbelegung einen erheblichen Eingriff in
das Eigentumsrecht der Beigel. darstellt, hat der Senat die Wiedereinweisung auf zwei Monate
befristet” (OVG Liineburg aaO)

Der Ag. hat daher im Rahmen pflichtgemaRer Ermessenausibung die Méglichkeit, eine

Zwangseinweisung des Ast. gegenuber dem Beigel. in die bisher bewohnte Wohnung

vorzunehmen.

3. Pflicht der Behoérde zur Inanspruchnahme des Beigel.

Diese Mdglichkeit begriindet aber noch keinen Anspruch des Ast. auf eine solche Mal3-
nahme. Da er seinen Anspruch auf eine Ermessensnorm stiitzt, kommt eine Pflicht der
Behodrde zum Erlass der begehrten Malnahme nur bei einer Ermessenreduzierung auf
Null in Betracht, also nur dann, wenn sie der Erlass der Zwangseinweisungsverfigung
im Rahmen ordnungsgemé&fler Ermessenausiibung als die einzig rechtmiaBige Ent-
scheidung darstellt.
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,Eine Ermessensreduzierung auf Null ist im Fall der Inanspruchnahme eines so genannten Nichtstérers
nur ausnahmsweise mdéglich. Griinde fiir eine derartige Ermessensreduzierung kénnen sich aus der Be-
deutung der bedrohten Rechtsgiiter, der Intensitét der Gefahr, ihrer zeitlichen Ndhe und aus den per-
sbénlichen Verhéltnissen des Betroffenen ergeben. In diesem Zusammenhang sind insbesondere die
Wertentscheidungen des Grundgesetzes, vor allem das Grundrecht des Obdachlosen auf Leben und
kérperliche Unversehrtheit (Art. 2 11 1 GG), zu beriicksichtigen (vgl. etwa OVG Koblenz, Urt. v. 08.12.1992
—Az.: 6 A 10998/92; VGH Miinchen, Beschl. v. 24.09.1999 — 4 ZS 99.2753; Ruder, S. 125ff).

Nach derzeitigem Erkenntnisstand hat er auf Grund der besonderen Umstdnde des gegebenen Einzelfalls
auch einen Anspruch auf vorldufige Wiedereinweisung fiir den Zeitraum vom 17.12.2009 bis zum 16. 2.
2010, weil anderenfalls sein Grundrecht aus Art. 2 Il 1 GG in Verbindung mit dem VerhéltnisméRBigkeits-
prinzip verletzt werden wiirde. Dahinter miissen die aus dem Eigentumsgrundrecht des Art. 14 1 1 GG
folgenden Interessen der Beigel. als Vermieterin der Wohnung jedenfalls voriibergehend zuriicktreten. Ob
der in diesen é&rztlichen Stellungnahmen deutlich gewordene psychische Zustand des Ast. tatséchlich dem
Umzug in eine andere Wohnung zwingend entgegensteht, kann im Rahmen des vorliegenden Verfahrens
nicht mit hinreichender Sicherheit beurteilt werden. Der Senat wiirde es aber im Hinblick auf das mit einer
Zwangsrdumung verbundene Risiko fiir die Gesundheit des Ast. fiir unverhéltnisméBig halten, wenn er im
Jetzigen Zeitpunkt seine Wohnung verlassen miisste und damit auch sein Lebensumfeld, in dem er seit etwa
40 Jahren verwurzelt ist, verlieren wiirde.

Die Beigel. wird durch die vom Senat angeordnete vorlédufige Wiedereinweisung des Ast. nicht iiberméaBig
belastet. Dem dient bereits die Befristung auf zwei Monate. AuBerdem handelt es sich bei der Beigel. um
ein gemeinniitziges Wohnungsbauunternehmen, welches in B. (ber eine Vielzahl von Wohnungen ver-
fligt. Ihre Situation unterscheidet sich deshalb grundlegend von derjenigen eines privaten Vermieters, der
etwa auf die betreffende Wohnung dringend angewiesen ist (vgl. OVG Berlin, NJW 1980, 2484).“ (OVG Lu-
neburg aaO)

Anordnungsgrund

Ein Anordnungsgrund fiir den Erlass einer Regelungsanordnung besteht nach § 123 | 2
VwGO, wenn die Regelung, vor allem bei dauernden Rechtsverhaltnissen, um wesentliche
Nachteile abzuwenden oder drohende Gewalt zu verhindern oder aus anderen Griinden n6-
tig erscheint.

»Ein Anordnungsgrund (...) ergibt sich daraus, dass dem Ast. am 17.12.2009 die Zwangsrdumung seiner bisheri-
gen Wohnung droht.” (OVG Lineburg aa0O)

Vorwegnahme der Hauptsache

Beachte: Es ist umstritten, ob es sich hierbei um eine Frage der Zuldssigkeit oder der Begriindetheit handelt.
In einer Klausur ist es - wie bei allen Aufbaufragen - nicht angebracht, auf diesen Streit einzugehen. Es reicht
aus, dass das Problem entweder im Rahmen der Zulassigkeit oder der Begriindetheit angesprochen wird.

Der Ast. konnte jedoch auch mit der Verpflichtungsklage nicht erreichen. Die Vorweg-
nahme der Hauptsache widerspricht aber dem Sicherungszweck der einstweiligen Anord-
nung und ist deshalb grundsatzlich unzulassig.

Im Hinblick auf Art. 19 IV GG (Gebot des effektiven Rechtsschutzes) gilt aber dann ande-
res, wenn es wegen der damit verbundenen schweren Nachteile unzumutbar ist, die Ent-
scheidung in der Hauptsache abzuwarten.

BVerwGE 63, 110 (111); Wassermann, in: AK-GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 6 zum Gebot des effektiven Rechtsschut-
zes; Finkelnburg-Jank, vorlaufiger Rechtsschutz Rn. 236 m.w.N.

Eine Entscheidung in der Hauptsache ist kurzfristig nicht zu erlangen. Aufgrund der ange-
nommenen Gesundheitsgefahr fiir den Ast. kénnte ein schwerer Nachteil eintreten, der sich
auch durch eine spatere, fur den Ast. glinstige Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr
beseitigen lielRe, so dass die Vorwegnahme der Hauptsache ausnahmsweise zuldssig ist.

C. Ergebnis: Der Antrag ist zuldassig und begriindet.

-20 -

PR 05/2010 ©Juridicus GbR



EuGH: véllige Unabhingigkeit der Datenschutzbeauftragten Art. 28 | Uabs. 2 RiLinie 95/46/EG

RiLinie 95/46/EG Datenschutzbeauftragter EuropaR
Art. 28 | Uabs. 2 Verurteilung der BRD zu vélliger Unabhédngigkeit

(EuGH in EuZW 2010, 296; Urteil vom 09.03.2010 — C-518/07)

Die BRD hat gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 28 | Unterabs. 2 der Richtlinie 95/46/EG des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 24.10.1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr verstol3en, indem sie die
fur die Uberwachung der Verarbeitung personenbezogener Daten durch nichtéffentliche Stellen und
offentlich-rechtliche Wettbewerbsunternehmen zusténdigen Kontrollstellen in den Bundeslandern
staatlicher Aufsicht unterstellt und damit das Erfordernis, dass diese Stellen ihre Aufgaben ,,in
volliger Unabhangigkeit” wahrnehmen, falsch umgesetzt hat.

Fall: Mit ihrer Klage beantragt die Kommission, festzustellen, dass die Bundesrepublik Deutschland gegen ihre Verpflich-
tungen aus Art. 28 | Unterabs. 2 der Richtlinie 95/46/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 24. 10.
1995 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr
(ABIEG Nr. L 281, S. 31) verstoRen hat, indem sie die fir die Uberwachung der Verarbeitung personenbezogener Da-
ten im nichtoéffentlichen Bereich zustandigen Kontrollstellen in den Bundesléndern staatlicher Aufsicht unterworfen und
damit das Erfordernis der ,vélligen Unabhéngigkeit” der mit dem Schutz dieser Daten beauftragten Stellen falsch um-
gesetzt hat.

Nach Auffassung der Kommission und des EDSB, die von einer weiten Auslegung der Wendung ,.in volliger Unabhan-
gigkeit” ausgehen, ist das Erfordernis, dass die Kontrollstellen ihre Aufgaben ,in vélliger Unabhangigkeit” wahrnehmen,
dahin auszulegen, dass eine Kontrollstelle jeglicher Einflussnahme, sei es durch sonstige Behérden, sei es von auller-
halb der Staatsverwaltung, entzogen sein misse. Die staatliche Aufsicht, der die mit der Kontrolle der Einhaltung der
Vorschriften zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten im nichtdffentlichen Be-
reich beauftragten Stellen in Deutschland unterworfen seien, verstoRe daher gegen dieses Erfordernis.

Die Bundesrepublik Deutschland vertritt dagegen eine engere Auslegung der Wendung ,in vélliger Unabhangigkeit”.
Art. 28 | Unterabs. 2 der Richtlinie 95/46/EG verlange eine funktionale Unabhé&ngigkeit der Kontrollstellen in dem Sin-
ne, dass sie von dem ihrer Kontrolle unterstellten nichtéffentlichen Bereich unabhdngig sein missten und keinen sach-
fremden Einflissen unterliegen dirften. Die staatliche Aufsicht in den Bundeslandern stelle keinen sachfremden Ein-
fluss dar, sondern einen verwaltungsinternen Mechanismus der Kontrolle durch Stellen innerhalb desselben Verwal-
tungsapparats, die in derselben Weise wie die Kontrollstellen den Zielvorgaben der Richtlinie 95/46/EG verpflichtet sei-
en.

. zur Tragweite des Erfordernisses der Unabhangigkeit der Kontrolistellen

Art. 28 | Unterabs. 2 der Richtlinie 95/46/EG sieht eine véllige Unabhangigkeit vor. Da eine Defi-
nition dieses Begriffes fehlt, ist eine Auslegung erforderlich.

1. Wortlautauslegung

»In Bezug auf 6ffentliche Stellen bezeichnet der Begriff ,Unabhdngigkeit” in der Regel eine Stellung, in der ge-
wébhrleistet ist, dass die betreffende Stelle véllig frei von Weisungen und Druck handeln kann.” (EuGH aaO)

Die Bundesrepublik Deutschland ist der Auffassung, dass das Unabhangigkeitserfordernis
allein das Verhaltnis zwischen den Kontrollstellen und den ihrer Kontrolle unterstellten
Einrichtungen betrafe.

»Im Gegenteil wird der Begriff ,Unabhé&ngigkeit” durch das Adjektiv ,véllig” verstérkt, was eine Entscheidungsge-
walt impliziert, die jeglicher Einflussnahme von auBerhalb der Kontrollstelle, sei sie unmittelbar oder mittel-
bar, entzogen ist.“ (EuGH aaO)

2. teleologische Auslegung

Dieser Ansatz wird durch die Erwdgungsgriinde zu den Zielen der Richtlinie 95/46/EG
gestitzt.

»Sie soll durch die Harmonisierung der nationalen Vorschriften zum Schutz natlirlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten in erster Linie den freien Verkehr dieser Daten zwischen Mitgliedstaaten
gewdéhrleisten (vgl. in diesem Sinne EuGH, Urt. v. 20.05.2003 — C-65/00 u.a., Slg. 2003, 1-4989, Rn 39 u. 70 —
Osterreichischer Rundfunk u.a.), der fiir die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts nach Art. 14 Il
EG erforderlich ist.

Der freie Verkehr personenbezogener Daten kann jedoch das Recht auf Privatsphdre beeintrdchtigen, wie es
unter anderem in Art. 8 der EMRK (vgl. in diesem Sinne EGMR, Urt. v. 16.02.2000, Amann/Schweiz, Recueil des
arréts et décisions 2000-1I, §§ 69 u. 80, u.v. 04.05.2000, Rotaru/Ruménien, Recueil des arréts et décisions 2000-
V, §§ 43 u. 46) und durch die allgemeinen Grundsétze des Gemeinschaftsrechts anerkannt ist.
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Deshalb hat die Richtlinie 95/46/EG aulRerdem zum Ziel, den durch die bestehenden nationalen Rechtsvorschrif-
ten garantierten Schutz nicht zu verringern, sondern vielmehr in der Gemeinschaft bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten ein hohes Niveau des Schutzes der Grundrechte und Grundfreiheiten zu gewéhrleis-
ten (vgl. in diesem Sinne Urt. Osterreichischer Rundfunk u.a., Rn 70, sowie EuGH, Urt. v. 16. 12. 2008 — C-73/07,
Slg. 2008, 1-9831 = EuZW 2009, 108 Rn 52 — Satakunnan Markkinapdrssi und Satamedia). “ (EuGH aaO)

Die vorgesehenen Kontrollstellen sind somit die Hiiter dieser Grundrechte und Grundfrei-
heiten, und ihre Einrichtung in den Mitgliedstaaten gilt als ein wesentliches Element des
Schutzes der Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten.

,Um diesen Schutz zu gewéhrleisten, miissen die Kontrollstellen zum einen die Achtung des Grundrechts auf
Privatsphdére und zum anderen die Interessen, die den freien Verkehr personenbezogener Daten verlangen,
miteinander ins Gleichgewicht bringen.

Die Gewébhrleistung der Unabhéngigkeit der nationalen Kontrollstellen soll die wirksame und zuverlgssige
Kontrolle der Einhaltung der Vorschriften zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten sicherstellen und ist im Licht dieses Zwecks auszulegen. Sie wurde eingefiihrt, um die von ihren
Entscheidungen betroffenen Personen und Einrichtungen stérker zu schiitzen, und nicht, um diesen Kon-
trollstellen selbst oder ihren Bevollméchtigten eine besondere Stellung zu verleihen. Folglich miissen die Kon-
trolistellen bei der Wahrmehmung ihrer Aufgaben objektiv und unparteiisch vorgehen. Hierzu miissen sie vor
jeglicher Einflussnahme von auflen einschlie8lich der unmittelbaren oder mittelbaren Einflussnahme des
Bundes oder der Lénder sicher sein und nicht nur vor der Einflussnahme seitens der kontrollierten Einrichtun-
gen. “(EuGH aaO)

3. systematische Auslegung

Die Richtlinie 95/46/EG ist hinsichtlich ihrer Systematik als Gegenstiick zu Art. 286 EG und
der Verordnung (EG) Nr. 45/2001 zu sehen. Diese betreffen die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten durch die Organe und Einrichtungen der Gemeinschaft sowie den freien Ver-
kehr dieser Daten.

,Die Richtlinie verfolgt diese Ziele ebenfalls, aber in Bezug auf die Verarbeitung solcher Daten in den Mitglied-
staaten. So wie Kontrollstellen auf nationaler Ebene bestehen, ist auch auf der Ebene der Union eine Kontrollstel-
le damit beauftragt, die Anwendung der Vorschriften iiber den Schutz natlirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten zu lberwachen, nédmlich der EDSB. Nach Art. 44 | der Verordnung (EG) Nr. 45/2001
bt dieser sein Amt in vélliger Unabhédngigkeit aus. In Abs. 2 desselben Artikels wird zur Erlduterung dieses
Begriffs der Unabhéngigkeit hinzugefligt, dass der EDSB in Auslibung seines Amtes niemanden um Weisung er-
sucht und keine Weisungen entgegennimmt. Angesichts dessen, dass Art. 44 der Verordnung (EG) Nr. 45/2001
und Art. 28 der Richtlinie 95/46/EG dasselbe allgemeine Konzept zu Grunde liegt, sind beide Bestimmungen ho-
mogen auszulegen, so dass nicht nur die Unabhdngigkeit des EDSB, sondern auch die der nationalen Stellen
impliziert, dass sie bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben keinerlei Weisungen unterliegen.” (EuGH aaO)

4. historische Auslegung

LAusgehend vom Wortlaut von Art. 28 | Unterabs. 2 der Richtlinie 95/46/EG sowie von den Zielen und der Syste-
matik dieser Richtlinie ist eine klare Auslegung der genannten Bestimmung méglich. Folglich ist es nicht erforder-
lich, die Entstehungsgeschichte dieser Richtlinie heranzuziehen.” (EuGH aaO)

Nach alledem ist Art. 28 | Unterabs. 2 der Richtlinie 95/46/EG dahin auszulegen, dass die fir die
Uberwachung der Verarbeitung personenbezogener Daten im nichtéffentlichen Bereich zustandi-
gen Kontrollstellen mit einer Unabhangigkeit ausgestattet sein missen, die es ihnen ermdéglicht,
ihre Aufgaben ohne duf3ere Einflussnahme wahrzunehmen.

,Diese Unabhéngigkeit schliel3t nicht nur jegliche Einflussnahme seitens der kontrollierten Stellen aus, sondern auch
Jjede Anordnung und jede sonstige dul3ere Einflussnahme, sei sie unmittelbar oder mittelbar, durch die in Frage gestellt
werden kénnte, dass die genannten Kontrollstellen ihre Aufgabe, den Schutz des Rechts auf Privatsphére und den
freien Verkehr personenbezogener Daten ins Gleichgewicht zu bringen, erfiillen.” (EuGH aaO)

zur staatlichen Aufsicht

Grundsatzlich soll die staatliche Aufsicht sicherstelle, dass das Handeln der Kontrollstellen den
geltenden nationalen und gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen entspricht.

,Hierzu ist festzustellen, dass die staatliche Aufsicht gleich welcher Art es der Regierung des betroffenen Landes
oder einer Stelle der ihr untergeordneten Verwaltung grundsétzlich erméglicht, auf Entscheidungen der Kontrollstel-
len unmittelbar oder mittelbar Einfluss zu nehmen bzw. diese Entscheidungen aufzuheben und zu ersetzen.

Die Regierung des betroffenen Landes hat ndmlich méglicherweise ein Interesse an der Nichteinhaltung der Vorschrif-
ten (ber den Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, wenn es um die Verarbei-
tung solcher Daten im nichtéffentlichen Bereich geht.

Hinzu kommt, dass bereits die bloBe Gefahr einer politischen Einflussnahme der Aufsichtsbehérden auf die Ent-
scheidungen der Kontrollstellen ausreicht, um deren unabhdngige Wahrnehmung ihrer Aufgaben zu beeintréchtigen.
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Zum einen kénnte es, wie die Kommission ausfiihrt, einen ,vorauseilenden Gehorsam” der Kontrollstellen im Hinblick
auf die Entscheidungspraxis der Aufsichtsstellen geben. Zum anderen erfordert die Rolle der Kontrollstellen als Hiiter
des Rechts auf Privatsphére, dass ihre Entscheidungen, also sie selbst, iiber jeglichen Verdacht der Parteilichkeit
erhaben sind.” (EuGH aaO)

Nach alledem ist festzustellen, dass die staatliche Aufsicht, der die fir die Uberwachung der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten im nichtoffentlichen Bereich zustédndigen Kontrollstellen in
Deutschland unterworfen sind, nicht mit dem Unabhangigkeitserfordernis vereinbar ist.

lll. zu den von der Bundesrepublik Deutschland angefiihrten Grundsitzen des Gemein-
schaftsrechts

Nach Auffassung der Bundesrepublik Deutschland wiirde es gegen mehrere Grundsiatze des
Gemeinschaftsrechts verstoBen, das Unabhangigkeitserfordernis des Art. 28 | Unterabs. 2 der
Richtlinie 95/46/EG so auszulegen, dass der Mitgliedstaat gezwungen ware, sein bewahrtes und
effektives System der Aufsicht liber die Kontrollstellen hinsichtlich der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten im nichtéffentlichen Bereich aufzugeben.

1. Berufung auf Demokratieprinzip, Art. 6 | EU

Nach Auffassung der Bundesrepublik Deutschland steht das Demokratieprinzip einer weiten
Auslegung dieses Unabhédngigkeitserfordernisses entgegen. Dieses Prinzip, das nicht nur in
der deutschen Verfassung, sondern auch in Art. 6 | EU verankert sei, verlange eine Wei-
sungsgebundenheit der Verwaltung gegeniiber der Regierung, die ihrerseits dem Par-
lament verantwortlich sei. So mussten Eingriffe in die Rechte der Burger und Unternehmen
der Rechtsaufsicht des zustandigen Ministers unterliegen. Da die Kontrollstellen fiir den
Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten gem. Art. 28 IlI
der Richtlinie 95/46/EG Uber bestimmte Eingriffsbefugnisse gegeniiber Biirgern und dem
nichtéffentlichen Bereich verfligten, sei eine erweiterte RechtmaBigkeitskontrolle ihres
Handelns liber Rechts- oder Fachaufsichtsinstrumente dringend geboten.

,Hierzu ist festzustellen, dass der Grundsatz der Demokratie zur Gemeinschaftsrechtsordnung gehért und in Art.
6 | EU ausdrticklich als Grundlage der Europédischen Union niedergelegt ist. Als den Mitgliedstaaten gemeinsa-

mer Grundsatz ist er daher bei der Auslegung eines sekundéarrechtlichen Aktes wie Art. 28 der Richtlinie
95/46/EG zu berticksichtigen.

Dieser Grundsatz bedeutet nicht, dass es aullerhalb des klassischen hierarchischen Verwaltungsaufbaus keine
offentlichen Stellen geben kann, die von der Regierung mehr oder weniger unabhéngig sind. Das Bestehen
und die Bedingungen fiir das Funktionieren solcher Stellen sind in den Mitgliedstaaten durch Gesetz und in eini-
gen Mitgliedstaaten sogar in der Verfassung geregelt, und diese Stellen sind an das Gesetz gebunden und unter-
liegen der Kontrolle durch die zusténdigen Gerichte.

Gewiss kommt ein Fehlen jeglichen parlamentarischen Einflusses auf diese Stellen nicht in Betracht. Die
Richtlinie 95/46/EG schreibt jedoch den Mitgliedstaaten keineswegs vor, dem Parlament jede Einflussméglichkeit
vorzuenthalten.

So kann zum einen das Leitungspersonal der Kontrollstellen vom Parlament oder der Regierung bestellt werden.
Zum anderen kann der Gesetzgeber die Kompetenzen der Kontrolistellen festlegen. AuBerdem kann der Ge-
setzgeber die Kontrollstellen verpflichten, dem Parlament Rechenschatft (iber ihre Tétigkeiten abzulegen. Insoweit
l&sst sich eine Parallele zu Art. 28 V der Richtlinie 95/46/EG ziehen, wonach jede Kontrollstelle regelméaBlig einen
Bericht iiber ihre Tétigkeit vorlegt, der veréffentlicht wird.” (EuGH aaO)

Der Umstand, dass den Kontrollstellen fiir den Schutz natirlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten im nichtéffentlichen Bereich eine von der allgemeinen
Staatsverwaltung unabhingige Stellung zukommt, ist fiir sich allein noch nicht geeignet,
diesen Stellen die demokratische Legitimation zu nehmen.

2. Berufung auf Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung, Art. 51 EG

Die Bundesrepublik Deutschland beruft sich auf den in Art. 5 | EG verankerten Grundsatz der
begrenzten Einzelermachtigung die Gemeinschaft, nur innerhalb der Grenzen der ihr im EG-
Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele tatig zu werden. Insofern kénnte die
Unabhangigkeit der Kontrollstellen von den Utbergeordneten Verwaltungsstellen kénne nicht
auf der Grundlage von Art. 100a EG-Vertrag, auf den die Richtlinie 95/46/EG gestltzt sei,
verlangt werden.

,Diese Bestimmung erméchtigt den Gemeinschaftsgesetzgeber zum Erlass von MaBnahmen zur Verbesse-
rung der Bedingungen fiir die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts, wobei die entsprechenden

MaBnahmen tatséchlich dieses Ziel verfolgen und dazu beitragen miissen, Hemmnisse fiir die mit dem EG-
Vertrag garantierten wirtschaftlichen Freiheiten zu beseitigen (vgl. in diesem Sinne u.a. EuGH, Urt. v. 5. 10. 2000
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— C-376/98, Slg. 2000, 1-8419 = EuZW 2000, 694 = NJW 2000, 3701 Rn 83, 84 u. 95 — Deutschland/Parlament
und Rat, v. 10. 12. 2002 — C-491/01, Slg. 2002, I-1453 Rn 60 — British American Tobacco [Investments] und Im-
perial Tobacco, sowie v. 2. 5. 2006 — C-436/03, Slg. 2006, 1-3754 = EuZW 2006, 380 Rn 38 — Parlament/Rat).

Wie bereits dargelegt, ist die Unabhédngigkeit der Kontrolistellen in dem Sinne, dass sie jeglicher &uBeren Ein-
flussnahme entzogen sein miissen, die ihre Entscheidungen steuern kénnte, ein im Hinblick auf die Ziele der
Richtlinie 95/46/EG wesentliches Element. Sie ist erforderlich, um in allen Mitgliedstaaten ein gleich hohes Ni-
veau des Schutzes natlirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten zu schaffen, und tréagt
so zum freien Datenverkehr bei, der fiir die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts erforderlich
ist.” (EuGH aaO)

Daher geht eine weite Auslegung des Erfordernisses der Unabhé&ngigkeit der Kontrollstellen
nicht Uber die Grenzen der Befugnisse hinaus, die der Gemeinschaft nach Art. 100a EG-
Vertrag, der die Rechtsgrundlage der Richtlinie 95/46/EG bildet, zugewiesen werden.

Berufung auf die Grundséatze der Subsidiaritidt, VerhaltnismaBigkeit und loyalen Zu-
sammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten und den Gemeinschaftsorganen

Die Bundesrepublik Deutschland beruft sich zudem auf die in Art. 5 1l und Art. 5 lll EG ver-
ankerten Grundsatze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaBigkeit sowie auf den Grund-
satz der loyalen Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten und den Gemeinschaftsor-
ganen nach Art. 10 EG. Danach sollen bewéhrte nationale Regelungen sowie Struktur und
Funktionsweise der Rechtssysteme der Mitgliedstaaten unter Einhaltung der gemeinschaftli-
chen Rechtsvorschriften geachtet werden. Es verstoRe gegen dieses Erfordernis, wenn sie
gezwungen werde, ein ihrer Rechtsordnung fremdes System zu libernehmen und damit
ein effektives, seit fast 30 Jahren bewéhrtes Kontrollsystem aufzugeben, das weit Gber
den nationalen Bereich hinaus richtungweisend fir die Datenschutzgesetzgebung gewesen
sei.

LDie Auslegung des Unabhéngigkeitserfordernisses des Art. 28 | Unterabs. 2 der Richtlinie 95/46/EG in dem Sin-

ne, dass dieses Erfordernis einer staatlichen Aufsicht entgegensteht, geht nicht (iber das hinaus, was zur Errei-
chung der Ziele des EG-Vertrags erforderlich ist.” (EuGH aaO)

IV. Ergebnis:

Die Bundesrepublik Deutschland hat daher dadurch, dass sie die fiir die Uberwachung der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten im nichtéffentlichen Bereich zustédndigen Kontrollstellen in
den Bundeslandern staatlicher Aufsicht unterstellt hat, gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 28 |

Unterabs. 2 der Richtlinie 95/46/EG verstolien.
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Sie konnen sich darauf beschrénken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,merkens-
wert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen zu ha-
ben.

BGB Verjahrung BGB
§§ 195, 634a Anspruch auf Riickzahlung des Mangelbeseitigungsvorschusses
(BGH in NJW 2010, 1195; Urteil vom 14.01.2010 — VIl ZR 213/07)

Der Anspruch eines Unternehmers auf Riickzahlung des Vorschusses auf Mdngelbeseitigungskosten verjahrt in der
regelmafigen Verjahrungsfrist von drei Jahren.

»Ein Anspruch des Auftragnehmers auf Riickzahlung des an den Auftraggeber gezahlten Vorschusses zur Méngelbeseitigung entsteht,
wenn der Auftraggeber den Vorschuss nicht innerhalb einer angemessenen Frist zur Méngelbeseitigung verwendet. Dieser kann mit der
Maéngelbeseitigung nicht beliebig lange warten oder diese unangemessen verzégern. Vielmehr hat er die ihm zur Verfiigung gestellten Mittel
im Interesse des Auftragnehmers an einer endgiiltigen Abrechung in angemessener Frist zu verwenden. Ist die Mdngelbeseitigung
binnen der angemessenen Frist nicht durchgefiihrt, ist der Zweck des Vorschusses in dhnlicher Weise verfehlt wie in dem Fall, dass
die Méngelbeseitigung (berhaupt nicht mehr stattfindet. Es ist auch dann grds. gerechtfertigt, den Riickforderungsanspruch entstehen zu
lassen (vgl. BGH NJW 2010, 1192).

Zu Recht nimmt das BerGer. an, dass dieser Anspruch in der regelméf3igen Verjdhrungsfrist von drei Jahren nach § 195 BGB verjahrt. Da
er nach dem 01.01.2002 entstanden ist, greifen die ab diesem Zeitpunkt geltenden Verjdhrungsvorschriften unmittelbar ein. § 634a BGB ist
auf die Verjdhrung des Riickzahlungsanspruchs nicht anzuwenden (Staudinger/Peters/Jacoby, Neubearb. 2008, § 634a Rn 10; Mes-
serschmidt/Voit, § 634a Rn 4), so dass es bei der allgemeinen Vorschrift des § 195 BGB verbleibt. Die Verjahrungsfrist beginnt mit dem
Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und die subjektiven Voraussetzungen des § 199 BGB | Nr. 2 BGB vorliegen.*
(BGH aa0)

BGB Schadensersatzanspruch BGB
§249112 Umsatzsteuererstattung bei fiktiv berechneten Mangelbeseitigungskosten

(OLG Celle in NJW 2010, 1151; Beschluss vom 18.01.2010 — 7 U 201/09)

§ 249 1l 2 BGB, der die Geltendmachung von Umsatzsteuer nur zuldsst, sofern sie tatsachlich angefallen, i. d. R. also die
Reparatur tatséchlich durchgefuhrt worden ist, gilt nach seinem Wortlaut nach nur fiir Féille der Sachbeschédigung,
nicht aber fiir vertragliche Anspriiche im Werkvertragsrecht. Verlangt der Bauherr daher nach § 634 Nr.4 BGB die mit-
tels eines Kostenvoranschlags oder Sachverstandigengutachtens ermittelten Sanierungskosten als Schadensersatz, kann
er, sofern er nicht vorsteuerabzugsberechtigt ist, den Bruttobetrag einschlief3lich Umsatzsteuer geltend machen.

~Soweit im Werkvertragsrecht der Ersatz der Kosten fiir die vom Werkunternehmer unterlassene Mangelbeseitigung geltend gemacht wird,
geht es der Sache nach um die Herstellung der vertraglich geschuldeten Leistung. § 249 Il 2 BGB n.F., der die Geltendmachung der
Umsatzsteuer ausschliel3t, wenn die Reparatur noch nicht durchgefiihrt ist, also abstrakt nach Kostenvoranschlag oder Schadensgutachten
abgerechnet wird, bezieht sich nach seinem eindeutigen Wortlaut dagegen nur auf Sachbeschédigungen. Nach der st. Senats-Rspr. ist
die Umsatzsteuer daher bei der Ermittlung der voraussichtlichen Mangelbeseitigungskosten im Werkvertragsrecht, sofern der Bauherr nicht
vorsteuerabzugsberechtigt ist, auch nach Inkrafttreten des § 249 Il 2 BGB mit einzubeziehen. Diese Senats-Rspr. steht im Einklang mit der
Rspr. anderer OLG, die, soweit ersichtlich, in Urteilsanmerkungen und in der Kommentarlit., durchweg Zustimmung erfahren hat (vgl. OLG
Brandenburg IBR 2006, 136 mit Anm. Knoche; OLG Diisseldorf NJW-RR 2010, 320 = IBR 2009, 3102 m. Anm. Kirschner = IBR 2010, 21 m.
Anm. Heiliger = BauR 2010, 102, OLG Mtinchen IBR 2009, 267 m. Anm. Brduer; OLG Mtinchen BeckRS 2010, 2677; vgl. ferner Weyer IBR
2009, 268 sowie Palandt/Griineberg, BGB, 69. Aufl., § 249 Rn 29).

Soweit das OLG Frankfurt a.M. (OLGR 2009, 472) die gegenteilige Auffassung zu vertreten scheint, kam es in dem dortigen Fall allerdings
nicht darauf an, so dass es auch an einer Begriindung fehlt (vgl. Weyer IBR 2009, 267). Soweit der 13. Zivilsenat des OLG Miinchen eben-
falls die gegenteilige Auffassung vertreten hatte (OLG Miinchen BauR 2008, 1909 = BeckRS 2009, 3883), ist die unter Bezug genommene
Kommentarlit. und damit auch die vom 13. Zivilsenat gegebene Begriindung iberholt (vgl. dazu OLG Miinchen BeckRS 2010, 2677).” (OLG
Celle aa0)

BGB Nacherfiillungsort BGB
§§ 437 Nr. 2 u. 3, 440 Wohnsitz des Kaufers

(OLG Celle in MDR 2010, 372 = NJOZ 2010, 612; Urteil vom 10.12.2009 — 11 U 32/09)

Ist bei dem Kauf eines Fahrzeugs fiir private Zwecke fiir die Durchfiihrung der Nacherfillung ein Ort im Vertrag nicht
bestimmt und war beiden Seiten bei Vertragsschluss klar, dass das Fahrzeug bestimmungsgemaf beim Kaufer sein wird, ist
Erfiillungsort der Nacherfiillung der Wohnsitz des Kaufers.

,Diese Auffassung kann sich auf die Rspr. des 20. Zivilsenats des OLG Miinchen (NJW 2007, 3214 = OLGR 2007, 796)stiitzen, [wonach]
der Nacherfiillungsanspruch der modifizierte Erfiillungsanspruch sei. Die Lieferung einer mangelhaften Sache fiihre mangels Bewirkens der
im Kaufvertrag geschuldeten Leistung nicht zur Erfiillung. Vielmehr verwandele sich der urspriingliche Lieferanspruch des Kéufers in
einen Nacherfiillungsanspruch nach §§ 437 Nr. 1, 439 BGB. An die Stelle des Anspruchs auf Ubereignung der Kaufsache (§ 433 | 1
BGB) trete das Wahlrecht zwischen Nachbesserung und Nachlieferung (§ 439 | BGB). Daher drénge es sich auf, dem dem Erfiillungsan-
spruch modifiziert entsprechenden Nacherfiillungsanspruch denselben Leistungsort zuzuweisen.
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Diese Auffassung entspricht nicht derjenigen des 15. Zivilsenats des OLG Miinchen (NJW 2006, 449 m.w. Nachw.) sowie der vorherr-
schenden Rspr. (OLG Kéln NJW-RR 2006, 677) und Lit. (Palandt/Heinrichs, BGB, 66. Aufl. 2007, § 269 Rn 15 m.w. Nachw.; Pa-
landt/Weidenkaff, § 439 Rn 3a; Westermann, MiiKo-BGB/Westermann, § 439 Rn 7, Huber NJW 2002, 1006; weitergehend Bamber-
ger/Roth, BGB, 2. Aufl. 2007, § 439 Rn 13 ,momentaner Belegungsort”; Erman/Grunewald, 12. Aufl. 2008, § 439 Rn 3). Ist bei dem Kauf
eines Fahrzeugs fiir private Zwecke fiir die Durchfiihrung der Nacherfiillung ein Ort im Vertrag nicht bestimmt und war beiden Seiten bei
Vertragsschluss klar, dass das Fahrzeug bestimmungsgemal beim Kéufer sein wird, ist Erfiillungsort der Nacherfiillung der Wohnsitz des
Kéufers (OLG Miinchen NJW 2006, 449 m.w. Nachw.; Palandt/Heinrichs, § 269 Rn 15 m.w. Nachw.). Der BGH ist der letztgenannten Auf-
fassung des 15. Zivilsenats des OLG Miinchen ausdriicklich gefolgt (BGH NJW-RR 2008, 724 = MDR 2008, 552). Der BGH hat dort zum
Werkvertragsrecht ausgefiihrt, dass im Zweifel die Nachbesserung dort zu erbringen ist, wo das nachzubessernde Werk sich vertragsge-
maél befindet und dass dies auch fiir den kaufrechtlichen Nacherfiillungsanspruch gilt.“ (OLG Celle aaO)

BGB Abrechnungsfrist fiir Nebenkosten BGB
§ 556 lII Ausschlussfrist des § 556 Il BGB nicht auf Geschéaftsraummiete anwendbar

(BGH in NJW 2010, 1065; Urteil vom 27.01.2010 — XII ZR 22/07)

Die Abrechnungsfrist ist keine Ausschlussfrist. § 556 Ill 3 BGB, der fiir die Wohnraummiete den Ausschluss von Be-
triebskostennachforderungen anordnet, die der Vermieter spéter als zwolf Monate nach Ablauf des Abrechnungszeitraums
verlangt, ist auf die Geschédftsraummiete nicht analog anwendbar.

,Von den fiir die Wohnraummiete geltenden Vorschriften (§§ 549 — 577a BGB) erklart § 578 BGB nur einzelne auf Mietverhéltnisse liber
Grundstiicke und Rdume, die keine Wohnrdume sind, fiir anwendbar. Auf § 556 BGB verweist § 578 BGB nicht. Eine gesetzliche Rege-
lung tiber den Ausschluss von Nebenkostennachforderungen existiert folglich fiir die Geschéftsraummiete nicht.

Auch eine analoge Anwendung von § 556 Ill 3 BGB auf die Geschéftsraummiete scheidet aus: Voraussetzung fiir eine Analogie ist, dass
das Gesetz eine planwidrige Regelungsliicke enthélt und der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht so weit mit dem Tatbestand
vergleichbar ist, den der Gesetzgeber geregelt hat, dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber wére bei einer Interessenabwégung,
bei der er sich von den gleichen Grundsétzen hétte leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem glei-
chen Abwégungsergebnis gekommen (BGH NJW 2009, 3644 = NZM 2009, 904 m.w. Nachw.). Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor.
Es fehlt bereits an einer planwidrigen Regelungsliicke.

Mit dem am 01.09.2001 in Kraft getretenen Mietrechtsreformgesetz (BGBI I, 1149) hat der Gesetzgeber die bis dahin nur fiir éffentlich
geforderte preisgebundene Wohnungen gem. § 20 Ill 4 NMVO als Ausschlussfrist gestaltete Abrechnungsfrist fiir die Betriebskosten von
zw6lIf Monaten nach dem Ende des Abrechnungszeitraums in § 556 Ill 3 BGB auch fiir frei finanzierte Wohnungen ibernommen (BT-Dr
14/4553, S. 51 = NZM 2000, 415). In § 578 BGB, der konkret aufzéhlt, welche von den fiir die Wohnraummiete geltenden Vorschriften auf
die Mietverhéltnisse tiber Rdume, die keine Wohnrédume sind, entsprechend anwendbar sind, wird § 556 BGB nicht genannt. Anhaltspunkte
dafiir, dass der Gesetzgeber es versehentlich unterlassen hat, in § 578 BGB auf § 556 BGB zu verweisen, bestehen nicht. Insbes. kann
nicht daraus, dass die Gesetzesmaterialien keine Begriindung dafiir enthalten, warum der Gesetzgeber von einem Verweis auf § 556 BGB
abgesehen hat, auf eine planwidrige Gesetzesliicke geschlossen werden (so aber LG Darmstadt NJW-RR 2009, 1094 = NZM 2009, 546;
AG Wiesbaden NZM 2006, 140). Denn der Gesetzgeber hat durch die gezielte Auswahl der auf die Geschéftsraummiete anwendba-
ren Vorschriften in § 578 BGB deutlich zum Ausdruck gebracht, dass § 556 BGB fiir die Geschdéftsraummiete nicht gelten soll.
Uber diesen gesetzgeberischen Willen kann nicht im Wege der Analogie hinweggegangen werden.“ (BGH aaO)

StGB Waffendelikt StGB
§32 nicht bei gerechtfertigter Notwehr

(BGH in NStZ-RR 2010, 140; Beschluss vom 13.01.2010 — 3 StR 508/09)

Ist der Gebrauch einer Schusswaffe straflos, weil das Handeln des Taters durch Notwehr gerechtfertigt ist, so entfallt
auch eine Strafbarkeit wegen des Fiihrens der Waffe, soweit es mit diesem Geschehen unmittelbar zusammenfalit.

w~Jedoch war das Handeln der Angekl. als Notwehr bzw. Nothilfe nach § 32 StGB gerechtfertigt. Die in der Abgabe von Warnschiissen lie-
gende Androhung des Schusswaffengebrauchs war erforderlich und geboten, um jedenfalls die andauernde Verletzung des Hausrechts des
Angekl. zu beenden. Ob anders zu entscheiden wére, wenn sich die Angekl. nicht auf Warnschiisse beschrénkt, sondern gezielte Schiisse
gegen die Person zumindest billigend in Kauf genommen hétten, braucht der Senat nicht zu erértern, denn dies konnte nicht festgestellt
werden.

Dem Schuldspruch liegt die Feststellung zu Grunde, dass der Angekl. ,,mit einer von ihm gefiihrten Schusswaffe” mehrere
Schiisse in Richtung der Decke des Lokals abgab. Bleibt aber der Gebrauch der Schusswaffe straflos, weil das Handeln des Téters ent-
schuldigt oder — etwa wie hier durch Notwehr — gerechtfertigt ist, entféllt auch die Strafbarkeit wegen des Fiihrens der Waffe, soweit es mit
diesem Geschehen unmittelbar zusammenféllt (BGH NStZ 1981, 299 u. NStZ 1999, 347).” (BGH aaO)

StGB Zuhalterei StGB
§181alNr. 2 durch Bestimmen zur Prostitution

(BGH in NStZ 2010, 274; Urteil vom 10.02.2010 — 5 StR 328/09)

Die Festsetzung von Zahlungspflichten ohne Gegenleistung (,Standgelder”’) und von Strafen fiir ,,RegelverstoRe der
Prostituierten auf dem StraRenstrich durch Zuhélter ist sittenwidrig und unwirksam, denn dadurch werden die Prostitu-
ierten zur nachhaltigen Prostitutionsausiibung angehalten und in ihrer Entscheidungsfreiheit beschrénkt.

»Zu einer strafrechtlich relevanten Beeintrdchtigung des Selbstbestimmungsrechts ungeeignet sind Regelungen der Prostitutionsaus-
libung, die auch hinsichtlich der Erbringung anderer Dienstleistungen wirksam zu vereinbaren gewesen wéren. Mithin scheidet die Festle-
gung von Zeit, Ort und Mindestentgelten als ,Bestimmen” i. S. der Strafvorschrift grds. aus. Fir die Festsetzung von Mieten und sonstigen
Zahlungspflichten gilt im Prinzip nichts anderes, sofern deren Effiillung in einem angemessenen Zusammenhang mit Leistungen der Orga-
nisatoren der Prostitution stehen, wie dem Aufsuchen und der Nutzung von Rdumlichkeiten, dem Fernhalten von Stérern und dem Schutz
vor zudringlichen Freiern.
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Das von den Haupttatern errichtete und den Prostituierten auferlegte ,Regelwerk” enthielt demgegentiiber jedoch mehrere wesentliche
Bestimmungen, die im Rahmen eines ,legalen” Arbeitsverhéltnisses oder auch bei selbstédndiger Berufsausiibung nicht wirksam zu verein-
baren gewesen wéren und denen in ihrer Gesamtheit (vgl. BGHSt 48, 314; BGH NStZ 1986, 358) eine Eignung zur Einschrdnkung des
Selbstbestimmungsrechts der Prostituierten ohne Weiteres innewohnte. Im Rahmen der hierfiir gebotenen Gesamtschau der Rege-
lungen ist sowohl auf willkiirlich auferlegte Zahlungspflichten zugunsten der Tétergruppe als auch die den Prostituierten drohenden Sankti-
onen im Falle von Regelverstéen abzustellen. Hierdurch wurden sie zur nachhaltigen Prostitutionsausiibung angehalten und in ihrer
Entscheidungsfreiheit beeintréchtigt.

Bei der Bewertung der durch die Téatergruppe aufgestellten Regelungen [ist] ganz wesentlich auf die Erhebung von ,Standgeld” abzustellen:
Die ,Standgelder”, aus denen sich die ménnliche Téatergruppe weitgehend finanzierte, begriindeten eine finanzielle Abhéngigkeit der Prosti-
tuierten. In diesem Sinne waren diese téglich anfallenden Zahlungspflichten geeignet, die Prostituierten zu nachhaltiger Prostitutionstéatigkeit
zu veranlassen. Diesen ,Standgeldern” standen auch keine Gegenleistungen gegentiiber. Vielmehr bot die Téatergruppe letztlich nur eine ihr
nicht zustehende Verfiigung tber ffentlichen StralBenraum an. Dies gilt erst recht, wenn ,Standgelder” auch fiir freie Tage erhoben wurden.
In diesem Zusammenhang durfte das Tatgericht ferner auch die ,Blockschulden” beriicksichtigen. Diese bildeten die fortgeschriebenen
Summen aus ausgefallenen ,Standgeldern” und anderen mangels ausreichender Einnahmen der Prostituierten an den Vortagen unerfiillten
Zahlungspflichten.

Die — schon fiir sich faktisch einen Arbeitszwang begriindenden — willkiirlichen Zahlungspflichten und Sanktionen wurden ergénzt
durch engmaschig kontrollierte und abermals durch Strafgelder bewehrte Verhaltenspflichten, die als weitere unangemessene Arbeitsbe-
dingungen die persénliche Freiheit der Prostituierten beeintrédchtigten. In dieser Weise sanktioniert waren Kontaktgebote (Pausenges-
taltung nur mit bestimmten Personen) und das Verbot von Kontakten mit anderen Frauen und allen Ménnern, derentwegen Unruhe im
»Geschéftsablauf” oder Konkurrenz entstehen konnte. Den Prostituierten war zudem erst nach Genehmigung erlaubt, aul3erhalb der Pensi-
on die Dienstleistungen anzubieten. Schliel8lich war eine autonome Beendigung der Tétigkeit im genannten Stral3enteil nicht ohne Weiteres
méglich.” (BGH aaO)

StGB Beleidigung StGB
§ 185 durch ,,Goetz-Zitat“

(AG Ehingen in NStZ-RR 2010, 143; Beschluss vom 24.06.2009 — 2 Cs 36 Js 7167/09)
Im schwabischen Sprachraum stellt die Verwendung des ,,Goetz-Zitats - Leck mich am Arsch* keine Beleidigung dar.

~Der bekannte Ausspruch ,Leck mich am bzw. im Arsch” hat seinen literarischen Ursprung bei Johann Wolfgang von Goethe im Schauspiel
»,G6tz von Berlichingen”. Daher wird er hdufig mit dem Euphemismus ,Gétz-Zitat” umschrieben. Auch Wolfgang Amadeus Mozart betitelte
eines seiner Lieder mit ,Leck mich im Arsch” (Kéchelverzeichnis Nr. 231).

~Leck mich am Arsch” hat vielféltige Bedeutungen und Deutungsméglichkeiten: ,Die Aussage reicht je nach Bildungsstand, Gepflogen-
heit, Herkunft, Landsmannschaft, Geschmack oder duerem Anlass von der Ehrenkrénkung und Beschimpfung tiber eine Verfluchung oder
liber Geflihlsausbriiche bei Schmerz, Freude oder Riihrung bis hin zu einem Segensspruch.”.

Im vorliegenden Fall ist der Straftatbestand der Beleidigung nach § 185 StGB nicht effiillt: Unter Beleidigung versteht man einen rechtswid-
rigen Angriff auf die Ehre eines anderen durch vorsétzliche Kundgabe der Missachtung oder Nichtachtung.

Der Angesch. Hat die A nicht in ihrer Ehre herabgesetzt. Im schwébischen Sprachraum wird ,Leck mich am Arsch” alltéglich verwendet. Es
handelt sich zwar um einen derben Ausspruch. Eine Herabwertung der Ehre des Gesprédchspartners ist damit aber noch nicht ver-
bunden.

Thaddd&us Troll (Preisend mit viel schénen Reden, S. 214, Hamburg 1972) legt dar, dass das ,Gétz-Zitat” im Schwébischen den folgenden
sozialadédquaten Zwecken dient:

1.ein Gespréch anzukniipfen,

2.eine ins Stocken geratene Unterhaltung wieder in Fluss zu bringen,

3.einem Gespréach eine andere Wendung zu geben,

4.ein Gesprédch endgliltig abzubrechen,

5.eine Uberraschung zu vermelden,

6.um der Freude (ber ein unvermutetes Wiedersehen zweier Schwaben aul3erhalb des Léndles Ausdruck zu geben,
7.um eine als Zumutung empfundene Bitte zuriickzuweisen.

Das Gericht schlie3t sich der Rechtsauffassung von Thaddaus Troll an.

Im vorliegenden Fall standen die Aspekte Nr. 4 und 7 im Vordergrund. Der Angesch. wollte auf die Forderung von A nicht eingehen und das
Gespréch beenden. Ein strafbares Handeln des Angesch. liegt daher nicht vor.” (AG Ehingen aaO)

StGB Ausspiahen von Daten StGB
§202al Auslesen des Magnetstreifens

(BGH in NStZ 2010, 275; Beschluss vom 14.01.2010 — 4 StR 93/09)

Das bloBe Auslesen von auf dem Magnetstreifen einer Zahlungskarte gespeicherten Daten, um mit diesen Daten
Kartendubletten herzustellen, erfiillt nicht den Tatbestand des § 202a | StGB.

»§ 202a | StGB setzt u.a. voraus, dass der Téter sich oder einem anderen den Zugang zu Daten, die gegen unberechtigten Zugang
besonders gesichert sind, unter Uberwindung der Zugangssicherung verschafft. Der Uberwindung einer solchen Zugangssicherung
bedarf es aber nicht, wenn diese lediglich ausgelesen werden sollen. Dies ist ohne Weiteres mittels eines handelstiblichen Lesegeréts und
der ebenfalls im Handel erhéltlichen Software méglich. Dass Daten magnetisch und damit nicht unmittelbar wahrnehmbar gespeichert
sind, stellt keine besondere Sicherung gegen unberechtigten Zugang dar. Vielmehr handelt es sich gem. § 202a | StGB nur bei Daten,
die auf diese Weise gespeichert sind, um Daten i.S.d. Abs. 1 dieser Vorschrift. Schon daraus ergibt sich, dass nicht schon diese Art der
Speicherung eine besondere Sicherung i.S.d. § 202a | StGB darstellt, sondern dass dartiber hinaus Vorkehrungen getroffen sein muissen,
die den unbefugten Zugriff auf Daten ausschlieBen oder zumindest erheblich erschweren (vgl. Fischer, 57. Aufl., § 202a Rn 8).“ (BGH aaO)
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BeamtVG Dienstunfall offR
§311Iv psychische Erkrankung als Kérperschaden

(BVerwG in NVwZ 2010, 442; Beschluss vom 07.09.2009 — 3 AZB 19/09)

Vom Normzweck des § 31 IV BeamtG sind nicht nur die vom Angreifer bezweckten, sondern auch die durch den Angriff
ungeplant verursachten physischen oder psychischen Schiden erfasst.

L[Auch eine] erlittene psychische Erkrankung ist ein Kérperschaden i.S. des § 31 IV 1 BeamtVG.

Darunter ist jede iiber BagatelleinbuSen hinausgehende Verletzung der kérperlichen oder seelischen Integritét zu verstehen, mithin
auch eine als Folge einer Traumatisierung eingetretene seelische Stérung (BVerwGE 35, 133 = NJW 1970, 1247). Griinde dafiir, eine
derartige Erkrankung aus dem Schutzbereich des § 31 IV 1 BeamtVG auszunehmen, sind nicht ersichtlich. Der Normzweck der Vorschrift
legt es auch nicht etwa nahe, den Unfallfiirsorgeschutz auf die vom Angreifer bezweckten Kérperschdden zu beschrdnken, sondern gebie-
tet vielmehr die Einbeziehung aller durch den Angriff verursachten physischen und psychischen Folgen. Wiirde die Norm nur die vom Téter
bezweckten Schéden erfassen, hinge ihre Reichweite von — héufig kaum feststellbaren — subjektiven Vorstellungen des Téters ab und gébe
diesem regelmalig die Mdglichkeit, durch entsprechende Angaben zur Tat die Reichweite des Unfallschutzes nachtraglich zu Lasten des
Opfers zu bestimmen. Hiervon abgesehen wiirde ein derart enges Verstédndnis der Vorschrift die ihr zukommende Funktion im Recht der
Unfallfiirsorge geradezu vereiteln, weil der Eintritt ungeplanter Angriffsfolgen vielfach eher der Regelfall als die Ausnahme ist.“ (BVerwG
aa0)

BestG NRW Bestattungspflicht des Ehegatten OffR
§812 endet mit Rechtskraft des Scheidungsurteils

(OVG Miinster in NWVBI 2010, 187; Urteil vom 30.07.2009 — 19 A 448/07)

Die offentlich-rechtliche Bestattungspflicht des Ehegatten aus § 8 | 1 BestG NRW endet mit der Rechtskraft des
Scheidungsurteils.

»Die [geschiedene Ehefrau des Verstorbenen] war bei Ergehen der Kostenbescheide nicht mehr bestattungspflichtig. Denn sie war bereits
seit 1971 vom Verstorbenen geschieden und damit nicht mehr ,Ehegatte”i. S. des § 8 | 1 BestG NRW. Diese Vorschrift erfasst den ge-
schiedenen Ehegatten des Verstorbenen nicht. Dessen O&ffentlich-rechtliche Bestattungspflicht endet mit der Rechtskraft des Schei-
dungsurteils. Daftir spricht neben dem Wortlaut auch der Zweck des § 8 | 1 BestG NRW: Zur Bestattung verpflichtet sein sollen nach
der Aufzéhlung in dieser Vorschrift nur Hinterbliebene, die dem Verstorbenen auch im Zeitpunkt des Bestattungsfalls noch beson-
ders nahe stehen. Den Kreis der Bestattungspflichtigen hat der Gesetzgeber bewusst auf die nahen Angehédrigen begrenzt, weil sich Art
und Ort der Bestattung grundsétzlich, soweit mdglich, nach dem Willen des Verstorbenen richten (§ 12 | 2 BestG NRW), den die Personen
am besten kennen oder ermitteln kénnen, die dem Verstorbenen méglichst nahe gestanden haben.” (OVG Munster aaO)

FGS Bestattungspflicht 6ffR
§2a nicht identisch mit der Kostentragungspflicht

(OVG Miinster in NVWZ-RR 2010, 323; Urteil vom 24.09.2009 — 14 A 1666/07)

Die Regelungen iiber die Bestattungspflicht prijudizieren nicht die in anderen Vorschriften enthaltenen Regelungen
tiber die Pflicht zur Tragung der Begrébniskosten.

,Der Senat teilt nicht die Auffassung, dass die Veranlassung einer Bestattung grds. jedem Bestattungspflichtigen i.S. von § 2a FGS zuzu-
rechnen sei. Die Entscheidung des BVerwG (BVerwGE 109, 272 = NVwZ 2000, 73), befasst sich damit, ob die landesrechtlich geregelte
Erhebung einer (Verwaltungs-)Gebiihr von demjenigen, der eine Tétigkeit der Behdrde nicht willentlich, aber in individuell zurechenbarer
Weise veranlasst hat, gegen Bundesrecht versto3en kénnte. Die Entscheidung bietet keine Grundlage fiir die Annahme, dass es unabhén-
gig von der landesrechtlichen Ausgestaltung einen allgemeinen Rechtsgrundsatz des Inhalts gibt, dass zu Benutzungsgeblihren in gleicher
Weise wie zu Verwaltungsgebliihren herangezogen werden kann. Der nordrhein-westfélische Landesgesetzgeber hat die Kostenschuldner-
schaft fir Verwaltungs- und Benutzungsgebiihren im NWKAG (§§ 5, 6 NWKAG) wie in anderen Gesetzen (vgl. §§ 13, 28 des NWGebiih-
rengesetzes (NWGebG)) ausdriicklich unterschiedlich geregelt.

Es gibt auch keine andere rechtliche Grundlage fiir die Auffassung des Bekl., dass die Veranlassung der Bestattung allen nicht tatig
gewordenen Bestattungspflichtigen in einer die Gebihrenpflicht begriindenden Weise zuzurechnen sei. Bei der Bestattungspflicht gem.
dem hier noch ma3geblichen § 2 | NWLeichVO handelt es sich um eine ordnungsrechtliche Pflicht (vgl. BVerwGE 114, 57 = NVwZ 2001,
927 = ZEV 2001, 447; OVG Miinster = NVwZ 2002, 996).

E(fiillt ein Bestattungspflichtiger diese Pflicht oder veranlasst eine nicht bestattungspflichtige private Person die Beisetzung, miissen andere
Bestattungspflichtige nicht mehr tétig werden. Damit erschdpfen sich die Rechtsfolgen. Ob und mit wem zur Beisetzung ein &ffentlich-
rechtliches Benutzungsverhéltnis begriindet wird, ist eine Angelegenheit der tétig werdenden Person und ggf. derjenigen Personen, in
deren Auftrag sie tétig wird. Andere Bestattungspflichtige werden dadurch nicht berechtigt oder verpflichtet. Insbesondere préjudizieren die
Regelungen (ber die Bestattungspflicht nicht die in anderen Vorschriften enthaltenen Regelungen (liber die Pflicht zur Tragung der Begrab-
niskosten.

Dass es sich bei der Begriindung des Benutzungsverhéltnisses auch aus der Sicht des Satzungsgebers um eine eigene Angelegenheit und
nicht um ein Tétigwerden fiir alle anderen Bestattungspflichtigen handelt, ldsst sich aus § 13 IV der Bestattungs- und Friedhofssatzung
schlieBen. Diese Vorschrift stellt unter dort aufgefiihrten bestattungspflichtigen und nicht bestattungspflichtigen Personen eine zwingende
Reihenfolge fiir das Recht auf, die Art der Grabstétte und damit einen wesentlichen Inhalt der Inanspruchnahme des Friedhofs zu bestim-
men. Eine Wahlgrabstétte wie hier kann zudem gem. § 16 | und Il der Friedhofssatzung nur auf Antrag und nur an eine einzelne nattirliche
Person verliehen werden.

Das rechtfertigt es jedoch nicht, die ordnungsrechtliche Kostenerstattungspflicht und die Gebiihrenpflicht wegen der Begriindung
eines Benutzungsverhéltnisses gleichzusetzen.” (OVG Munster aaO)

BGB Amtspflichtverletzung BGB
§ 839 verzogerte Verfahrensbehandlung durch Richter

(OLG Dresden in NVwZ 2010, 471; Urteil vom 24.06.2009 — 6 U 24/09)
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Kurzauslese |

Zur Amtspflicht eines Richters gehért es, rechtshidngige Verfahren in angemessener Zeit zu betreiben, indem er ver-
fahrensférdernde MaBnahmen ftrifft. Dabei liegt ein grob fahrlassiges Organisationsverschulden eines Richters vor,
wenn er ein Verfahren sechs Monate lang nicht zur Kenntnis nimmt, obwohl ein Verkiindungstermin anberaumt war.

snhalt und Umfang der Amtspflichten eines Richters gegeniiber den an einem Verfahren beteiligten Parteien ergeben sich wesentlich
aus dem grundgesetzlich garantierten Gebot des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG). Klageverfahren sind — mit der gebotenen
Beschleunigung — zu betreiben (vgl. MiiKo-BGB/Papier, 5. Aufl., § 839 Rn 217). Insofern hat der zusténdige Richter rechtshédngige Verfah-
ren in angemessener Zeit zu betreiben, indem er verfahrensférdernde MalBnahmen trifft, um sie zu beenden.

Hiergegen hat der Bekl. versto3en. Ihn trifff ein Organisationsverschulden, welches dazu gefiihrt hat, dass er das Verfahren sechs Mona-
te nicht zur Kenntnis genommen hat, obwohl ein Verkiindungstermin anberaumt gewesen ist und Sachstandsanfragen eingegangen sind.
Insoweit kann auch die Unkenntnis von dem versdumten Verkiindungstermin sowie der schriftlichen und telefonischen Sachstandsanfrage
den Bekl. nicht entlasten. Verfahrensakten, die nicht an einem Umlauf zwischen Geschéftsstelle und Richter teilnehmen, sondern im
Dienstzimmer des Richters nach dessen Willen liegen bleiben, sind von ihm selbst im Rahmen seiner Prozessleitungspflicht (§§ 139, 273
ZPO) wéhrend der Dauer von sechs Monaten jedenfalls einmal zu sichten, um sicherzustellen, dass das Verfahren nicht ohne sachlichen
Grund unbearbeitet bleibt. Dass das ehemalige Verfahren véllig unkontrolliert geblieben, aus dem Blickfeld geraten und nicht mehr zur
Kenntnis genommen worden ist, beruht ausschlief8lich darauf, dass die streitgegenstédndliche Akte, im Dienstzimmer liegend nicht in einem
angemessenen Zeitabstand auf den jeweiligen Sachstand hin durchgesehen worden ist, um die weiteren notwendigen Verfahrensschritte zu
veranlassen. Eine Zeitspanne von annédhernd sechs Monaten ohne jede diesbeziigliche Kontrolle ist nicht mehr als angemessen anzuse-
hen.

Das Verhalten (Unterlassen) des Bekl. stellt sich als grob fahrlédssig dar: Durch die Nichtbearbeitung der auf seinem Dienstzimmer befind-
lichen Akte trotz Verkiindungstermins und die dariiber hinaus nicht vorhandene Kontrolle des Verfahrens fiir die Dauer von sechs Monaten
hat der Bekl. die erforderliche Sorgfalt in besonders schwerem Mal3e verletzt. Bei der Beurteilung des Verschuldens sind die insofern un-
streitigen Umstdnde malBgeblich, dass bereits der Verkiindungstermin versehentlich versdumt worden war, die Akte danach unbearbeitet
liber nahezu sechs Monate im Dienstzimmer des Bekl. gelegen hat, ohne auf weitere notwendige VerfahrensmalBnahmen hin gesichtet
worden zu sein, die schriftliche Sachstandsanfrage des Prozessbevollméachtigten unbeantwortet, sowie eine telefonische Anfrage bei der
Geschéftsstelle erfolglos geblieben ist.“ (OLG Dresden aaO)
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Art. 5 Nr. 1 b) EuGVVO EuGH: Erfiillungsort beim Versendungskauf

Entscheidungen Verfahrensrecht

EuGVVO Leistungsort beim Versendungskauf ZPO
Art. 5NR. 1 b) internationale Zustéandigkeit

(EuGH in EuZW 2010, 301; Urteil vom 25.02.2010 — C-381/08)

Die internationale Zusténdigkeit bei grenziiberschreitenden Vertrdgen innerhalb der EG be-
stimmt sich nach Art. 5 EuGVVO.

Vertrage Uber die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender Ware auch bei bestimmten
Vorgaben des Auftraggebers zu Beschaffung, Verarbeitung und Lieferung der Ware, ohne dass
die Stoffe von diesem zur Verfiigung gestellt wurden, und auch wenn der Lieferant fir die
Qualitat und die VertragsgemaRheit der Ware haftet, als ,,Verkauf beweglicher Sachen” i.S.
von Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO einzustufen.

Art. 5 Nr. 1 b) EuGVVO ist dahin auszulegen, dass bei Versendungskaufen der Ort, an dem
die beweglichen Sachen nach dem Vertrag geliefert worden sind oder hatten geliefert werden
missen, auf der Grundlage der Bestimmungen dieses Vertrags zu bestimmen ist.

Lasst sich der Lieferort ohne Bezugnahme auf das auf den Vertrag anwendbare materielle
Recht nicht bestimmen, ist dieser Ort derjenige der kérperlichen Ubergabe der Waren, durch
die der Kaufer am endgiiltigen Bestimmungsort des Verkaufsvorgangs die tatsachliche
Verfiigungsagewalt Uber diese Waren erlangt hat oder héatte erlangen missen

Fall

KeySafety mit Sitz in Italien liefert Airbagsysteme an italienische Autohersteller und kaufte von Juli 2001 bis Dezember
2003 bei Car Trim im Rahmen von funf Liefervertragen (im Folgenden: Vertrage) Komponenten, die in die Herstellung
dieser Systeme eingingen. Das Material hierzu stellte die Fa. Car Trim zur Verfligung. KeySafety kindigte diese Ver-
trdge zum Jahresende 2003. Car Trim, die von Vertragslaufzeiten bis teilweise Sommer 2007 ausgeht, wertete die
Kiindigungen als Vertragsverletzung und verlangte Schadensersatz, den sie bei dem fiir den Produktionsort der Kom-
ponenten zustandigen LG Chemnitz gerichtlich geltend machte.

Dieses erklarte sich wegen fehlender internationaler Zustandigkeit der deutschen Gerichte fur unzusténdig. Das OLG
wies die dagegen gerichtete Berufung der KI. zurlick. Car Trim legte beim BGH Revision ein. Der BGH (EuZW 2008,
704 = NJW 2008, 3001) hat beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof seine Fragen zur Vora-
bentscheidung vorzulegen.

1. Frage: Ist Art. 5 Nr. 1 lit. b der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen dahin auszulegen, dass Vertrage Uber die
Lieferung herzustellender oder zu erzeugender Ware trotz bestimmter Vorgaben des Auftraggebers zu Beschaffung,
Verarbeitung und Lieferung der herzustellenden Gegensténde einschliellich einer Sicherung der Herstellungsqualitat,
der Lieferzuverlassigkeit und der reibungslosen administrativen Auftragsabwicklung als Verkauf beweglicher Sachen
(erster Spiegelstrich) und nicht als Erbringung von Dienstleistungen (zweiter Spiegelstrich) zu qualifizieren sind? Wel-
che Kiriterien sind fir die Abgrenzung mafigeblich?

2. Frage: Wenn ein Verkauf beweglicher Sachen anzunehmen ist: Bestimmt sich der Ort, an dem die verkauften Sa-
chen nach dem Vertrag geliefert worden sind oder hatten geliefert werden miissen, bei Versendungskaufen nach dem
Ort der kérperlichen Ubergabe an den Kaufer oder nach dem Ort, an dem die Sachen dem ersten Beférderer zur
Ubermittlung an den K&ufer Ubergeben werden?

Es geht um die Frage der gerichtlichen Zustdndigkeit bei grenziiberschreitenden Vertragsbe-
ziehungen innerhalb der EG. Diese ist in der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 Gber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handels-
sachen (EuGVVO) geregelt. Nach Art. 5 EUGVVO kann eine Person, die ihren Wohnsitz im Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats hat, in einem anderen Mitgliedstaat verklagt werden. Zustandig
ist dabei nach Art. 5 Nr. 1 a) EuGVVO bei Streit um einen Vertrag oder Anspriichen aus ei-
nem Vertrag das Gericht des Ortes, an dem die Verpflichtung erfiillt worden ist oder zu erfiillen
ware. Welcher Ort demgemal als Erfiillungsort anzusehen ist, ist — vorbehaltlich abweichender
Regelungen, die hier nicht getroffen wurden — nach Art. 5 Nr. 1 b) EuGVVO zu bestimmen. Da-
nach ist Erfiillungsort fir den Verkauf beweglicher Sachen der Ort in einem Mitgliedstaat, an
dem sie nach dem Vertrag geliefert worden sind oder hétten geliefert werden missen. Geht es
um die Erbringung von Dienstleistungen, ist Erfullungsort der Ort in einem Mitgliedstaat, an
dem sie nach dem Vertrag erbracht worden sind oder hatten erbracht werden missen.
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EuGH: Erfiillungsort beim Versendungskauf Art. 5 Nr. 1 b) EuGVVO

l. zur ersten Frage

Dazu ist zunachst hervorzuheben, dass sich diese Frage in einem Rechtsstreit zwischen zwei
Herstellern aus der Automobilbranche stellt. Diese Branche ist durch eine enge Zusammenarbeit
zwischen den Herstellern gekennzeichnet. Die angebotene fertige Ware muss den genauen Vor-
gaben und individuellen Spezifikationen des Kaufers entsprechen. Im Allgemeinen bestimmt die-
ser seine Bedurfnisse genau und erteilt Anweisungen fiir die Herstellung, die der Lieferant zu be-
folgen hat.

1. MaRgeblichkeit der charakteristischen Verpflichtung

,Bei einem solchen Verfahren, das auch in anderen Branchen der modernen Wirtschaft angewandt wird, kann die
Herstellung der Waren auch eine Erbringung von Dienstleistungen umfassen, die, zusammen mit der an-
schlieBenden Lieferung der fertigen Ware, zur Verwirklichung des Endziels des fraglichen Vertrags beitrégt.

Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO enthélt weder eine Definition der beiden Vertragskategorien noch Merkmale zur Un-
terscheidung dieser beiden Kategorien bei Warenverkéufen, die zugleich eine Erbringung von Dienstleistungen
umfassen. Insbesondere wird im ersten Gedankenstrich dieser Bestimmung betreffend den Verkauf von bewegli-
chen Sachen nicht ausgefiihrt, ob er auch dann anzuwenden ist, wenn die fragliche Ware vom Verké&ufer unter
Beachtung bestimmter Vorgaben des Kéufers hergestellt oder erzeugt werden soll, dies in Anbetracht der Tatsa-
che, dass eine solche Herstellung oder Erzeugung oder ein Teil von ihr als ,Dienstleistung”i.S. von Art. 5 Nr. 1 lit.
b zweiter Gedankenstrich EuGVVO eingestuft werden kénnte.

Dazu ist daran zu erinnern, dass Art. 5 Nr. 1 EuGVVO bei Vertrdgen iiber den Verkauf beweglicher Sachen und
solchen (iber die Erbringung von Dienstleistungen die fiir diese Vertrdge charakteristische Verpflichtung als
Ankniipfungskriterium fiir das zusténdige Gericht zu Grunde legt (vgl. in diesem Sinne EuGH, Urt. v.
23.04.2009 — C-533/07 = EuZW 2009, 510 Rn 54 — Falco Privatstiftung u. Rabitsch).“ (EuGH aaO)

2. MaBstabe fir die Ermittlung der charakteristischen Verpflichtung

Es kommt daher darauf an, welche Malstébe fir die Ermittlung der charakteristischen Ver-
pflichtung eines Vertrages herangezogen werden kénnen.

a) rechtliche Vorgaben

Die Einstufung eines Vertrags lber den Verkauf von Waren, die vom Verkaufer erst her-
gestellt oder erzeugt werden mussen, ist durch einige Bestimmungen des Unionsrechts
und des internationalen Rechts geregelt, die Anhaltspunkte fur die Auslegung der Begrif-
fe ,Verkauf beweglicher Sachen” und ,Erbringung von Dienstleistungen” bieten kénnen.

L~Zunéchst gelten nach Art. 1 1V der Richtlinie 1999/44/EG Vertrdge (ber die Lieferung herzustellender oder
zu erzeugender Verbrauchsgliter als Kaufvertrdge, und nach Art. 1 Il lit. b dieser Richtlinie bewegliche kér-
perliche Gegenstédnde mit bestimmten Ausnahmen, die in einer Rechtssache wie der des Ausgangsverfah-
rens nicht einschlégig sind, als ,Verbrauchsgiiter’.

Dariiber hinaus stehen nach Art. 3 | CISG Vertrége (ber die Lieferung herzustellender oder zu erzeu-
gender Ware den Kaufvertrdgen gleich, es sei denn, dass der Besteller einen wesentlichen Teil der fiir
diese Herstellung oder Erzeugung notwendigen Stoffe selbst zur Verfiigung zu stellen hat.

Zudem sieht auch Art. 6 Il des Ubereinkommens der Vereinten Nationen vom 14.06.1974 iiber die Verjéh-
rung beim internationalen Warenkauf vor, dass Vertrédge liber die Lieferung herzustellender oder zu er-
zeugender Ware den Kaufvertrdgen gleichstehen, es sei denn, dass der Besteller einen wesentlichen
Teil der fiir die Herstellung oder Erzeugung notwendigen Stoffe selbst zur Verfiigung zu stellen hat.

Die erwédhnten Bestimmungen sind daher ein Anhaltspunkt dafiir, dass die Tatsache, dass die zu liefernde
Ware zuvor hergestellt oder erzeugt werden muss, nichts an der Einstufung des fraglichen Vertrags als
Kaufvertrag dndert.” (EuGH aaO)

b) Beriicksichtigung der Herkunft der zu verarbeitenden Stoffe

,Im Rahmen der Auslegung von Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO kann auch der Umstand berticksichtigt werden,
ob diese vom Kéufer zur Verfiigung gestellt wurden oder nicht. Hat der Kéufer alle oder die Mehrzahl der
Stoffe, aus denen die Ware hergestellt wird, zur Verfliigung gestellt, kann dieser Umstand einen Anhalts-
punkt fiir eine Einstufung des Vertrags als ,Vertrag liber die Erbringung von Dienstleistungen” darstellen.
Hingegen liegt im umgekehrten Fall, dass der Kédufer keine Stoffe zur Verfiigung gestellt hat, ein deutli-
cher Hinweis fiir eine Einstufung des Vertrags als ,Vertrag iiber die Lieferung beweglicher Sachen” vor.“
(EuGH aaO)

¢) Beriicksichtigung der Haftungsregelung

LHaftet der Verkéufer fiir die Qualitdt und VertragsgeméBheit der Ware, die das Ergebnis seiner Tétigkeit
ist, wird diese Haftung den Ausschlag fiir eine Einstufung als ,Vertrag iiber den Verkauf beweglicher Sa-
chen” geben. Haftet er hingegen nur fiir eine korrekte Ausfiihrung nach den Anweisungen des Kéufers,
spricht dieser Umstand eher fiir eine Einstufung als Vertrag lber eine ,Erbringung von Dienstleistungen’.
(EuGH aaO)
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Art. 5 Nr. 1 b) EuGVVO EuGH: Erfiillungsort beim Versendungskauf

Demnach sind Vertrage Uber die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender Ware auch bei
bestimmten Vorgaben des Auftraggebers zu Beschaffung, Verarbeitung und Lieferung der Ware,
ohne dass die Stoffe von diesem zur Verfligung gestellt wurden, und auch wenn der Lieferant fir
die Qualitdt und die Vertragsgemalheit der Ware haftet, als ,Verkauf beweglicher Sachen” i.S.
von Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO einzustufen.

zur zweiten Frage

Bei der zweiten Frage geht es um die Bestimmung des Erflillungsortes beim Versendungskauf.
Hierzu war in Schrifttum und der (nationalen) Rechtsprechung bislang héchst umstritten, ob bei
einem Versendungskauf fur die Bestimmung des Erfillungsorts i.S. von Art. 5 Nr. 1 b) EuGVVO
auf den Ort der Leistungshandlung oder den des Leistungserfolges abzustellen ist.

1. rechtliche Vorgaben

,Der Gerichtshof stiitzt sich zur Beantwortung der Frage auf die Entstehungsgeschichte, die Ziele und die Syste-
matik der Verordnung (vgl. EuGH, Urt. v. 3. 5. 2007 — C-386/05, Slg. 2007, | 3699 = EuZW 2007, 370 Rn. 18 —
Color Drack und Urt. v. 09.07.2009 — C-204/08, EuZW 2009, 569 Rn. 31- Rehder).

Nach sténdiger Rechtsprechung entspricht die in Art. 5 Nr. 1 EuGVVO fiir vertragliche Streitigkeiten vorgese-
hene besondere Zustdndigkeitsregel, die die Grundregel der Zusténdigkeit nach dem Wohnsitz des Bekl.n er-
génzt, dem Ziel der rdumlichen Ndhe und ist durch die enge Verkniipfung von Vertrag und zur Entschei-
dung berufenem Gericht begriindet (vgl. Urt. Color Drack, Rn 22 und Urt. Rehder, Rn 32).

Im Rahmen der Verordnung wird somit mit dieser Regel eines besonderen Gerichtsstands fiir vertragliche
Streitigkeiten der Lieferort als autonomes Ankniipfungskriterium festgelegt, das auf sédmtliche Klagen aus
ein und demselben Vertrag iber den Verkauf beweglicher Sachen und nicht nur auf diejenige aus der Lieferver-
pflichtung an sich anwendbar ist (Color Drack, Rn. 26). Gleichwohl werden in keiner Bestimmung der Verordnung
die Begriffe ,Lieferung” und ,Lieferort” i.S. von Art. 5 Nr. 1 b) EuGVVO definiert.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission im Zuge der Entstehung dieser Bestimmung in ihrem
Vorschlag vom 14.07.1999 fiir eine Verordnung (EG) des Rates (ber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (KOM [1999] 348 endg., S. 15) be-
tonte, dass diese Bestimmung dazu diene, ,Nachteile durch den Riickgriff auf Regeln des Internationalen Pri-
vatrechts des Staats des angerufenen Gerichts zu vermeiden’, und dass diese ,pragmatische Bestimmung
des Erfiillungsorts” auf einem rein faktischen Kriterium beruhe.” (EuGH aaO)

2. Priifungsfolge
a) vertragliche Vereinbarung

Vor diesem Hintergrund ist es Sache des vorlegenden Gerichts, zunachst zu prifen, ob
der Lieferort aus den Vertragsbestimmungen hervorgeht.
,Kann so der Lieferort ermittelt werden, ohne auf das auf den Vertrag anwendbare materielle Recht Bezug

zu nehmen, ist dieser Ort als der Ort anzusehen, an dem i.S. von Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO die bewegli-
chen Sachen nach dem Vertrag geliefert worden sind oder hétten geliefert werden miissen.” (EuGH aaO)

b) Fehlen vertraglicher Vereinbarung

Als Lieferort beim Versendungskauf kommen zwei Orte in Betracht. Der erste ist der Ort
der koérperlichen Ubergabe der Ware an den Kaufer und der zweite derjenige der
Ubergabe der Ware an den ersten Beférderer zur Ubermittlung an den Kaufer.

,Es ist festzustellen, dass der endgiiltige Bestimmungsort, an dem die Waren dem Ké&ufer kérperlich

libergeben wurden oder hétten libergeben werden miissen, als ,Lieferort” i.S. von Art. 5 Nr. 1 lit. b EuGVVO
der Entstehungsgeschichte, den Zielen und der Systematik dieser Verordnung am besten entspricht.

Dieses Kriterium ist in hohem MaBe vorhersehbar. Es entspricht auch dem Ziel der réumlichen Ndhe, da
es eine enge Verknlipfung zwischen dem Vertrag und dem zur Entscheidung berufenen Gericht gewéhrleis-
tet. Insbesondere ist hervorzuheben, dass die Waren, die den materiellen Gegenstand des Vertrags bilden,
sich nach der Erfiillung dieses Vertrags grundsétzlich an diesem Ort befinden miissen. Ferner ist das
grundlegende Ziel eines Vertrags lber den Verkauf beweglicher Sachen ihre Ubertragung vom Verkéufer
an den Kaéufer; dieser Vorgang ist erst bei der Ankunft dieser beweglichen Sachen an ihrem endgiiltigen
Bestimmungsort vollstindig abgeschlossen.” (EuGH aaO)

Art. 5 Nr. 1 b) EuGVVO ist demnach dahin auszulegen, dass bei Versendungskédufen der Ort,

an dem die beweglichen Sachen nach dem Vertrag geliefert worden sind oder héatten geliefert

werden muissen, auf der Grundlage der Bestimmungen dieses Vertrags zu bestimmen ist.

Lasst sich der Lieferort auf dieser Grundlage ohne Bezugnahme auf das auf den Vertrag an-
wendbare materielle Recht nicht bestimmen, ist dieser Ort derjenige der kérperlichen Uberga-
be der Waren, durch die der Kaufer am endgiiltigen Bestimmungsort des Verkaufsvorgangs
die tatsachliche Verfiigungsgewalt tiber diese Waren erlangt hat oder hatte erlangen mussen.
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BGH: Verjdhrungseinrede als erledigendes Ereignis § 91a ZPO
ZPO Verjahrungseinrede als erledigendes Ereignis ZPO
§91a auch bei Verjahrung vor Rechtshangigkeit

(BGH in jurisAnwaltsLetter Nr. 8, 27.04.2010; Urteil vom 27.01.2010 — VIII ZR 58/09)

1. Ein erledigendes Ereignis liegt vor, wenn eine Tatsache eingetreten ist, die dazu fihrt, dass
die zunachst zuldssige und begriindete Klage aus materiell-rechtlichen Griinden unzu-
lassig oder unbegriindet wurde.

2. Die erstmalige Erhebung der Einrede der Verjahrung im Laufe des Verfahrens stellt nach
Auffassung des BGH ein erledigendes Ereignis dar.

3. Dies gilt auch dann, wenn die Verjahrung des geltend gemachten Anspruchs bereits vor
Rechtshédngigkeit eingetreten ist.

4. Fur die Bewertung der Verjahrungseinrede als erledigendes Ereignis ist es ohne Belang, dass
der Kl. mit der gerichtlichen Geltendmachung eines bereits verjdhrten Anspruchs einen we-
sentlichen Verursachungsbeitrag firr die spatere Erledigung des Rechtsstreits in der Haupt-
sache geleistet hat.

Fall: Die Parteien streiten, nachdem die KI. urspriinglich die Zahlung von 300 € aus einem Vergleich verlangt hatte und die

Die

Bekl. in erster Instanz die Einrede der Verjahrung erhoben hat, um die Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache.

Die Bekl. mietete von der KI. mit Vertrag vom 26.11.1996 eine Wohnung in H. Das Mietverhéltnis endete zum
31.07.2003. Im Anschluss hieran machte die Kl. Schadensersatzanspriiche in H6he von 926 € wegen Schaden an der
Wohnung sowie eine Restmietforderung fir den Monat Juli 2003 in H6he von 316,39 €, mithin insgesamt 1.242,39 €
geltend. Mit Anwaltsschreiben vom 16. Dezember 2003 forderte die Kl. die Bekl. nach vorangegangenem Schriftwech-
sel erneut zur Zahlung des oben genannten Gesamtbetrages auf.

Die Bekl. teilte durch Anwaltsschreiben vom 13.01.2004 mit, die von der K. vertretenen Ansichten kénnten nicht geteilt
werden und die aufgestellten Forderungen seien Giberzogen, gleichwohl werde ein Einigungsvorschlag unterbreitet. Sie
sei bereit, zur Abgeltung aller Anspriiche 300,00 € zu zahlen. Mit Anwaltsschreiben vom 09.02.2004 erklarte die Kl. die
Annahme des Vergleichsvorschlags der Bekl.n.

Die KI. hat die Bekl. vorliegend auf Zahlung des Vergleichsbetrages von 300 € nebst Prozesszinsen in Anspruch ge-
nommen. Die Bekl. hat im Prozess die Einrede der - unstreitig bereits vorprozessual eingetretenen -Verjdhrung erho-
ben. Daraufhin hat die Kl. den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erledigt erklart. Die Bekl. hat sich der Erledigungser-
klarung nicht angeschlossen. Wie wird das Gericht entscheiden?

einseitige Erledigungserklarung der Kl. ist als stets sachdienliche und damit nach § 264 Nr. 2

ZPO stets zulassige Klageanderung in eine Feststellungsklage anzusehen, die auf die Feststellung
der Erledigung gerichtet ist.

Ein erledigendes Ereignis liegt vor, wenn eine Tatsache eingetreten ist, die dazu fihrt, dass die zu-
niachst zuldassige und begriindete Klage aus materiell-rechtlichen Griinden unzuldssig oder
unbegriindet wurde (vgl. BGH, NJW 2003, 3134; BGH, GRUR 1997, 933; 1992, 474, 475; NJW
1996, 2729; OLG Dusseldorf, ZMR 2002, 189).

Wird wahrend eines anhangigen Rechtsstreits die Einrede der Verjédhrung erhoben, so ist umstritten,
ob das erledigende Ereignis der Eintritt der Verjahrung selbst oder die Erhebung der Verjéhrungsein-
rede ist.

Erhebung der Einrede als erledigendes Ereignis

Nach der liberwiegenden Auffassung der Instanzgerichte und der Literatur stellt die Erhe-
bung der Einrede der Verjahrung ein erledigendes Ereignis dar.

LFlr die Frage, ob eine Erledigung der Hauptsache vorliege, sei es grundsétzlich ohne Bedeutung, auf welchen Um-
sténden die nachtréglich eingetretene Unzuldssigkeit oder Unbegriindetheit der Klage beruhe. Eine Erledigung der
Hauptsache kénne auch dann eintreten, wenn die Klage aus Griinden unzuldssig oder unbegriindet werde, die al-
lein im Verantwortungsbereich des Kl.s ldgen. Daher kénne auch die Verjdhrung der Klageforderung zur Erledigung
des Rechtsstreits fiihren, obwohl es der KI. selbst in der Hand gehabt hétte, den Eintritt der Verjdhrung zu vermeiden

vgl. OLG Frankfurt a.M., MDR 2002, 778 [779], WRP 1982, 422 und WRP 1979, 799 [801]; OLG Karlsruhe, WRP 1985, 288; OLG
Hamburg, MD 1985, 951 [952 f].; OLG Miinchen, WRP 1987, 267 [268]; OLG Diisseldorf, WRP 1980, 701 [702]; OLG Stuttgart, NJW-
RR 1996, 1520; OLG Niirnberg, WRP 1980, 232 [233]; OLG Celle, WRP 1983, 96 und GRUR 1987, 716; Stein/Jonas/Bork, ZPO, 22.
Aufl., § 91a Rn 6; Priit-ting/Gehrlein/Hausherr, ZPO, § 91a Rn 8 und 11; Thomas/Putzo/H(i3tege, ZPO, 30. Aufl., § 91a Rn 5; Saen-
ger/Gierl, Hk-ZPO, 3. Aufl., § 91a Rn 7; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 67. Aufl., § 91a Rn 59 - "Verjdhrung"; Rosen-
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berg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 16. Aufl., § 130 Rn 2; El-Gayar, MDR 1998, 698f. f.; Meller-Hannich, JZ 2005, 656 [663];
Peters, NJW 2001, 2289f. f.; Wernecke, JA 2004, 331 [334]; Thesen, WRP 1981, 304 [305]

Eine Erledigung der Hauptsache trete deshalb auch dann ein, wenn die Verjdhrungsfrist flir den Klageanspruch be-
reits bei Erhebung der Klage abgelaufen gewesen sei, sich der Bekl. jedoch erstmals im Prozess auf die Verjah-
rung berufe (OLG Frankfurt a.M., aaO; Priittung/Gehrlein/Hausherr, aaO, Rn 11; Peters, aaO; Meller-Hannich, aaO;
Wernecke, aaO; offengelassen: OLG Niirnberg, aaO). Griinde, die Kosten des Rechtsstreits trotz Eintritts eines erledi-
genden Ereignisses dem KI. - in den Féllen der (bereinstimmenden Erledigungserklédrung - aus Billigkeitserwédgungen
aufzuerlegen, kénnen nach dieser Auffassung etwa dann gegeben sein, wenn der Kil. einen bereits verjdhrten An-
spruch rechtshédngig gemacht hat, ohne dass der Bekl. Gelegenheit gehabt hatte, die Verjdhrung zu priifen und bereits
vorprozessual geltend zu machen (OLG Frankfurt a.M., aaO; Wernecke, aaO; vgl. auch Meller-Hannich, aaO; aA Pe-
ters, aaO, 2291).“ (BGH aaO)

Riickwirkung der Verjdhrungseinrede auf Verjahrungseintritt

Nach anderer Auffassung handelt es sich bei der Erhebung der Einrede der Verjadhrung nicht
um ein erledigendes Ereignis.

,Umstéande, deren Eintritt der Kl. beeinflussen kénne, insbesondere solche, die auf einem Verhalten des Kl.s selbst be-
ruhten und deren Eintritt er hétte verhindern kénnen, miissten als Erledigungsereignisse auller Betracht bleiben. Bei
der Verjédhrung liege es alleine an dem Glédubiger, der den geltend gemachten Anspruch habe verjéhren lassen,
dass letzterer infolge der Verjdhrungseinrede unbegriindet geworden sei. Es bestehe kein (iberzeugender Grund, den
KI. vor den Folgen seines Verhaltens zu schiitzen. Eine Klage werde zwar erst dann unbegriindet, wenn der Bekl. eine
begriindete Verjdhrungseinrede erhebe. Voraussetzung sei allerdings, dass die Verjdhrungsfrist auch abgelaufen sei,
der KIl. also die Verjdhrung nicht durch die im Gesetz vorgesehenen MalBnahmen unterbrochen habe

vgl. OLG Koblenz, WRP 1982, 657 [658]; OLG Schleswig, NJW-RR 1986, 38 f.;, OLG Hamm, WRP 1977, 199 f.; OLG Hamburg, WRP
1982, 161, das diese Rechtsprechung aber aufgegeben hat, vgl. OLG Hamburg, MD 1985, aaO; MiinchKommZPO/Lindacher, ZPO,
3. Aufl., § 91a Rn 152; Wieczorek/Schiitze/Steiner, ZPO,
3. Aufl., § 91a Rn 33; Ulrich, WRP 1990, 651 [654]; Bork, WRP 1987, 8 [12]

Begriindet wird diese Auffassung auch damit, dass die Geltendmachung der Einrede im Prozess auf den Zeitpunkt
des Verjdhrungseintritts zuriickwirke (vgl. Zéller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 91a Rn 58 - "Verjéhrung"; El-Gayar,
MDR 1998, aaO, S. 699). Die Verjdhrungseinrede fiihre deshalb dazu, dass die ab Verjdhrungseintritt bestehende Un-
durchsetzbarkeit des Anspruchs beachtlich werde und die Klage damit ab dem Zeitpunkt des Verjédhrungseintritts
als unbegriindet anzusehen sei. Werde ein bereits verjdhrter Anspruch eingeklagt und erhebe der Bekl. danach
erstmals die Verjahrungseinrede, so werde die Klage dadurch nicht unbegriindet, vielmehr sei sie dies aufgrund der
genannten Riickwirkung bereits vor Klageerhebung gewesen (El-Gayar, aaO). Auch unter kostenrechtlichen Gesichts-
punkten sei es nicht sachgerecht, den KI. fiir eine nachldssige Prozessfiihrung zu begiinstigen (vgl. OLG
Schleswig, aaO; OLG Koblenz, aaO; vgl. auch MiinchKommZPO/Lindacher, aaO). Sinn und Zweck sowohl des § 91a
ZPO als auch der Erledigungsentscheidung bei einseitiger Erledigungserkldrung sei es, den Kl. vor ungerechtfertig-
ten Nachteilen zu bewahren, wenn eine urspriinglich zuléssige und begriindete Klage ohne sein Zutun unzuldssig
oder unbegriindet werde (vgl. OLG Schleswig, aaO; OLG Koblenz, aa0).” (BGH aaO)

Differenzierung nach Verjdhrungseintritt vor oder nach Rechtshangigkeit

Eine weitere Auffassung unterscheidet danach, ob der Eintritt der Verjahrung vor oder nach Er-
hebung der Klage oder der Beantragung einer einstweiligen Verfiigung erfolgt ist. Nach dieser
Auffassung stellt die Einrede der Verjahrung gegeniber einer bereits vor Verfahrensbeginn ver-
jahrten Forderung kein erledigendes Ereignis dar, wahrend ein solches im Falle des erst wahrend
des laufenden Verfahrens erfolgenden Verjahrungseintritts bejaht wird (Zoller/Vollkommer, aaO,
Rn 5 und 58 - "Verjahrung"; EI-Gayar, aaO, S. 698; Hase, WRP 1985, 254 [255f.]).

Auffassung des BGH

Der BGH hat nun erstmalig zu diesem Streit Stellung bezogen und sich der h.M. angeschlossen.
Die erstmalige Erhebung der Einrede der Verjahrung im Laufe des Verfahrens stellt damit er-
ledigendes Ereignis dar. Dies gilt auch dann, wenn die Verjahrung des geltend gemachten
Anspruchs bereits vor Rechtshangigkeit eingetreten ist.

,Der Eintritt der Verjahrung hat fiir sich genommen weder Auswirkungen auf das Bestehen noch auf die Durch-
setzbarkeit des Anspruchs (vgl. BGHZ 156, 269 [271]; MiinchKommBGB/Grothe, 5. Aufl., vor § 194 Rn 5 und § 214
Rn 1; Palandt/Ellenberger, BGB, 69. Aufl., § 214 Rn 1/2). Der Schuldner ist ab dem Verjéhrungseintritt lediglich be-
rechtigt, dauerhaft die Leistung zu verweigern (§ 214 Abs. 1 BGB; BGH, Urteil vom 15. Oktober 2004 - V ZR 100/04,
WM 2004, 2443, unter Il 2 c¢; Palandt/Ellenberger, aaO), was dem Anspruch die Durchsetzbarkeit nimmt (BGH, Be-
schluss vom 4. Dezember 2007 - X| ZR 144/06, BauR 2008, 666, unter IV 3 d; Meller-Hannich, aaO, S. 661). Die Ver-
jdhrung beriihrt nach der Konzeption des Biirgerlichen Gesetzbuchs mithin weder den anspruchsbegriindenden
Tatbestand noch das Bestehen des Rechts des Gldubigers; im Rechtsstreit hat deshalb, selbst wenn die verjéh-
rungsbegriindenden Umsténde als solche vom KI. selbst vorgetragen werden, auf Antrag Versdumnisurteil gegen den
ausgebliebenen Bekl.n zu ergehen (BGHZ 156, aaQ). An dieser Konzeption hat der Gesetzgeber bei der Novellierung
des Verjdhrungsrechts durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz festgehalten (BGHZ 156, aaO).“ (BGH aaO)
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Ob der Schuldner von der ihm nach Verjahrungseintritt zustehenden Einrede der Verjahrung
Gebrauch macht, steht in seinem freien Belieben.

,Erhebt der Bekl. erstmals wédhrend des Prozesses die Einrede der Verjdhrung, so wird hierdurch fiir den KI. ein Hin-
dernis geschaffen, den geltend gemachten Anspruch erfolgreich durchzusetzen. Seine urspriinglich zuldssige und
begriindete Klage wird durch die Erhebung der Einrede unbegriindet. Erst letztere und nicht bereits der Eintritt der
Verjéhrung fihrt zur sachlichen Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache (vgl. BGHZ 155, 392 [398f.], zur Auf-
rechnungserklérung).

Dass die Verjdhrungseinrede materiell-rechtlich - etwa hinsichtlich des Verzuges (vgl. hierzu BGHZ 104, 6, 11;
BGHZ 48, 249, 250) - auch auf den Zeitpunkt des Verjahrungseintritts zuriickwirkt (Meller-Hannich, aaO, S. 658;
El-Gayar, aaO), &ndert hieran nichts (ebenso Stein/Jonas/Bork, aaO, Rn. 6, hinsichtlich der materiell-rechtlichen
Riickwirkung bei der Aufrechnungserkldrung) und hat insbesondere nicht zur Folge, dass die Klage im Falle der Einre-
deerhebung als von Anfang an unbegriindet zu gelten hat (Meller-Hannich, aaO, S. 663; aA El-Gayar, aaO). Wie der
Bundesgerichtshof (BGHZ 155, aaO) hinsichtlich der im Prozess erfolgten Aufrechnungserkldrung bereits entschieden
hat, tritt die materiell-rechtliche Riickwirkung erst durch die Aufrechnungserkldrung ein. Letzterer kommt mithin
die Bedeutung des erledigenden Ereignisses im Prozess zu. Es besteht kein sachlicher Grund, dies bei der Einrede
der Verjdhrung anders zu behandeln. In beiden Féllen ist es alleine dem Schuldner (iberlassen, ob er von der ge-
nannten Méglichkeit der Anspruchsabwehr Gebrauch macht. Zudem weist die Verjahrungseinrede eine Ahnlichkeit
mit der Aufrechnungserkldrung insoweit auf, als sie ebenfalls die materielle Rechtslage - mit der entsprechenden
Folge fiir die Begriindetheit der Klage - &ndert und einen rechtsgeschéftsdhnlichen Charakter (vgl. hierzu BGHZ 156,
aa0) hat (vgl. Meller-Hannich, aaO; Wernecke, aaO; El-Gayar, aaO; Letzterer allerdings mit entgegengesetzter
Schlussfolgerung).” (BGH aa0)

Fur die Bewertung der Verjdhrungseinrede als erledigendes Ereignis ist es ohne Belang, dass
der KI. mit der gerichtlichen Geltendmachung eines bereits verjahrten Anspruchs einen wesent-
lichen Verursachungsbeitrag fir die spatere Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache
geleistet hat.

,Wie vom Bundesgerichtshof bereits entschieden, ist bei der Frage, ob ein erledigendes Ereignis vorliegt, allein auf den
objektiven Eintritt des Ereignisses und nicht auf die Frage einer subjektiven Verantwortlichkeit abzustellen,; auf
Billigkeitserwdgungen kommt es in diesem Zusammenhang nicht an (BGH, Urteil vom 13. Mai 1993, aaO; Urteil vom 6.
Dezember 1984, aaO; ebenso OLG Frankfurt a.M., aaO,; OLG Diisseldorf, aaO; OLG Miinchen, aaO; OLG Karlsruhe,
aaO; Meller-Hannich, aaO, S. 664; El-Gayar, aaO). Billigkeitsgesichtspunkte kénnen im Rahmen einer nach billigem
Ermessen zu treffenden Kostenentscheidung geméal3 § 91a ZPO Bedeutung erlangen, sofern sich der Bekl. - anders
als im vorliegenden Fall - der Erledigungserklédrung des Kl.s anschlie3t.“ (BGH aaO)

V. Ergebnis: Das Gericht wird daher der Feststellungsklage der KI. stattgeben.
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StPO Beweisverwertungsverbot StPO
§ 81b Verkehrsiiberwachung durch Videoabstandsmessung

(OLG Diusseldorf in NJW 2010, 1216; Beschluss vom 09.02.2010 — 3 RBs 8/10)

Die mit dem sog. Vibram-System (Video-Briicken-Abstandsmessung) erhobenen Daten unterlie-
gen einem Beweisverwertungsverbot.

Fall: Der Betr. Befuhr am 21.04.2008 die Autobahn. Mit einer auf einer Briicke installierten Ubersichtskamera und einer

neben der Fahrbahn installierten Handkamera wurde eine Abstandsmessung mit einer Vibram-Anlage unter Verwen-
dung einer Videostoppuhr durchgefiihrt. Mit der Ubersichtskamera, die keine Feststellung von Kennzeichen und Fahrer
erlaubte, wurde der gesamte Verkehr stédndig aufgenommen und von einem Polizeibeamten Gberwacht. Erst wenn die-
ser eine Abstandsunterschreitung augenscheinlich erkannte, wurde auf die Handkamera umgeschaltet, die qualitativ
einwandfreie Aufnahmen zur Feststellung des konkreten Abstands und des Kennzeichens sowie zur Identifizierung des
Fahrers herstellte. Dabei soll der Betr. den bei einer Geschwindigkeit von 125 km/h erforderlichen Mindestabstand von
62,5 m zum vorausfahrenden Fahrzeug nicht eingehalten haben.

Fraglich ist, ob die mittels Videoaufzeichnung ermittelten Daten (berhaupt verwertbar sind, weil
insofern ein Beweisverwertungsverbot vorliegen kénnte.

Auf der Grundlage der Entscheidung des BVerfG NJW 2009, 3293 unterliegen die durch eine
durchgefiihrte Videolberwachung ermittelten Beweise einem Beweiserhebungsverbot.

1. In der angefertigten Videoaufzeichnung liegt ein Eingriff in das allgemeine Persdnlich-
keitsrecht aus Art. 2 1 i.V.m. Art. 11 GG in seiner Auspragung als Recht auf informationelle
Selbstbestimmung. Dieses Recht umfasst die Befugnis des Einzelnen, grds. selbst zu ent-
scheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen persénliche Lebenssachverhalte offenbart
werden, und daher grds. selbst Uber die Preisgabe und Verwendung persénlicher Daten zu
bestimmen (vgl. BVerfG NJW 2009, 3293; BVerfGE 65, 1 = NJW 1984, 419).

L,Durch die Aufzeichnung des gewonnenen Bildmaterials werden die beobachteten Lebensvorgédnge technisch
fixiert. Sie kbnnen demgemél3 jederzeit zu Beweiszwecken abgerufen, aufbereitet und ausgewertet werden. Eine
Identifizierung des Fahrzeugs sowie des Fahrers ist beabsichtigt und technisch auch méglich. Auf den gefertigten
Bildern sind i. d. R. das Kennzeichen des Fahrzeugs sowie der Fahrzeugfiihrer zu erkennen. Dass die Erhebung
derartiger Daten einen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung darstellt, entspricht der st.
Rspr. des BVerfG (vgl. BVerfG NJW 2009, 3293; BVerfGE 120, 378 = NJW 2008, 1505, BVerfG NVwZ 2007,
688).“ (OLG Dusseldorf aaO)

2. Der Eingriff in das Grundrecht entféllt auch nicht dadurch, dass lediglich Verhaltens-
weisen im offentlichen Raum erhoben wurden.

,Das allgemeine Persénlichkeitsrecht gewéhrleistet nicht allein den Schutz der Privat- und Intimsphére,
sondern trégt in Gestalt des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung auch den informationellen Schutzin-
teressen des Einzelnen, der sich in die Offentlichkeit begibt Rechnung (vgl. BVerfG NJW 2009, 3293;
BVerfGE 65, 1 = NJW 1984, 419; BVerfGE 120, 378 = NJW 2008, 1505; BVerfG NVwZ 2007, 688). Es liegt auch
kein Fall vor, in dem Daten ungezielt und allein technikbedingt zundchst miterfasst, dann aber ohne weiteren Er-
kenntnisgewinn, anonym und spurenlos wieder geléscht werden, so dass aus diesem Grund die Eingriffsqualitét
verneint werden kénnte (vgl. dazu BVerfG NJW 2009, 3293; BVerfGE 115, 320 = NJW 2006, 1939; BVerfGE 120,
378 = NJW 2008, 1505). Die vorliegend angefertigten Videoaufnahmen waren gerade fiir ein Bul3geldverfahren
als Beweismittel vorgesehen und sind auch entsprechend genutzt worden.” (OLG Dusseldorf aaO)

Eine gesetzliche Ermachtigungsgrundlage fir die erhobenen Bilddaten ist nicht vorhanden,
auf einen ministeriellen Erlass kann die unzuldssige Beweiserhebung nicht gestiitzt werden.

Derartige Regelungen, durch die eine vorgesetzte Behérde etwa auf ein einheitliches Verfahren
oder eine einheitliche Gesetzesanwendung hinwirkt, stellen kein Gesetz i.S. des Art. 20 Il GG
sowie des Art. 97 | GG dar und sind grds. Gegenstand, nicht MaR3stab der richterlichen Kontrolle
(vgl. BVerfGE 78, 214 = NJW 1989, 666). Eine Verwaltungsvorschrift kann fir sich auch keinen
Eingriff in das Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung rechtfertigen, da es einer for-
mell-gesetzlichen Grundlage bedarf (vgl. BVerfG NJW 2009, 3293).
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1. Die Vorschriften der §§ 81b, 100h | Nr.1, 163b | 1, Il StPO i.V.m. § 46 | OWiG scheiden als
Erméchtigungsgrundlage aus.

a) § 81b StPO setzt begrifflich voraus, dass die Beschuldigteneigenschaft bereits fest-
steht, bevor die entsprechenden MalRnahmen durchgefiihrt werden.

,Dies ist zum Zeitpunkt der Verkehrsliberwachung indessen nicht der Fall. Die Fahrereigenschaft kann allen-
falls nach einer durchgefiihrten Halterermittlung anhand des auf der Videoaufnahme ersichtlichen Kennzei-
chens festgestellt werden.“ (OLG Dusseldorf aaO)

b) § 163b I StPO rechtfertigt Bildaufnahmen, die manuell oder automatisiert ausgeltst wer-
den und zur Identitatsfeststellung nach der bereits durch eine Uberwachungsanlage er-
folgten Feststellung eines VerkehrsverstoRes flihren sollen.

»In diesem Rahmen wird allerdings vorausgesetzt, dass der Verdacht einer schwerwiegenden Ordnungswid-
rigkeit vorliegt (vgl. auch Griesbaum, KK-StPO, 6. Aufl., § 163b Rn 5). Dies folgt bereits daraus, dass durch
die nach § 163b StPO zuldssigen Malnahmen stets Grundrechte betroffen sind. Auch fiir MaBnahmen nach
§ 163b Il StPO ist erforderlich, dass bereits eine Ordnungswidrigkeit vorliegt und der Betroffene als Zeuge
oder Augenscheinsobjekt bendtigt wird.

Die vorsorgliche Datenerhebung von unverddchtigen Personen zum Zwecke der Uberfiihrung einer Ord-
nungswidrigkeit wird von dieser Vorschrift nicht gedeckt.” (OLG Diisseldorf aaO)

c) Hinsichtlich § 100h I Nr.1 StPO bestehen bereits Zweifel an der grds. Anwendbarkeit
der Vorschrift im BuBgeldverfahren. Denn die Gesetzesadnderungen durch das Ge-
setz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung (BGBI | 2007, S. 3198) sol-
len nach ihrem Sinn und Zweck in erster Linie der Bekdmpfung von schwer ermittelbarer
Kriminalitat dienen (vgl. BT-Dr 16/5846; Grunert DAR 2010, 28).

,Nach dem Regelungsgehalt der Vorschrift wird die Anfertigung von bildlichen oder videografischen Auf-
nahmen zu Zwecken der Observation erfasst, nicht hingegen deren Anfertigung zur Beweissicherung und
Auswertung (vgl. Nack, KK-StPO, § 100h Rn 1; Meyer-Go3ner/Cierniak, StPO, 52. Aufl., § 100h Rn 1 m.w.
Nachw.; Grunert DAR 2010, 28). Zudem muss es sich um eine Straftat von erheblicher Bedeutung han-
deln (vgl. Nack, KK-StPO, 100h Rn 6 m.w. Nachw.).

Abgesehen davon kann § 100 | Nr.1 StPO als potenzielle Ermé&chtigungsgrundlage ebenfalls nur fiir Video-
aufzeichnungen in Betracht kommen, die zeitlich nach dem Vorliegen eines Anfangsverdachts ausge-
I6st werden. Damit muss die Betroffeneneigenschaft eines Fahrers bereits durch entsprechend konkrete
Anhaltspunkte begriindet sein. Angesichts der durch die gesetzliche Regelung bereitgestellten Vielzahl von
Mitteln ist in diesem Zusammenhang besonders der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz zu beachten.” (OLG
Dusseldorf aaO)

2. Im Ergebnis muss vor Beginn der MalRnahme zumindest ein Anfangsverdacht gegen den
von der Bild- oder Videoaufzeichnung betroffenen Fahrer bestehen. Ein Generalverdacht
dahingehend, dass an bestimmten Stellen oder zu bestimmten Zeiten regelméRig oder hau-
fig bestimmte Verkehrsverstéle begangen werden, reicht hingegen nicht aus.

LInsofern bestehen bereits Bedenken aus dem Gesichtspunkt, dass gerichtsbekannt die konkrete Messstelle
durch vorinstallierte ortsfeste Einrichtungen zur Anbringung der Kameras und eine vorinstallierte Verkabelung ge-
nerell vorbereitet ist und in unregelméBigen Abstdnden wiederholt zur Verkehrsiiberwachung genutzt wird. Die
Bedenken kénnen indessen dahinstehen.” (OLG Disseldorf aaO)

a) Ein Anfangsverdacht ist nur dann gegeben, wenn zureichende tatsidchliche An-
haltspunkte fiir das Vorliegen einer vorwerfbaren Ordnungswidrigkeit bestehen.
Dieser Anfangsverdacht muss durch eine konkret-individuelle Ermittlungsentscheidung
des Messbeamten festgestellt werden, die dann durch eine weitere individuelle Anord-
nung in Gestalt des Auslésens einer spezifischen VideolberwachungsmalRnahme besta-
tigt wird.

,Dies bedeutet, dass dem zur Videoliberwachung eingesetzten Beamten vor dem Start der Aufzeichnung
zureichende tatsdchliche und konkret ausgestaltete Anhaltspunkte fiir eine Abstandsunterschrei-
tung und/oder Geschwindigkeitsiiberschreitung vorliegen miissen, die sich gegen einen bestimmten
Fahrzeugfiihrer richten. Diese Anhaltspunkte miissen zudem objektivierbar sein, um die RechtméBigkeit der
Feststellung des Anfangsverdachts
liberpriifbar und damit transparent zu machen.

Nach Auffassung des Senats sind insoweit Schédtzungen nicht ausreichend objektivierbar. Die Rechts-
grundlage in §§ 163b I, 100h | Nr.1 StPO ermdchtigt zu erheblichen Grundrechtseingriffen und hat damit
schwerwiegende Folgen. Demgemal3 sind hohe Anforderungen an die Zuverladssigkeit der Ermittlung des
konkreten Anfangsverdachts zu stellen.” (OLG Dusseldorf aaQ)
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b) Ob die Primérfeststellung dabei durch eine konkrete Messung erfolgen muss oder auch
durch eine visuelle Schatzung erfolgen kann, bedarf vorliegend aber keiner ndheren Kla-
rung: Denn soweit die Videolberwachung und -aufzeichnung mittels des Vibram-
Systems mit einer standig durchlaufenden Kamera erfolgt, und eine Auswertung erst an-
schlieRend unter Zuhilfenahme von technischen Einrichtungen und einer zusatzlichen
Software durchgefuhrt wird, unterliegt es keinem ernsthaften Zweifel, dass im Hinblick
auf die Rspr. des BVerfG ein Beweiserhebungsverbot vorliegt.

,Die Arbeitsweise des Systems nach dieser Methode ist dem Senat aus eigener Anschauung bei einer fri-
heren Demonstration bekannt.

Soweit die Videotliberwachung mittels des Vibram-Systems zun&chst mit einer durchlaufenden und von ei-
nem Messbeamten (iberwachten Kamera erfolgt und erst bei Annahme eines konkreten Abstandsverstof3es
eine neben der Fahrbahn befindliche Kamera zur Aufzeichnung eingeschaltet wird und die damit aufge-
zeichneten Videosequenzen anschlieBend durch weitere technische Einrichtungen und einer zusétzlichen
Software ausgewertet werden, ergibt sich nichts anderes: Denn bereits die Primédriiberwachung durch eine
standig mitlaufende Kamera versté3t unter Beriicksichtigung der Argumentation des BVerfG gegen das in-
formationelle Selbstbestimmungsrecht eines Betroffenen. Bereits die Feststellung eines Anfangsverdachts
beruht auf der Auswertung von Videoaufnahmen und nicht auf einer konkreten individuellen Uberwachung
durch einen Polizeibeamten. Es stellt sich erst im Nachhinein durch Auswertung der angefertigten Vi-
deoaufnahme heraus, ob der Fahrer des (iberwachten Fahrzeugs dieses unter relevanter Unterschrei-
tung der Mindestabstandsgrenzen oder unter Uberschreitung der zuldssigen Héchstgeschwindigkeit
gefiihrt hat.” (OLG Dusseldorf aaO)

c) Ein Grundrechtseingriff liegt bereits dann vor, wenn Uberhaupt ein privater Lebens-
vorgang erfasst wird, auch wenn er erst durch zusétzliche MalRnahmen zur weiteren
konkreten Individualisierung fihrt. Auch auf der durchlaufenden Videoaufzeichnung mit
der Primarkamera missen konkrete Details erkennbar sein, so zumindest Fahrzeugtyp,
Fahrweise und Fahrverhalten, aber auch die personelle Besetzung des Fahrzeugs auf
den Vordersitzen.

»,Denn ohne eine entsprechende Auflésung der Videokamera wédre dem Messbeamten eine ausreichend si-
chere Beurteilung, ob der Anfangsverdacht eines Verkehrsverstol3es vorliegt, objektiv gar nicht méglich. Er-
folgt bei einer niedrigen Bildauflésung und deren Uberwachung eine gezielte Einschaltung der neben der
Fahrbahn befindlichen Sekundarkamera, so erfolgt die dann durchgefiihrte Aufzeichnung ohne den erforder-
lichen konkreten Anfangsverdacht.

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass durch das Vibram-System eine unzulédssige verdachtsunab-
héngige Videoaufzeichnung durchgefiihrt wird, die erst im Nachhinein durch konkret-spezifische Auswer-
tungsmallnahmen zur Feststellung eines VerkehrsverstoRes durch einen konkretisierbaren Fahrer fiihrt.”
(OLG Dusseldorf aaO)

Zwischenergebnis: Es besteht damit ein Beweiserhebungsverbot.

ebenso fir vergleichbare Systeme OLG Oldenburg DAR 2010, 32; AG Eilenburg BeckRS 2009, 87037; AG
Grimma DAR 2009, 659; AG MeifRen BeckRS 2010, 4509 jew. m. Giberzeugender Begr.; a.A. OLG Bamberg NJW
2010, 100; AG Schweinfurt DAR 2009, 660

Nach allgemeinen strafprozessualen Grundsdtzen (vgl. dazu Meyer-Gofdner, Einl.
Rn 55ff.m.w. Nachw.), die Uber § 46 | OWiG auch im BuR3geldverfahren sinngemafl anwendbar
sind, kann aus einem Beweiserhebungsverbot auch ein Beweisverwertungsverbot folgen
(vgl. Lampe, KK-OWiG, § 46 Rn 18; Géhler/Seitz, OWIiG, 14. Aufl., § 46 Rn 10c m.w. Nachw.).

Dies ist in Fallen, in denen keine gesetzliche Regelung getroffen ist, anhand einer Betrach-
tung der jeweiligen Umstande des Einzelfalls zu ermitteln (vgl. Hentschel/Kénig, StVG,
40. Aufl., § 26 Rn 2; Lampe, KK-OWIG, § 46 Rn 18; Gbéhler/Seitz, § 46 Rn 10c).

2. Nach Auffassung des BVerfG liegt in den Fallen der rechtswidrigen Videolberwachung ein

Rechtsverstol3, der ein Beweisverwertungsverbot nach sich zieht, nicht fern (vgl. BVerfG NJW
2009, 3293).

.Nach Auffassung des Senats besteht fiir solche Beweismittel, die unter Versto gegen das informationelle
Selbstbestimmungsrecht gewonnen worden sind und fiir deren Erhebung keine gesetzliche Grundlage besteht,
ein Beweisverwertungsverbot (ebenso OLG Oldenburg DAR 2010, 32; AG Eilenburg BeckRS 2009, 87037; AG
Grimma, DAR 2009, 659 = BeckRS 2009, 86462; AG MeiBen BeckRS 2010, 472).

Der Verfassungsverstol3 bei der rechtswidrigen Uberwachung wiirde einerseits manifestiert und andererseits
aber auch relativiert, wenn das in der Regel als einziges Beweismittel zur Verfligung stehende Videomaterial zur
Uberfiihrung des Téters gentigen dlirfte.
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In diesem Zusammenhang fiihrt auch die Uberlegung, dass die Uberwachung von Sicherheitsabsténden und Ge-
schwindigkeit regelméRig zur Verbesserung der Verkehrsdisziplin und zur Vermeidung von erheblichen Unféllen
eingesetzt wird und dass das durch einen erheblichen Verstol3 ausgeldste Gefdhrdungspotenzial fiir Personen
und Sachen aullerordentlich hoch ist, nicht deshalb zu einer abweichenden Betrachtungsweise, weil auch inso-
weit bedeutende Rechtsgiiter mit Verfassungsrang betroffen sind. Denn rechtsstaatliche Grundsétze diirfen
bei einer VerkehrsiiberwachungsmaBBnahme auch insoweit nicht auBBer Betracht bleiben. Diese Einschét-
zung ist jedenfalls vor dem Hintergrund geboten, dass es sich bei derartigen MalBnahmen mit Videosystemen um
massenhaft durchgefiihrte Uberwachungen im Rahmen von standardisierten Verfahren und damit um einen sys-
tematisch angelegten Eingriff in die Grundrechte einer Vielzahl von Personen handelt. Zudem stellen Ordnungs-
widrigkeiten wie die vorliegende Tat qualitativ solche dar, die eher dem unteren bis mittleren Schweregrad zuzu-
ordnen sind und deren Verfolgung sich nicht als derart vordringlich darstellt, dass deshalb schwerwiegende
Grundrechtseingriffe ausnahmsweise hinzunehmen wéren.“ (OLG Dusseldorf aaO)

IV. Ergebnis: Solange eine ausreichende gesetzliche Grundlage nicht geschaffen worden ist,
sind Videoiiberwachungen zur Feststellung von VerstéBen gegen den Mindestsicherheitsab-
stand und/oder gegen angeordnete Héchstgeschwindigkeiten unzulédssig.

vgl. zu diesem Thema auch OLG Oldenburg StV 2010, 232
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VwWGO verfristeter Widerspruch VWGO
§§ 68, 70, 58 keine Entscheidungsbefugnis bei Drittwiderspruch

(BVerwG in BeckRS 2010 47977; Beschluss vom 11.03.2010— 7 B 36/09)

Eine allgemein gehaltene Rechtsbehelfsbelehrung, die den Anforderungen des § 58 | VwGO
entspricht, gilt auch gegeniiber Dritten, wenn der Bescheid diesen bekanntgegeben wird.

Lediglich bei einer Giber die Anforderungen des § 58 | VwWGO hinaus auf einen bestimmten Ad-
ressatenkreis bezogenen Rechtsbehelfsbelehrung (..“kénnen Sie“ ...), ist dies in einem Be-
gleitschreiben an den Dritten richtigzustellen.

Hat ein Dritter durch den Eintritt der Bestandskraft bereits eine schutzwiirdige Rechtsposition
erlangt, so ist die Behérde nicht befugt, sich auf den verfristeten Drittwiderspruch hin mit der
Angelegenheit sachlich auseinanderzusetzen. Geschieht dies gleichwohl, tritt jedoch keine
Heilung fiir das Klageverfahren ein und die Klage ist gleichwohl unzulassig.

Fall:

D baut im Landkreis G. Quarzkies ab. Eine rohstoffgeologische Untersuchung des Landesamtes fir Geologie und
Bergbau Rheinland-Pfalz bestétigte im Jahre 1999 das Vorkommen von Gold im Boden dieses Gebietes. Das seiner-
zeit noch zustandige Oberbergamt fir das Saarland und Rheinland-Pfalz erteilte D auf deren Antrag im November
2000 eine Bewilligung geman § 8 BBergG. Diese gewahrt der D unter anderem auf 50 Jahre befristet das Recht, in ei-
nem 913 000 gm grofien Bewilligungsfeld Gold aufzusuchen und zu gewinnen. Die Grundstiicke im Bewilligungsfeld
stehen nur zum Teil im Eigentum der D. Neben anderen ist der KI. dort Eigentimer zweier Grundstiicke. D beantragte
dann im April 2006 bei dem Oberbergamt, ihr bezogen auf die beiden Grundstiicke des K die Berechtigung zur Mitge-
winnung des Bodenschatzes Quarz im Rahmen der Gewinnung des bergfreien Bodenschatzes Gold zu erteilen. Das
Oberbergamt gab diesen Antrag und einen parallel gestellten Antrag auf Grundabtretung K zur Kenntnis. K erhob Ein-
wendungen gegen die beantragte Grundabtretung und die Einrdumung einer Berechtigung zur Mitgewinnung von
Quarz bei der Gewinnung von Gold.

Durch Bescheid vom 14.02.2007 stellte das Oberbergamt fest, dass im Bewilligungsfeld der Beigeladenen die Gewin-
nung des Bodenschatzes Gold aus bergtechnischen Grinden nur gemeinschaftlich mit Quarz mdglich ist. Der Be-
scheid enthélt eine Rechtsbehelfsbelehrung, nach der gegen diesen Bescheid innerhalb eines Monats nach Bekannt-
gabe Widerspruch erhoben werden kann. Der Bescheid war an D adressiert und wurde dieser mit Postzustellungsur-
kunde zugestellt. Das Oberbergamt Ubersandte dem K mit Anschreiben vom 14.02.2007 eine Durchschrift des Be-
scheids. Das Anschreiben enthélt Ausfihrungen zum Verfahren nach § 42 Abs. 1 BBergG, insbesondere zum Verhalt-
nis dieses Verfahrens zum grundgesetzlich geschitzten Eigentum des K.

K legte gegen den Bescheid des Oberbergamts mit Schreiben vom 22.03.2007, beim Oberbergamt am 26.03.2007
eingegangen, Widerspruch ein. Das Oberbergamt wies den Widerspruch durch Bescheid vom 12.11.2007 mit der Be-
griindung zurlick, der Widerspruch sei unzuldssig. K sei durch den angefochtenen Bescheid nicht beschwert, jedenfalls
fehle ihm die Widerspruchsbefugnis. Hiergegen erhebt K fristgerecht Klage vor dem zustandigen Verwaltungsgericht.
Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?

Die Klage hat nur Aussicht auf Erfolg, wenn Sie zuldssig und begriindet ist.

A.

Zulassigkeit der Klage

Der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwWGO ist ohne weiteres eréffnet. Auch ist die Anfech-
tungsklage die richtige Klageart. Da K nicht Adressat des Bescheides ist, liegt eine Klagebefugnis
nach § 42 Il VwGO nur vor, wenn die Verletzung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts nicht von
vornherein und nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen ist. Hier kann das Eigentumsrecht
des K aus Art. 14 | GG verletzt sein, so dass er auch klagebefugt ist. Die Klage wurde auch frist-
gerecht gegen den richtigen Klagegegner vor dem zusténdigen Gericht eingereicht, fraglich ist
jedoch, ob das nach § 68 | VWGO erforderliche Vorverfahren ordnungsgemaf durchgefuhrt wur-
de.

I. Einhaltung der Widerspruchsfrist

Fraglich ist zunachst, ob K die Widerspruchsfrist des § 70 | VwGO eingehalten hat. Die
Monatsfrist beginnt nach § 70 | 1 VwGO mit der Bekanntgabe des Verwaltungsaktes, die in
§ 41 VwWVIG geregelt ist. K wurde der Bescheid mit Schreiben vom 14.02.2007 Gbermittelt,
die Bekanntgabe gilt daher nach § 41 1l 1 VWV{G als 3 Tage spéter, also als am 17.02.2007
zugegangen. Die Monatsfrist hatte also am 17.03.2007 geendet. Da es sich hierbei jedoch
um einen Samstag handelte, lief die Monatsfrist bis zum 19.03.2007 (vgl. § 31 Ill 1 VwWVfG
oder § 57 Il VwWGO i.V.m. § 222 Il ZPO; str.). Mit Eingang des Widerspruchsschreibens am
26.03.2007 war die Monatsfrist daher bereits abgelaufen.
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Allerdings gilt die Monatsfrist nach §§ 70 II, 58 | VwWGO nur dann, wenn der Bescheid mit ei-
ner ordnungsgemiaBen Rechtsbehelfsbelehrung versehen war.

1. Anforderungen an Rechtsbehelfsbelehrung bei Drittbelastung

Da es sich hier um einen Fall der Drittanfechtung handelt, in dem der Verwaltungsakt
samt Rechtsbehelfsbelehrung an die D gerichtet war, stellt sich die Frage, ob gegentiber
K Uberhaupt eine ordnungsgemaéaRe Rechtsbehelfsbelehrung erfolgt ist.

»,Das Bundesverwaltungsgericht hat in dem Beschluss vom 07.07.2008 - BVerwG 6 B 14.08 - (Buchholz
442.066 § 131 TKG Nr. 1) die abstrakten Rechtssétze aufgestellt, bei Verwaltungsakten mit drittbelas-
tender Wirkung kénne eine Rechtsbehelfsbelehrung auch dann im Sinne des § 58 Il 1 VwGO partiell ,un-
terblieben” sein, wenn der Dritte eine entsprechende Belehrung nach ihrem objektiven Erkldrungsgehalt
nicht auf sich habe beziehen miissen. Falls sich der Drittbezug der Rechtsmittelbelehrung nicht mit hin-
reichender Deutlichkeit aus ihr selbst ergebe, kénne und miisse erforderlichenfalls die Behérde etwaige
Unklarheiten durch die zweckentsprechende Abfassung eines an den Dritten gerichteten Begleitschrei-
bens beseitigen. Namentlich hat das Bundesverwaltungsgericht in dem Beschluss vom 07.07.2008 (ber die
Vorgabe ,zweckgerecht" hinaus keine ndheren abstrakten Anforderungen an ein Begleitschreiben ge-
stellt, durch das dem Drittbetroffenen verdeutlicht wird, dass sich die Rechtsbehelfsbelehrung auch auf ihn
beziehen soll. Das Bundesverwaltungsgericht hat insbesondere nicht verlangt, das Begleitschreiben dlirfe
sich nicht (nur) zur materiellen Rechtslage &uf3ern, sondern miisse sich dazu verhalten, wer formell
durch die Rechtsbehelfsbelehrung angesprochen wird, zur Wahrung seiner Rechte den dort genannten
Rechtsbehelf einzulegen..” (BVerwG aa0)

Nach § 58 | VwWGO hat die Rechtsbehelfsbelehrung tiber den Rechtsbehelf, die Verwal-
tungsbehoérde oder das Gericht, bei denen der Rechtsbehelf anzubringen ist, den Sitz
und die einzuhaltende Frist zu belehren.

,Nach dieser Vorschrift ist es nicht erforderlich, dariiber zu belehren, wer zur Einlegung des Rechtsbehelfs
berechtigt, also widerspruchsbefugt oder klagebefugt ist. Enthélt die Rechtsbehelfsbelehrung keine Be-
lehrung (ber ihren Adressaten, ist sie nicht im Sinne des § 58 Abs. 2 VwGO unterblieben oder unrichtig er-
teilt. Dies gilt uneingeschrénkt auch bei Verwaltungsakten mit Drittwirkung. Die erwédhnte Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts vom 07.07.2008 bezieht sich ausschliel8lich auf solche Fiélle, in denen
liber die gesetzlichen Erfordernisse hinaus die Rechtsbehelfsbelehrung Hinweise darauf enthélt, wer
zur Einlegung des Rechtsbehelfs befugt sein soll, an wen sich also die Rechtsbehelfsbelehrung wendet. Ist
ein solcher Hinweis in dem Sinne unvolistédndig, dass er nicht alle méglicherweise widerspruchs- oder kla-
gebefugten Personen erfasst, ist die Rechtshbehelfsbelehrung insoweit teilweise unterblieben. Sie kann in
einem solchen Fall durch ein Anschreiben an digjenigen ergénzt werden, die von der Rechtsbehelfsbeleh-
rung nach deren Formulierung als mégliche Adressaten noch nicht erfasst werden.“ (BVerwG aaO)

2. Anwendung auf den Fall

Der streitige Bescheid enthielt eine Rechtsbehelfsbelehrung, nach der gegen den Be-
scheid innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Widerspruch erhoben werden konnte.

,Die Rechtsbehelfsbelehrung war in ihrer Formulierung mithin neutral abgefasst. Sie wandte sich ein-
schrdnkungslos an jeden, der glaubt, durch den Bescheid in seinen Rechten verletzt zu sein. Eine solche
abstrakte (passive) Fassung der Rechtsbehelfsbelehrung ist in jedem Falle auch mit Blick auf mégliche
Drittbetroffene richtig. Auch ihnen gegentiber ist eine Rechtsbehelfsbelehrung nicht unterblieben. Bei ei-
ner solchen Fassung der Rechtsbehelfsbelehrung wird der Lauf der Rechtsmittelfrist auch gegeniiber
potentiell Drittbetroffenen ausgelést.” (BVerwG aaO)

K musste die Rechtsbehelfsbelehrung also eindeutig auch auf sich beziehen. Es bedurf-
te ihm gegeniber keines Anschreibens, durch das das Oberbergamt erst deutlich ma-
chen musste, dass die Rechtsbehelfsbelehrung sich auch auf den KI. beziehen sollte.

,Wird jedoch ein Begleitschreiben — wie hier — beigefiigt, so darf es nicht so formuliert sein, dass die fiir
sich eindeutige Rechtsmittelbelehrung im Lichte des Begleitschreibens unklar wird, fiir den Adressaten

des Begleitschreibens also zweifelhaft wird, ob sich die Rechtsmittelbelehrung auch auf ihn beziehen soll.”
(BVerwG aaO)

Dies ist jedoch hier nicht der Fall. Die Rechtsmittelbelehrung war ordnungsgemaf, so
dass auch die Monatsfrist des § 70 | VwWGO malgeblich war. Der Widerspruch war da-
her verfristet.

Il. sog. ,verfristeter Widerspruchsbescheid

Die Versdumung der Widerspruchsfrist kann im Rahmen des Klageverfahrens jedoch dann
unerheblich sein, wenn die Behdrde den Widerspruch des K trotz des Fristversaumnisses
sachlich beschieden hat. Als Herrin des Vorverfahrens ist sie grundsétzlich befugt, auch in
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einem solchen Fall eine erneute Prifung vorzunehmen. Begibt sie sich des Schutzes durch
die zwischenzeitlich eingetretene Bestandskraft, so muss sie sich auch einer weiteren Pri-
fung durch das Gericht stellen.

Dies qilt jedoch nur, soweit nicht schon ein Dritter durch den Eintritt der Bestandskraft ei-
ne schutzwiirdige Rechtsposition erlangt hat. In einem solchen Fall fehlt der Behérde die
Sachbefugnis zur Entscheidung tber den verfristeten Widerspruch.

LDie mit Ablauf der Widerspruchsfrist eingetretene Bestandskraft vermittelt dem dadurch Begiinstigten eine ge-
sicherte Rechtsposition, die diesem nur dann entzogen werden darf, wenn hierfiir eine Rechtsgrundlage be-
steht. Die Vorschriften der Verwaltungsgerichtsordnung (iber das Vorverfahren enthalten eine solche Erméchti-
gungsgrundlage nicht (Beschluss vom 11.02.1998 - BVerwG 7 B 30.98 - Buchholz 310 § 58 VwGO Nr. 69). Darf
die Widerspruchsbehérde wegen der zugunsten des beginstigten Dritten eingetretenen Bestandskraft des
Verwaltungsakts lber den verspéteten Widerspruch sachlich nicht entscheiden, so kommt einer gleichwohl
ergehenden Sachentscheidung der Widerspruchsbehérde nicht die Wirkung zu, dass die versdumte Frist ge-
heilt ist. Dem Verwaltungsgericht ist in einem solchen Fall gleichfalls eine Sachentscheidung verwehrt (Urteil vom
4. August 1982 - BVerwG 4 C 42.79 - Buchholz 406.19 Nachbarschutz Nr. 49).“ (BVerwG aaO)

Es kann daher dahinstehen, ob der Umstand, dass die B den Widerspruch nicht als wegen
Verfristung, sondern aus anderen Griinden unzuldssig zurlickgewiesen hat, Uberhaupt als
Sachentscheidung anzusehen ist. Selbst eine solche wirde nicht zur Heilung der Méngel
des Vorverfahrens fuhren.

Hinsichtlich der sachlichen Einlassung im Klageverfahren gilt dartiber hinaus nichts anderes.

,Hat schon eine Entscheidung der Widerspruchsbehérde in der Sache nicht die Wirkung, dass dem Verwaltungs-
gericht trotz eingetretener Bestandskraft des Verwaltungsakts eine Uberpriifung in der Sache ermdéglicht wird,
kommt einer bloBen Einlassung der Behérde im verwaltungsgerichtlichen Verfahren zur Sache diese Wir-
kung erst recht nicht zu. Dies folgt unmittelbar daraus, dass bei Verwaltungsakten mit Drittwirkung die einge-
tretene Bestandskraft des Verwaltungsakts nicht mehr ohne Weiteres, also ohne eine besondere Ermé&chti-
gungsgrundlage, zur Disposition der Behérde steht.“ (BVerwG aaO)

B. Ergebnis: Die Klage ist unzuldssig und kann daher keinen Erfolg haben.
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VwGO Abanderungsverfahren nach § 80 VIl VwGO VwGO
§380 VI Verfahrensgegenstand

(OVG Magdeburg in LKV 2010, 179, Beschluss vom 1. 3. 2010 - 4 M 223/09)

Nach § 80 VII VWGO kann das Gericht der Hauptsache Beschlisse Uber Antrédge nach Ab-
satz 5 jederzeit andern oder aufheben.

Einen entsprechenden Antrag auf Anderung oder Aufhebung kann jeder Beteiligte wegen
verdnderter oder im urspringlichen Verfahren ohne Verschulden nicht geltend gemachter
Umstande beantragen.

Der Abanderungsantrag ist an keine Frist gebunden; er kann damit solange gestellt wer-
den, bis der Verwaltungsakt rechtskréftig bestéatigt worden ist oder sich durch Aufhebung
oder in sonstiger Weise erledigt hat

Das Abanderungsverfahren ist weder eine Fortsetzung des Aussetzungsverfahrens noch ein
Rechtsmittelverfahren, sondern ein eigenstandiges Verfahren, in dem uber die Fortdauer
der im Verfahren nach § 80 V VwGO getroffenen Entscheidung befunden wird.

Anders als ein Rechtsmittelverfahren dient das Verfahren nach § 80 VII VwGO allein der
Mdoglichkeit, einer nachtraglichen Anderung der Sach- und Rechtslage Rechnung zu tra-
gen.

Fall: B erhalt von A einen Bescheid iber die Zahlung an Anschlussbeitragen. Da hiergegen gerichtete Rechtsbehelfe nach

§ 80 11 1 Nr. 1 VwGO keine aufschiebende Wirkung haben und A den nach § 80 VI VwWGO gestellten Antrag des B auf
Aussetzung der Vollziehung zuriickgewiesen hatte, beantragte B vor dem zustédndigen VG die Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung seines Widerspruchs. Das VG hielt die Anschlussbeitragssatzung nach summarischer Prifung
fur rechtswidrig und ordnete die aufschiebende Wirkung durch Beschluss an. Zwischenzeitlich hat A eine neue Sat-
zung erlassen und beantragt nunmehr nach § 80 VIl VwGO die Abanderung des vorangegangenen stattgebenden Be-
schlusses durch das VG. Wird der Antrag Erfolg haben?

Nach § 80 VII VwGO kann das Gericht der Hauptsache Beschliisse Uiber Antrage nach Absatz 5 je-
derzeit dandern oder aufheben. Einen entsprechenden Antrag auf Anderung oder Aufhebung kann
jeder Beteiligte wegen veranderter oder im urspriinglichen Verfahren ohne Verschulden nicht geltend
gemachter Umstande beantragen.

Entscheidungsgegenstand

Bei einem Verfahren nach § 80 VIl kommt es zunachst darauf an, was Uberhaupt Entschei-
dungsgegenstand ist. Zum einen kénnte das Ab&nderungsverfahren einer erneuten Uberpriifung
der RechtmaRigkeit der getroffenen Entscheidung dienen. Es kommt aber eben gerade nicht
darauf an, ob diese Entscheidung nach dem damaligen Sach- und Streitstand rechtmé&Rig war,
sondern nur darauf, ob sich die tatséchliche oder rechtliche Situation mafigeblich gedndert hat.

,Gegenstand des Verfahrens nach § 80 VII VwGO ist die Priifung, ob eine zuvor gemal § 80 V VwGO getroffene Ent-
scheidung aufgrund verénderter Umstdnde geéndert oder aufgehoben werden soll (VGH Mannheim, Beschl. v.
19.09.1995 — Az. 8 S 2485/95, juris). Das Abédnderungsverfahren ist weder eine Fortsetzung des Aussetzungsverfah-
rens noch ein Rechtsmittelverfahren, sondern ein eigenstandiges Verfahren, in dem (ber die Fortdauer der im Ver-
fahren nach § 80 V VwGO getroffenen Entscheidung befunden wird (Finkelnburg/Dombert/Kilpmann, Vorlaufiger
Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 5. Aufl., Rn. 1171 m.w.N.).

Es zielt zwar wie das Beschwerdeverfahren nach § 146 | VwGO darauf, einen im Verfahren nach § 80 V VwGO ergan-
genen Beschluss zu &ndern. Sein Ziel ist aber nicht die Priifung, ob die friihere Entscheidung zu Recht ergangen
ist, sondern ob die frilhere Entscheidung fiir die Zukunft aufrechterhalten werden kann (Finkeln-
burg/Dombert/Kiilpmann, aaO.; Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Kommentar, Rn. 374 zu § 80). Mit einer
bloBen Aufhebung oder Anderung des zuvor ergangenen Beschlusses wird der Streitgegenstand daher nicht ausge-
schépft.“ (OVG Magdeburg, aaO)

Erforderlich ist daher neben der Prifung, ob eine maRgebliche Anderung vorliegt auch eine
Entscheidung liber den urspriinglich gestellten Antrag.
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zeitlicher Rahmen

Die Stellung eines Abanderungsantrag ist nicht fristgebunden ist.

LAnders als ein Rechtsmittelverfahren dient das Verfahren nach § 80 VII VwGO allein der Méglichkeit, einer nachtrédg-
lichen Anderung der Sach- und Rechtslage Rechnung zu tragen (BVerwG, Beschl. v. 25. 8. 2008 — Az.: 2 VR 1.08,
juris). Das Abdnderungsverfahren erméglicht die Anpassung an eine verdnderte Situation (Schoch/Schmidt-
ABmann/Pietzner, aaO , Rn. 372 zu § 80). Der Abédnderungsantrag ist an keine Frist gebunden; er kann damit solan-
ge gestellt werden, bis der Verwaltungsakt rechtskriéftig bestétigt worden ist oder sich durch Aufhebung oder in
sonstiger Weise erledigt hat (Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, aaO, Rn. 1188).” (OVG Magdeburg aaO)

Anforderungen an Rechtsschutzbediirfnis

Fraglich ist, ob A ein Rechtsschutzbediirfnis vielleicht deshalb fehlt, weil er noch immer nicht Gber
den Widerspruch des B befunden hat und insofern selbst zu einer Verzégerung des Eintritts der
Bestandkraft beitragt. Hierauf kommt es jedoch nicht an Es fehlte dem A fiir einen Antrag nach
§ 80 VII VWGO nur dann ein Rechtsschutzbedirfnis, wenn er es selbst in der Hand hétte, die
Wirkung des Beschlusses nach §80 V VwGO zu beseitigen (vgl. Finkeln-
burg/Dombert/Kilpmann aaO., Rn. 1189).

,Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs endet aber — auch fiir den Fall des Erlasses ei-
nes Widerspruchsbescheides — erst in dem Moment, in dem der Bescheid bestandskréftig wird. Vorliegend fiihrt das
gerichtliche Abé&nderungsverfahren entgegen der Auffassung des B schon deshalb nicht zu einer rechtsmissbréuchli-
chen Verzégerung der Hauptsacheentscheidung, weil es dem B unbenommen bleibt, Untétigkeitsklage (vgl. § 75
VwGO) zu erheben.” (OVG Magdeburg aaO)

Rechtsinderung durch Anderung der eigenen Satzung

Fraglich ist schlieBlich, ob die eigenveranlasste Anderung der Satzung durch A berhaupt als im
Rahmen des Verfahrens nach § 80 VIl VwWGO relevante Anderung der Sach- und Rechtslage an-
gesehen werden kann.

,Entgegen der Auffassung des B ist eine nachtréglich beschlossene Satzung als gednderte Rechtslage zu werten
(OVG Magdeburg, Beschl. v. 18.12.2001 — 2 M 108/01, juris; vgl. auch OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 14.09.2007
— 9 8 29.07, juris); denn die geméal § 80 VII VwGO erforderliche Verdnderung der Umstédnde setzt gerade nicht vor-
aus, dass sich die Rechtslage durch auBerhalb der Einflusssphére der Streitparteien liegende Sachverhalte &ndert.”
(OVG Magdeburg aaO)

Entscheidung zur Sache

Da die gednderte Satzung nach summarischer Priifung des Gerichts den gesetzlichen Anforde-
rungen entsprach, ohne dass die Anderung ansonsten inhaltliche Auswirkungen auf das ob und
die H6he der Beitragspflicht des A hatten, hat es dem Abanderungsantrag stattgegeben und die
Anordnung der aufschiebenden Wirkung wieder aufgehoben.
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Sie konnen sich darauf beschrénken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,merkens-
wert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen zu ha-
ben.

FGG-RG Klageerweiterung ZivilR
Art. 1111 Einleitung eines neuen Verfahrens

(OLG Frankfurt a.M. in FamRZ 2010, 481 = NJW 2010, 244; Beschluss vom 18.11.2009 — 19 W 74/09)
Eine Klageerweiterung ab dem 01.09.2009 fuhrt zur Einleitung eines neuen Verfahrens i.S. von Art. 111 | FGG-RG.

,Bei der beabsichtigten Klageerweiterung handelt es sich um eine quantitative Anderung des Klageantrags bei gleichbleibendem Kla-
gegrund, da der aus demselben Sachverhalt abgeleitete Anspruch auf einen anderen Zeitraum ausgedehnt wird, die — fiir sich betrachtet —
gem. § 264 Nr. 2 ZPO zuléssig ist. Jedoch erfordert auch eine Klageerweiterung i.S. von § 264 Nr. 2 ZPO eine Priifung der Prozessvor-
aussetzungen, insbes. der Zustédndigkeit (Baumbach/Lauterbach, ZPO, 68. Aufl., § 264 Rn 1; Zéller/Greger, ZPO, 27. Aufl., § 264 Rn 4).

Fir die Anspriiche, die die KI. gem. Schriftsatz vom 01.09.2009 geltend machen will, ist die Zustandigkeit des FamG gegeben, weil die
Klageerweiterung ein selbststindiges Verfahren i.S. von Art. 111 1 1 FGG-RG begriindet. Der Begriff des selbststdndigen Verfah-
rens i.S. von Art. 111 Il bezieht sich nicht auf ein Verfahren auBlerhalb eines bereits begriindeten Prozessrechtsverhiltnisses,
sondern stellt darauf ab, ob das gerichtliche Verfahren mit einer Endentscheidung abgeschlossen wird. Nach der Legaldefinition in § 38 |
FamFG liegt eine Endentscheidung auch dann vor, wenn nur (iber einen Teil des Verfahrensgegenstands abschlieBend entschieden wird.
Es unterliegt keinem Zweifel, dass sowohl die bereits erhobene Klage als auch deren beabsichtigte Erweiterung jeweils mit einer Endent-
scheidung abgeschlossen werden kann. Danach sind die erhobene Klage und deren beabsichtigte Erweiterung als zwei Verfahren i.S.
von Art. 111 | FGG-RG anzusehen, fiir die unterschiedliches Verfahrensrecht gilt (vgl. Keidel/Engelhardt, Art. 111 FGG-RG Rn 4; Musie-
lak/Borth, Einl. Rn 97). Dieses Ergebnis entspricht dem mit der Ubergangsregelung ersichtlich verfolgten Ziel, méglichst viele Verfahren
dem neuen Verfahrensrecht zu unterstellen (Keidel/Engelhardt, Art. 111 FGG-RG Rn 1).“ (OLG Frankfurt a.M. aaO)

ZPO prozessunfidhige Partei ZPO
§§ 511, 571 Einlegung eines Rechtsmittels

(BGH in FamRZ 2010, 548; Urteil vom 08.12.2009 — VI ZR 284/09)

Auch das von einer prozessunfiahigen Partei eingelegte Rechtsmittel ist zuldssig. Dies gilt unabhéngig davon, ob die
Partei geltend macht, von der Vorinstanz zu Unrecht als prozessfahig oder nicht prozessfahig behandelt worden zu sein.

L~Zwar ist fiir die Zuldssigkeit der Berufung grds. die Prozessféhigkeit des Berufungskl. als Prozesshandlungsvoraussetzung erfor-
derlich. Jedoch muss im Interesse eines vollstidndigen Rechtsschutzes auch der Prozessunféhige die Méglichkeit haben, den Prozess
durch seine Handlungen in die héhere Instanz zu bringen. Dies gilt anerkanntermal3en fiir das Rechtsmittel der Partei, die sich dagegen
wendet, dass sie in der Vorinstanz zu Unrecht als prozessfdhig oder als prozessunféhig behandelt worden ist. Andernfalls bliebe ein an dem
Verfahrensverstol3 leidendes Urteil der unteren Instanz aufrechterhalten, erwiichse in Rechtskraft und kénnte nur mit der Nichtigkeitsklage
(§ 579 | Nr. 4 ZPO) beseitigt werden (BGHZ 18, 184, BGHZ 86, 184, BGHZ 110, 294, BGH NJW-RR 1986, 1119). Dieser Gesichtspunkt,
der der Schutzbediirftigkeit des Prozessunfdhigen Rechnung trégt, hat auch Bedeutung, wenn die Partei, deren Prozessféhigkeit fraglich
ist, sich gegen das in der Vorinstanz gegen sie ergangene Sachurteil wendet und mit ihrem Rechtsmittel ein anderes, ihrem Begehren
entsprechendes Sachurteil erstrebt. Denn auch in diesem Fall wiirde mit der Verwerfung der Berufung als unzuléssig ein méglicherweise
félschlich ergangenes Sachurteil bestétigt, obwohl es sich bei der Prozessfdhigkeit der Partei um eine von Amts wegen zu priifende Pro-
zessvoraussetzung handelt (BGHZ 143, 122; Adolph/Foerster BtPrax 2005, 126).

Dies Gesagte gilt auch dann, wenn der Partei infolge der Prozessfédhigkeit auch die Postulationsféhigkeit fehlt (vgl. BGHZ 18, 184; BGHZ
143, 122).“ (BGH aaO)

ZPO Zwangsversteigerungsverfahren ZPO
§ 51 Priifung der Prozessfahigkeit einer Partei von Amts wegen

(LG Saarbriicken in FamRZ 2010, 581; Beschluss vom 13.10.2009 — 5 T 427/09)

Auch im Zwangsversteigerungsverfahren ist der Mangel der Prozessfiahigkeit einer Partei durch das zustandige Ge-
richt von Amts wegen zu priifen.

,Die Prozessféhigkeit (vgl. dazu §§ 51, 52 ZPO), d. h. die Féahigkeit, Prozesshandlungen selbst oder durch einen selbst bestellten Vertreter
wirksam vorzunehmen oder entgegenzunehmen, auch in dem Zwangsversteigerungsverfahren eine persénliche Vollstreckungsvoraus-
setzung darstellt (vgl. dazu Stéber, ZVG, 19. Aufl. 2009, Einleitung 44.2). Gem. § 56 | ZPO, der auch fiir die Immobiliarvollstreckung (§ 864
ZPO i. V. m. dem ZVG) Anwendung findet, hat das zustdndige Gericht den Mangel der Prozessféhigkeit von Amts wegen zu priifen. Den-
noch sind die Anordnung der Zwangsversteigerung sowie die Zulassung des Beitritts als rangwahrende und die Beschlagnahmewirkung (§
23 ZVG) auslbsende Vollstreckungszugriffe auch gegen den prozessunfdhigen Schuldner zuléssig (vgl. Stéber aaO m. w. N.). In diesem
Fall wird die mit der Anordnung der Zwangsversteigerung erfolgte Beschlagnahme des Grundstlicks (§ 20 ZVG) nicht mit der Zustellung des
Anord-

nungsbeschlusses an den prozessunfdhigen Schuldner wirksam, sondern gem. § 22 |1 2 ZVG mit dem Zeitpunkt, in welchem das Ersuchen
um Eintragung des Versteigerungsvermerkes dem Grundbuchamt zugeht, sofern auf das Ersuchen die Eintragung demnéchst erfolgt.

Jedoch muss der Schuldner fiir das weitere Verfahren der Zwangsversteigerung entweder prozessféhig oder gesetzlich vertreten sein (vgl.
Stéber aaO m. w. N.), weil er jederzeit eine verantwortliche Entscheidung dariiber treffen kbnnen muss, ob er von den maB3geblichen
Rechtsbehelfen Gebrauch machen will.
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Falls sich im Verlaufe des weiteren Zwangsversteigerungsverfahrens die Prozessunféhigkeit des Schuldners herausstellen sollte, darf die
Zwangsversteigerung nicht sofort aufgehoben werden, sie ist vielmehr gem. § 28 Il ZVG einzustellen (vgl. Stéber aaO m. w. N.). Eine
Unterbrechung des Zwangsversteigerungsverfahrens - wie dies in § 241 ZPO fiir das Erkenntnisverfahren angeordnet ist - findet nicht statt,
weil eine Unterbrechung des Verfahrens mit dem beschleunigungsbediirftigen Zwangsversteigerungsverfahren nicht in Einklang zu bringen
ist (vgl. OLG Frankfurt RPfleger 1975, 441).” (LG Saarbriicken aaO)

ZPO Beweiserhebungsbeschluss ZPO
§§ 97, 355 keine isolierte Anfechtungsmaéglichkeit

(OLG Jena in MDR 2010, 404; Beschluss vom 30.11.2009 — 4 W 528/09)

Nach § 355 Il ZPO findet grds. eine Anfechtung des Beschlusses, durch das die eine oder andere Beweiserhebung
angeordnet wird, nicht statt.

»,Rechtsschutz findet nach dem Gesetz grds. nur im Rahmen des § 387 Ill ZPO statt und wenn die Beweiserhebung einen Verfahrens-
stillstand herbeifiihren wiirde, also eine erst nach erheblichem Zeitablauf durchfiihrbare Beweisaufnahme anordnet (vgl. hierzu BGH
MDR 2008, 30; Zéller-Greger, ZPO-Komm., 28. Aufl., § 355 Rn 7, § 252 Rn 1 a). Beides ist ersichtlich nicht der Fall.

Ebenso wenig ist vorliegend eine Gehdrsverletzung ersichtlich: Zwar hat das Gericht vor Anordnung jeder Beweiserhebung die Beweiser-
heblichkeit streitiger Tatsachen selbst zu priifen und steht eine eventuell fehlende Beweisbedirftigkeit der Beweiserhebung entgegen (vgl.
Zoller-Greger aaO, vor § 284 Rn 9, 10). Aber selbst bei Unzulédssigkeit der Beweiserhebung wegen eines (gesetzlichen) Beweiserhe-
bungs- oder -verwertungsverbots bleibt es dabei, dass die fehlerhafte Beweiserhebung nur mit der Endentscheidung (bei rechtzei-
tiger Riige), also hier mit der Berufung gegen das (noch ausstehende) Endurteil angegriffen werden kann.” (OLG Jena aaO)

StPO Auskunftsverweigerungsrecht StPO
§551 Organisationsdelikte

(BGH in NStZ 2010, 287; Beschluss vom 04.09.2009 — StB 44/09)

Eine das Recht zur Auskunftsverweigerung begriindende Verfolgungsgefahr i.S.v. § 55 | StPO besteht grds. dann nicht
mehr, wenn gegen den Zeugen hinsichtlich der Tat, deren Begehung er sich durch wahrheitsgemé&fRe Beantwortung der
Frage verdachtig machen kdnnte, bereits ein rechtskréftiges Urteil vorliegt. Ein wegen eines Organisationsdelikts Ver-
urteilter ist durch die Rechtskraft des friiheren Urteils jedoch nur vor weiterer Strafverfolgung wegen dieses Delikts
und tateinheitlich mit diesem zusammentreffender weiterer, nicht wegen schwerer wiegender Straftaten geschiitzt.

»Die Gefahr einer Strafverfolgung i.S.d. § 565 StPO setzt voraus, dass der Zeuge Tatsachen bekunden miisste, die — nach der Beurteilung
durch das Gericht — geeignet sind, unmittelbar oder mittelbar den Anfangsverdacht einer von ihm selbst oder von einem Angehdrigen (§ 52 |
StPO) begangenen Straftat zu begriinden oder einen bereits bestehenden Verdacht zu bestédrken. BloBe Vermutungen ohne Tatsachen-
grundlage oder rein denktheoretische Méglichkeiten reichen fiir die Annahme einer Verfolgungsgefahr nicht aus (vgl. BGH NJW 1994, 2839;
Meyer-GoB3ner 52. Aufl., § 55 Rn 7). Eine das Recht zur Auskunftsverweigerung begriindende Verfolgungsgefahr i.S.d. § 55 | StPO besteht
grds. dann nicht mehr, wenn gegen den Zeugen hinsichtlich der Tat, deren Begehung er sich durch wahrheitsgeméaf3e Beantwortung der
Frage verdéchtig machen kénnte, bereits ein rechtskréftiges Urteil vorliegt, die Strafklage daher verbraucht ist, oder die Straftat verjahrt
wére und deswegen zweifelsfrei ausgeschlossen ist, dass er fiir diese noch verfolgt werden kénnte (vgl. Meyer-Gof8ner aaO, Rn 8 mwN).

Hinsichtlich des Strafklageverbrauchs gelten im Bereich der Organisationsdelikte allerdings grundlegende Besonderheiten: Danach
werden im Vergleich zu §§ 129, 129a, 129b StGB schwerere Straftaten, die mit der mitgliedschaftlichen Beteiligung an der Vereinigung in
Tateinheit stehen, dann nicht von der Rechtskraft eines allein wegen dieser Beteiligung ergangenen Urteils erfasst, wenn sie in dem friihe-
ren Verfahren tatsdchlich nicht — auch nicht als mitgliedschaftlicher Beteiligungsakt — Gegenstand der Anklage und der Urteilsfindung waren
(BGHSt 29, 288). Daher ist ein wegen eines Organisationsdelikts Verurteilter durch die Rechtskraft des friiheren Urteils nur vor weiterer
Strafverfolgung wegen dieses Delikts und tateinheitlich mit diesem zusammentreffender weiterer, nicht schwerer wiegender Straftaten
geschiitzt (st. Rspr.; vgl. BGH NStZ 2002, 607).“ (BGH aaO)

StGB Korperzellenentnahme StGB
§ 81g unzuldssige Anordnung bei Verdacht der Hehlerei

(OLG Celle in NStZ-RR 2010, 149; Beschluss vom 07.12.2009 — 1 Ws 556/09)

Die Anordnung der DNA-Untersuchung nach § 81g StPO setzt neben dem Vorliegen einer Anlasstat eine auf Tatsachen
gestiitzte Gefahr der Begehung kiinftiger Straftaten von erheblicher Bedeutung voraus, fiir die das DNA-
Identifizierungsmuster einen Aufkldrungsansatz durch einen (kiinftigen) Spurenvergleich bieten kann. Anlasslich des
Begehens einer Hehlerei ist regelmaRig nicht mit dem Auffinden von DNA-Spuren zu rechnen, sodass die erforderliche
potentielle Aufklarungsrelevanz zu verneinen ist.

»Die §§ 257 — 266b StGB gehdren zu den Straftatbestdnden, bei deren Begehung typischerweise keine DNA-Spuren entstehen (Sen-
ge, KK-StPO, 6. Aufl., § 81g Rn 8). Auch Hehlerei gehért nicht zu den Straftatbesténden, bei deren Verwirklichung typischerweise auswert-
bares Zellmaterial anféllt (OLG Kéin StV 2004, 640).

Es bestehen vorliegend auch keine Anhaltspunkte daflir, dass abweichend vom Regelfall der Hehlerei gerade bei einer kiinftigen Tatbege-
hung durch den Angekl. mit DNA-Spuren zu rechnen ist. Zwar ist der Angekl. u.a. auch verdéchtig, Teile der vom gesondert Verurteilten P
veruntreuten Elektroartikel bei diesem zu Hause abgeholt zu haben, wobei die Waren an den Angekl. tibergeben wurden. Hinsichtlich der
erforderlichen potentiellen Aufkldrungsrelevanz ist aber auf den Typus der zu erwartenden Straftat abzustellen. Nicht entscheidend ist,
ob bei der Anlasstat Identifizierungsmaterial hinterlassen worden ist. Es reicht nicht aus, dass ein Aufkldrungserfolg mit Hilfe eines
DNA-Identifizierungsmusters lediglich nicht ausgeschlossen ist.“ (OLG Celle aaO)
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StPO Beschlagnahme StPO
§§ 97,103 Buchungsunterlagen beim Steuerberater

(LG Essen in NStZ-RR 2010, 150; Beschluss vom 12.08.2009 - 56 Qs 7/09)

Ob und in welchem Umfang Buchhaltungsunterlagen eines Besch. beschlagnahmt werden diirfen, die sich bei des-
sen Steuerberater befinden, ist in Rspr. und Lit. umstritten.

. So wird teilweise vertreten, Buchhaltungsunterlagen seien generell beschlagnahmefrei, teilweise heif3t es dagegen,
sie dirften ohne Einschrénkung beschlagnahmt werden, da sich die Beschlagnahmefreiheit nach § 97 | StPO nur auf
solche schriftlichen Unterlagen beziehe, die wahrend des Mandatsverhéltnisses entstanden seien.

Il.  Nach LG Essen aaO ist aber einer vermitteInden Ansicht zu folgen, die die sich hinter diesen Maximalpositionen
verbergenden gegenlaufigen Interessen in Konkordanz bringt:

sEinerseits das 6ffentliche Interesse an einer effektiven Strafverfolgung, die gerade bei der Aufkldrung von Steuerstraftaten auf
Sachbeweise angewiesen ist, andererseits das Interesse des Besch., die Hilfe eines Steuerberaters in Anspruch zu nehmen, ohne
befiirchten zu missen, die von ihm offenbarten Geheimnisse kénnten in einem Strafverfahren gegen ihn verwendet werden.

Daher sind Buchhaltungsunterlagen eines Besch. beim Steuerberater solange beschlagnahmefrei, als sie der Steuerberatung
dienen, ldngstens also bis zur Erstellung und Freigabe des jeweiligen Jahresabschlusses (vgl. LG Hamburg wistra 2005, 394). Auf
diese Weise sind die berechtigten Belange eines Besch. geschiitzt, jedoch wird vermieden, dass er sich hinter dem Steuerberater
Lverstecken” kann, indem er seine Buchhaltungsunterlagen (iber die Steuerberatung hinaus zum Steuerberater auslagert und so einer
Verwertung im Strafverfahren entzieht.

Ein berechtigtes Interesse eines Besch. an der Geheimhaltung von Buchhaltungsunterlagen durch den Steuerberater besteht
nicht, wenn er sie dem Steuerberater gerade mit dem Ziel (iberldsst, dem Betriebspriifer in den Rdumen der Steuerkanzlei Einsicht
zu verschaffen und ihm die Méglichkeit einer Uberpriifung zu geben. In derartigen Féllen weil der Besch., dass der Steuerberater die
Buchhaltungsunterlagen offen legen wird; es kommt ihm gerade darauf an. Insoweit dient die Uberlassung der Unterlagen nicht der
steuerlichen Beratung, sondern der Erfiillung der Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen gem. § 200 | AO im Rahmen der Aul3en-
priifung, bei der er sich der rdumlichen Kapazitdten des Steuerberaters bedient. Seine steuerrechtliche Pflicht zur Mitwirkung kann
ein Steuerpflichtiger ndmlich nicht nur dadurch erfiillen, dass er die in § 200 | AO genannten Unterlagen in seinen Wohn- oder Ge-
schéftsrdumen oder an der Amtsstelle vorlegt. Vielmehr ist auch die gesetzlich nicht vorgesehene Aul3enpriifung in den Rdumen des
Steuerberaters zuldssig und wird vielfach praktiziert, wenn sich Finanzbeh6rde und Steuerpflichtiger darauf einigen (vgl. Pahl-
ke/Kénig, AO, 2. Aufl., § 200 Rn 48).

Eine andere Sichtweise hétte im Ubrigen zur Folge, dass Finanzémter auf die fiir den Steuerpflichtigen sehr praktikable AuBenprii-
fung in den Rdumen des Steuerberaters verzichten wiirden, weil sie befiirchten miissten, dass — paradoxerweise — ausgerechnet die
Offenlegung der Unterlagen zu einem Beschlagnahmeverbot fiihren wiirde.” (LG Essen aaO)

StPO Akteneinsichtsrecht StPO
§ 1471 Computerdateien
(BGH in StV 2010, 228; Urteil vom 18.06.2009 — 3 StR 89/09)

Gegenstand des Akteneinsichtsrechts nach § 147 | StPO sind auch auf dem Computer des LKA gespeicherte Datei-
en mit inhaltlichen Zusammenfassung von in die deutsche Sprache (bersetzten abgehdérten Telefongesprachen.

s[Die auf einem Computer abgespeicherten Dateien sind] Gegenstand des Akteneinsichtsrechts nach § 147 | StPO. Dieses Recht bezieht
sich auf die dem Gericht vorliegenden oder ihm im Falle der Anklage gem. § 199 Il 2 StPO vorzulegenden Akten. Das sind nach h.
M. die von der Staatsanwaltschaft nach objektiven Kriterien (vgl. § 160 Il StPO) als entscheidungserheblich dem Gericht zu prédsentie-
renden Unterlagen. Dazu gehéren - verfassungsrechtlich unbedenklich (vgl. BVerfGE 63, 45; hierzu auch Léwe/Rosenberg, StPO, 26.
Aufl., § 147 Rn 35 ff.) - zwar (nur) diejenigen, die durch die Identitét der Tat und der des Téters konkretisiert werden (,formeller Aktenbeg-
riff", vgl. BGHSt 30, 131; zu den sog. ,materiellen und funktionalen Aktenbegriffen" vgl. Wohlers, SK-StPO § 147 Rn 27 ff.; Liiderssen/Jahn
aaO, § 147 Rn 41 ff.; L6we/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 199 Rn 8 ff.). Jedoch muss danach jedenfalls das gesamte vom ersten Zugriff der
Polizei (§ 163 StPO) an gesammelte Beweismaterial, einschlie8lich etwaiger Bild- und Tonaufnahmen nebst hiervon gefertigter Verschrif-
tungen, zugénglich gemacht werden, das gerade in dem gegen den Angeklagten gerichteten Ermittlungsverfahren angefallen ist (vgl. Mey-
er-Gol3ner aaO, § 147 Rn 15; zum Begriff der Akten vgl. auch Schéfer NStZ 1984, 203). Eine Ausnahme gilt nur fiir Unterlagen oder
Daten, denen eine allein innerdienstliche Bedeutung zukommt. Dies kénnen etwa polizeiliche Arbeitsvermerke im Fortgang der Ermitt-
lungen unter Bewertung der bisherigen Ermittlungsergebnisse oder sonstige rein interne polizeilichen Hilfs- oder Arbeitsmittel nebst ent-
sprechender Dateien sein (vgl. Meyer-Gol3ner aaO,

§ 147 Rn 18 a). Im Bereich der Justizbehdrden sind vom Akteneinsichtsrecht ausgenommen etwa entsprechende Bestandteile der staats-
anwaltschaftlichen Handakten, Notizen von Mitgliedern des Gerichts wéhrend der Hauptverhandlung oder so genannte Senatshefte (vgl.
Wohlers aaO, § 147 Rn 32 ff.).

Nach diesen Ma3staben gehdren die beim LKA als Computerdateien gespeicherten Unterlagen zu den nach § 199 Il 2 StPO dem Gericht
vorzulegenden Akten. Sie sind konkret in den gegen die Angekl. gefiihrten Ermittlungsverfahren wegen der Taten angefallen, die
letztlich Gegenstand der Anklageschriften geworden sind. Sie sind daher nicht mit Spurenakten vergleichbar, die Ermittlungsergebnisse
zwar zu den ndmlichen Straftaten enthalten, sich aber allein auf andere Personen beziehen, die im Laufe der Ermittlungen (voriibergehend)
mit diesen Taten in Verbindung gebracht wurden (s. dazu BGHSt 30, 131; BVerfGE 63, 59). Es handelt sich auch nicht um rein polizeiin-
terne Hilfs- und Arbeitsmittel (wird ausgefiihrt). Derartige Kurziibersetzungen und inhaltliche Zusammenfassungen sind aber Auswertun-
gen gewonnenen Beweismaterials und als solche selbst potentielle Beweismittel. Dies unterscheidet sie von reinen Bewertungen, die an
eine derartige Auswertung anknipfen kénnen und allein polizeiinternes Arbeitsmittel sind, wenn sie etwa der Strukturierung der weiteren
Ermittlungen dienen. Den Verteidigern durfte danach die Einsichtnahme in die gespeicherten Dateien nicht verweigert werden.“ (BGH aaO)
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AO 1977 Bekanntgabe eines Gewerbesteuerbescheids 6ffR
§34 an eine GbR

(OVG Magdeburg in NVwWZ-RR 2010, 284; Beschluss vom 19.11.2009 — 4 L 207/09)

Nach der Vollbeendigung einer GbR durch Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters kann ein Gewerbesteuerbe-
scheides an die GbR nicht mehr wirksam bekannt gegeben werden.

,Die Gewerbesteuerbescheide konnten auf Grund der stattgefunden Gesamtrechtsnachfolge nicht mehr der GbR bekanntgegeben werden,
sondern nur noch dem letzten verbleibenden Gesellschafter als Gesamtrechtsnachfolger. Denn die GbR war durch die Gesamtrechts-
nachfolge (auch steuerrechtlich) voll beendet und erloschen. Diese Rechtsfolge hat der BFH ausdriicklich in dem sowohl vom VG als
auch von der Bekl. zitierten Urteil (BFH, Urteil v. 18.09.1980 — Az: V R 175/74, juris — fiir Umsatzsteuerbescheide; vgl. auch: Pahlke/Koenig,
AO 1977, 2. Aufl., § 45 Rn 13; Tipke/Kruse, AO 1977, § 45 Rn 18) angenommen.“ (OVG Magdeburg aaO)

GVG Gerichtsoéffentlichkeit offR
§ 169 Videoiiberwachung eines Gerichtsgebaudes

(VG Wiesbaden in NJW 2010, 1220; Beschluss vom 20.01.2010 — 6 K 1063/09)

Durch die konkrete Ausgestaltung der Videoiiberwachung eines Gerichtsgebdudes kann der Grundsatz der Gerichts-
offentlichkeit verletzt werden.

,Gerichtsverhandlungen sind, soweit keine Ausnahmen vorgesehen sind, fiir jedermann zugédnglich (BVerfGE 103, 44 = NJW 2001,
1633; BVerfG NJW 1999, 1951). Die Gerichtséffentlichkeit ist gesetzlich als Saaldffentlichkeit vorgesehen. D. h., dass es keine Zu-
gangshindernisse geben darf, die verhindern, dass beliebige Personen ohne besondere Schwierigkeiten den Gerichtssaal erreichen kén-
nen (Kopp/Schenke, VwGO, 16 Aufl., § 556 Rn 3). Dies erlaubt im Einzelfall in Verfahren, in denen die Sicherheit im Geb&dude nicht oder
nicht ohne Weiteres gewéhrleistet erscheint, auch dass nur Personen Zutritt erhalten, die sich besonders ausweisen (BGH NJW 1977, 157).

MaBnahmen, die den Zugang zu einer Gerichtsverhandlung nur unwesentlich erschweren und dabei eine Auswahl der Zuhdrerschaft nach
bestimmten persénlichen Merkmalen vermeiden, sind grds. nicht ungesetzlich, wenn fiir sie ein die Sicherheit im Gerichtsgebéude beriih-
render versténdlicher Anlass besteht. Worin solche MalBnahmen im Einzelfall bestehen miissen, damit das angestrebte Ziel erreicht wird,
muss dem pflichtgeméBen Ermessen des die Sitzungspolizei ausiibenden Vorsitzenden oder, wenn auf ein Verfahren bezogen die Sicher-
heit des ganzen Gerichtsgebéudes gefdhrdet erscheint, des das Hausrecht austibenden Gerichtsprésidenten (iberlassen bleiben. Dies kann
sich jedoch nicht auf einen Dauerzustand beziehen, sondern nur im Rahmen eines einzelnen Verfahrens von Bedeutung sein. Denn nicht
alle Verfahren rechtfertigen Zutrittskontrollen, wie sie derzeit praktiziert werden. Insoweit sind Zugangshtirden nur in einzelnen Verfah-
ren und bezogen auf diese Verfahren berechtigt und stellen nur dann insoweit keinen Eingriff in die Offentlichkeit da.

Das ist vorliegend jedoch nicht der Fall. Hinzu kommt vielmehr, dass eine Videobeobachtung der Gerichtséffentlichkeit innerhalb des Ge-
béudes einen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung darstellt.“ (VG Wiesbaden aaO)

SGB X Sperrwirkung 6ffR
§18 Einleitung weiterer Verwaltungsverfahren

(OVG Bautzen in D6V 2010, 412; Urteil vom 07.04.2009 — 4 A 415/08)

Nicht anders als die wortgleiche Regelung des § 22 VwVfG entfaltet § 18 SGB X eine Sperrwirkung fiir die Einleitung
weiterer Verwaltungsverfahren zu demselben Verfahrensgegenstand.

~Zwar fehlt es an einer § 90 | VwGO und § 17 | 2 GVG entsprechenden ausdrticklichen Regelung tiber den Ausschluss neuer Verwaltungs-
verfahren in der selben Sache, sei es bei der selben oder einer weiteren Behérde. Bei den vorgenannten Bestimmungen der VwGO und
des GVG handelt es sich jedoch um Ausprédgungen des allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatzes der Effizienz und guten Ord-
nung staatlichen Handelns, die auch fiir das Verwaltungsverfahren heranzuziehen (so insbesondere Kopp/Ramsauer, VwWVfG, 10.
Aufl., § 22 Rn 15a) und bei der Anwendung sowohl von § 18 SGB X als auch von § 22 VwVfG zu beachten sind.” (OVG Bautzen aaO)
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Speziell fir Rechtsanwilte und Notare

Gebiihren und Kosten

BerHG Beratungshilfe BerHG
§§2,6 einheitliche Angelegenheit in Mietsachen
(OLG Kdln in MDR 2010, 474; Beschluss vom 04.01.2010 — 17 W 342/09)

Die zeitgleiche Beratung eines Mieters wegen zweier Nebenkostenabrechnungen des Vermieters ist auch dann nur
eine Angelegenheit i. S. der §§ 2, 6 BerHG, § 15 RVG, wenn gegenlber beiden Abrechnungen unterschiedliche Einwen-
dungen erhoben werden und der Rechtsanwalt seine Stellungnahme in zwei verschiedenen Briefen an den Vermieter ab-
gibt.

. Nach einhelliger Auffassung in Rspr. und Lit. ist von einer Angelegenheit sowohl i. S. des § 15 RVG als auch im
beratungshilferechtlichen Sinne dann auszugehen, wenn der Tatigkeit des Rechtsanwalts ein einheitlicher Auftrag
zugrunde liegt, sie sich im gleichen Rahmen hélt und zwischen den einzelnen Gegenstanden des anwaltlichen Han-
delns ein innerer Zusammenhang besteht.

vgl. OLG Koln OLGR 1999, 220; OLG Dusseldorf NJW-RR 2009, 430; AGS 2008, 556; AnwK-RVG/N. Schneider, 4. Aufl., § 15 Rn 22
f.; Gerold/Schmidt/Madert, RVG, 18. Aufl., § 15 Rn 7 ff.; Schoreit/GrofR3, Beratungshilfe Prozesskostenhilfe, 9. Aufl., § 44 RVG Rn 15

Daher kann eine ,,Angelegenheit“ im vorgenannten Sinne begriffich mehrere ,,Gegenstdande® - als den konkreten
Rechten bzw. Rechtsverhéltnissen, auf die die anwaltliche Tatigkeit innerhalb des erteilten Auftrags sich bezieht (vgl.
BGH AGS 2007, 289) — umfassen.

Il.  FUr den Bereich der Mietsachen gehen Rspr. und Lit. praktisch einmitig davon aus, dass eine Angelegenheit vor-
liegt, wenn der Rechtsanwalt den Mandanten gleichzeitig wegen verschiedener Rechte oder Pflichten aus dem-
selben Mietverhiltnis berét.

vgl. Schoreit/Grof aaO Rn 29; AnwK-RVG/N. Schneider aaO Vor VV 2501 ff. Rn 39

. Ausgehend hiervon betrifft die Beratungstatigkeit wegen mehrerer Nebenkostenabrechnungen gebiihrenrecht-
lich dieselbe Angelegenheit.

,Dem Tétigwerden der Beschwerdefiihrer lag offenkundig ein einheitlicher Auftrag zugrunde.

Die Taétigkeit des Rechtsanwalts wegen der streitigen Nebenkostenabrechnungen wahrte den gleichen Rahmen: Diese Vorausset-
zung ist erfiillt, wenn das Mandat einheitlich bearbeitet werden kann (vgl. AnwK-RVG/N. Schneider aaO § 15 Rn 31). Handelt es
sich um mehrere Gegensténde der anwaltlichen Tétigkeit, dann ist von einem gleichen Rahmen jedenfalls dann auszugehen, wenn
die Gegensténde in einem einheitlichen Vorgehen bearbeitet werden kénnen (vgl. AnwK-RVG/N. Schneider aaO § 15 Rn 32). So la-
gen die Dinge hier: Die inhaltliche Uberpriifung zweier dasselbe Mietobjekt betreffender Nebenkostenabrechnungen anhand des
Mietvertrages [stellt] ein im Wesentlichen gleichartiges Verfahren dar (wird ausgefiihrt).

Schliellich bestand zwischen dem Tatigwerden hinsichtlich beider Jahresabrechnungen auch ein durch das zugrunde liegende Miet-
verhéltnis vermittelter innerer Zusammenhang. Bei dieser Sachlage vermag der - vom Senat nicht aulBer Betracht gelassene - Um-
stand, dass bei den Pauschgebliihren der Beratungshilfe das Korrektiv des Gegenstandswertes fehlt und wegen der deshalb i. d. Re-
gel ohnehin zu niedrigen Gebiihren des Rechtsanwaltes der Begriff der Angelegenheit aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu weit
gefasst werden darf (vgl. BVerfG AGS 2002, 273), keine andere Betrachtung zu rechtfertigen.” (OLG Koéln aaO)

RVG Beratungshilfe RVG
§§ 15 ff. in Scheidungssache
(OLG Brandenburg in Rpfleger 2010, 221; Beschluss vom 29.09.2009 — 6 W 76/08)

Scheidung und die dazugehdrigen Folgesachen Versorgungsausgleich, Zugewinnausgleich und nachehelicher Unterhalt
sind dieselbe Angelegenheit; der Ehegattentrennungsunterhalt hingegen ist eine davon verschiedene Angelegenheit.
Dementsprechend fallen hier fur eine anwaltliche Beratung Gebuhren fiir zwei Beratungen an.

»Der geblihrenrechtliche Begriff der ,Angelegenheit”i. S. der §§ 15 ff. RVG [ist] auch fiir die Bestimmung des Begriffs der ,Angelegenheit” i.
S. des BerHG als Grundlage fiir die Festsetzung der Verglitung des Beratungshilfe leistenden Rechtsanwaltes mal3gebend (so auch OLG
Miinchen MDR 1988, 330 zur vergleichbaren Rechtslage nach der BRAGO). Gem. § 44 RVG erhélt der Rechtsanwalt fiir die Téatigkeit im
Rahmen der Beratungshilfe eine Verglitung nach dem RVG. Das bezieht sich nicht nur auf die in der Anlage zum RVG geregelten Festge-
blihren, sondern auch auf den gebiihrenrechtlichen Begriff der Angelegenheit i. S. des RVG, der fiir die Héhe der Vergiitung des Bera-
tungshilfe leistenden Rechtsanwaltes mal3geblich ist.

Die Ast. [leistete] unabhéngig von § 16 Nr. 4 RVG wegen der mit der Scheidung zusammenhéngenden eventuellen Anspriiche auf Versor-
gungsausgleich, Zugewinnausgleich und nachehelichen Unterhalt in derselben Angelegenheit Beratungshilfe, ndmlich bereits i. S. des § 15
RVG. Ein eventueller Anspruch der Mandantin auf Ehegattentrennungsunterhalt wéhrend des Getrenntlebens bei noch bestehender Ehe
wird davon jedoch nicht erfasst. Denn das Getrenntleben der Ehegatten und die beabsichtigte Ehescheidung stellen zwei unterschiedliche
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Lebenssachverhalte dar. Die Trennung haben die Eheleute bereits vollzogen. Der Trennung von Eheleuten mag deren Scheidung zwar im
Allgemeinen folgen, jedoch ist dies nicht zwangsldufig so. Vielmehr muss sich mindestens einer der Eheleute zur Ehescheidung entschlie-
Ben. Dieser Entschluss kann unabhéngig von einer bereits vollzogenen Trennung der Eheleute gefasst werden.

Selbst wenn man § 16 Nr. 4 RVG fiir die Bestimmung der Angelegenheit einer Beratung nach dem Beratungshilfegesetz heranzieht, gelangt
man hier ebenfalls zu zwei verschiedenen Angelegenheiten, in denen die Antragstellerin beraten hat. Das OLG Stuttgart hat in seinem
Beschluss vom 04.10.2006 - 8 W 360/06 (zitiert nach juris) Folgendes ausgefiihrt:

,Nach § 16 Nr. 4 RVG sind dieselbe Angelegenheit eine Scheidungssache und die Folgesachen (§ 621 I Nr. 1-9, § 623 1—1ll, V ZPO). Von
dieser Begriffsbestimmung ausgehend kann hierunter die Regelung des Zeitraums der Trennung vor der Ehescheidung nicht fallen. Die
Trennungszeit wird nicht von der Scheidungssache umfasst und ihre Regelung gehért nicht zu den Folgesachen, in denen eine
Entscheidung fiir den Fall der Scheidung zu treffen ist. Als Folgesachen kommen in Betracht: Ehegattenunterhalt (nicht Trennungsunter-
halt), Versorgungsausgleich, Enewohnung und Hausrat, Gliterrecht, Kindesunterhalt, elterliche Sorge, Umgangsrecht. Aus dem Wort ,Fol-
gesachen” und aus der Formulierung in § 623 | ZPO: ,soweit eine Entscheidung fiir den Fall der Scheidung zu treffen ist*, ergibt sich, dass
damit nur Scheidungsfolgen gemeint sind, fiir die auch das Verbundverfahren vorgesehen ist. Damit zieht das Gesetz eine zeitliche Gren-
ze: Regelungen fir die Zeit vor Rechtskraft der Scheidung kénnen nicht mit dem Scheidungsausspruch verbunden werden. So kann Unter-
halt fiir die Zeit vor Rechtskraft der Scheidung nicht als Folgesache geltend gemacht werden. Im Verbundverfahren kann ein Ehegatte vom
anderen nur Unterhalt fiir die Zeit ab Rechtskraft der Scheidung verlangen (§§ 1569 ff. BGB). Ebenso ist auch die Regelung der Benutzung
des Hausrats und der Ehewohnung fiir die Dauer der Trennung keine Folgesache, weil sie die Zeit vor Rechtskraft der Scheidung betrifft
(...). Wenn aber die Regelungen fiir die Zeit der Trennung weder unter den Begriff der ,Scheidungssache” noch der ,Folgesachen”i. S. des
§ 16 IV RVG zu subsumieren sind, ist es auch nicht gerechtfertigt, sie als dieselbe Angelegenheit wie die Scheidungssache und deren
Folgesachen anzusehen (...)."

Diesen Ausfiihrungen schlief3t sich der Senat an.” (OLG Brandenburg aaO)

ZPO Prozesskostenhilfebewilligung ZPO
§ 114 nicht fiir verstorbene Prozesspartei

(OLG Oldenburg in MDR 2010, 462; Beschluss vom 27.01.2010 — 8 W 4/10)
Die Bewilligung von Prozesskostenhilfe zu Gunsten eines verstorbenen Beteiligten scheidet grds. aus.

»,Denn maBBgebend fiir die Bewilligung ist stets, ob der Ast. der Hilfe - noch - aktuell bedarf (Zéller-Philippi, ZPO, 28. Aufl., § 114, Rn
12). Es ist allerdings umstritten, ob dieser Grds. dann eine Ausnahme erfdhrt und eine riickwirkende Bewilligung in Betracht kommt, wenn
das angerufene Gericht den - vollstdndigen und auch sonst ordnungsgeméf3en - Prozesskostenhilfeantrag des verstorbenen Verfahrensbe-
teiligten zégerlich oder nicht ordnungsgeméal bearbeitet hatte (so: BSG MDR 1988, 610).

Der Senat ist der Auffassung, dass eine derartige Ausnahme dem Sinn und Zweck der Prozesskostenhilfe zuwiderlaufen wirde und
damit nicht in Betracht kommt (so auch: OVG Bautzen NVwZ 2002, 492, OLG Hamm MDR 1977, 409; MiiKo-ZPO/Motzer, ZPO, 3. Aufl., §
119 Rn 55; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 69. Aufl., § 119 Rn 26). Denn die Prozesskostenhilfe kann die zentrale Funkti-
on, der hilfebediirftigen Partei die beabsichtigte Rechtsverfolgung zu ermdéglichen, nicht mehr erreichen; sie kime nicht mehr dem
gesetzlichen Adressaten zugute, sondern den Erben oder dem Rechtsanwalt und wiirde dadurch ihre gesetzliche Bestimmung
verlieren.” (OLG Oldenburg aaO)

BRAO Vergitungsfestsetzung RA/Nt
§53X5 angemessenes Vertreterhonorar

(AnwGH M-V in BRAK-Mitt. 2010, 81; Beschluss vom 13.10.2009 — AGH 11/08)
I Nach der BGH-Rspr. steht die Bestimmung der Vergiitung nicht im Ermessen der Rechtsanwaltskammern.

Der Begriff der angemessenen Vergiitung ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der der gerichtlichen Nachprifung
unterliegt (BGH NJW 1993, 1334). Die Kammern legen ublicherweise fir die Festsetzung der angemessenen Vergu-
tung in erster Linie den Zeitaufwand, sodann die berufliche Erfahrung und Stellung des Vertreters und schliefilich
die Schwierigkeit und Dauer der Abwicklung zugrunde.

Am haufigsten wird eine pauschale Festsetzung dergestalt vorgenommen, dass entweder ein bestimmter Pauschal-
betrag je Monat oder ein bestimmter Pauschalbetrag je aufgewandter Arbeitsstunde festgelegt wird.

Bei der Festlegung eines monatlichen Pauschalbetrages wird entweder als Bemessungsgrundlage die angemessene Vergiitung
eines Angestellten oder eines sog. freien Mitarbeiters in einer Anwaltspraxis gewahlt, wobei die Héhe sich hier nach den ubli-
chen Vergitungssatzen im jeweiligen Kammerbezirk richtet. Oder es wird, namentlich dann, wenn es sich um einen jungen Rechts-
anwalt handelt, die Vergltung fir einen Angestellten gem. BAT |l a zugrunde gelegt. Die monatliche Vergiitung schwankt zwi-
schen ca. 1.500,00 € und 3.000,00 € zzgl. MwSt., wobei von einem 8-Stunden-Arbeitstag ausgegangen wird. Stundenpauschalen
werden vor allem dann festgesetzt, wenn die Abwicklung nur einen bestimmten, liberschaubaren, kurzfristigen Zeitraum in An-
spruch nimmt. Sie betrugen in der Vergangenheit haufig 50,00 DM; in einem Fall war allerdings ein Satz von 170,00 DM bewilligt wor-
den, wobei die Vergltung jedoch dort auf einen Hochstbetrag von 3.400,00 DM je Monat begrenzt worden war (BGH NJW-RR 1993,
1335; vgl. auch AGH Hamm BRAK-Mitt. 2002, 37).

II.  Nach Auffassung des BGH ist die Zugrundelegung eines Stundensatzes, jedenfalls bei umfangreichen langer an-
dauernden Vertretungen, zwar kein geeigneter Ansatzpunkt fiir die Bemessung der angemessenen Vergiitung.
Es erscheine dann angebracht, eine Gesamtvergitung fiir einen langeren Zeitraum, etwa einen Monat oder mehrere
Monate, festzusetzen (BHG BRAK-Mitt. 1993, 44).

»In vorliegendem Fall setzte die Ag. die Vergiitung aufgrund der Stundenabrechnung des amtlich bestellten Vertreters aber in nicht zu
beanstandender Weise und nicht zu beanstandender Héhe fest: Die Vertretung erfolgte vom 05.12.2007 bis zum 07.02.2008; mithin
etwas mehr als zwei Monate. Hierbei handelt es sich noch um einen (berschaubaren Zeitraum, so dass eine Abrechnung als Pau-
schale nach Monaten auch in Ansehung der vorgenannten BGH-Rechtsprechung nicht zwingend geboten war.
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Der amtlich bestellte Vertreter legte mittels Aufwandserfassung dar, dass er im Zeitraum der Vertretung in der Anwaltskanzlei des An-
tragstellers 86,5 Stunden tétig war. Folglich ca. 43 Stunden im Monat. Diese Aufwandserfassung ist nicht zu beanstanden. Das Er-
gebnis der Listung des amtlich bestellten Vertreters ist glaubhaft.

Die Festsetzung durch die Ag. auf Basis einer Vergiitung von 50,00 €/h ist nach der zit. Rspr. nicht zu beanstanden. Der bestellte
Vertreter verfligt (iber langjéhrige Berufserfahrung. Die Vertretung erfolgte fiir ca. zwei Monate, war jedoch auf unbestimmte Zeit an-
gelegt, da ein Rechtsstreit tiber die Rechtmafligkeit der Anordnung des Sofortvollzuges in Bezug auf den Widerruf der Zulassung des
Antragstellers zur Anwaltschaft bestand. Die Vertretung wies einen durchschnittlichen Schwierigkeitsgrad auf

Mithin entspricht die Festsetzung auch einer angemessenen Monatspauschale. Nach der o. g. Rspr. lag die Monatspauschale It. Aus-
kunft der Bundesrechtsanwaltskammer aus dem Jahre 1991 bei einer Vollzeitbeschéftigung zwischen 3.000,00 DM und 6.000,00 DM
- mithin zwischen 1.533,88 € und 3.067,75 €.“ (AnwGH M-V aaO)

BGB Verteidigerhonorar RA/Nt
§1421 erzwungene Gebiihrenvereinbarung

(BGH in StV 2010, 261; Urteil vom 04.02.2010 — IX ZR 18/09)

Veranlasst der Verteidiger den Mandanten mit dem Hinweis, anderenfalls das Mandat niederzulegen, zum Abschluss
einer die gesetzlichen Gebiihren iiberschreitenden Vergiitungsvereinbarung, kann der Mandant seine Erklarung nur
dann wegen widerrechtlicher Drohung anfechten, wenn ihn der Verteidiger erstmals unmittelbar vor oder in der
Hauptverhandlung mit diesem Begehren konfrontiert.

»Im Streitfall ist weder das gewéhlte Mittel der Mandatsniederlegung noch der damit bezweckte Erfolg des Abschlusses der Geblihrenver-
einbarung fir sich genommen als rechtswidrig zu erachten. Auch die Mittel-Zweck-Relation ist nicht zu beanstanden.

Unter einer Drohung ist die Ankiindigung eines kiinftigen Ubels zu verstehen, auf dessen Eintritt der Drohende einwirken zu kénnen be-
hauptet. Die Ankiindigung der Mandatsniederlegung enthélt danach eine Drohung, weil es fiir den Auftraggeber regelméf3ig von
Nachteil ist, wenn sein Prozessbevollméchtigter die weitere Interessenwahrnehmung wéhrend eines laufenden Rechtsstreits einstellt. Die
Drohung ist aber nicht rechtswidrig, weil der Rechtsanwalt das Mandat — abgesehen von Féllen der Unzeit — jederzeit kiindigen darf (BGH
AnwBI 1978, 227).

Der mit der in Aussicht gestellten Mandatskiindigung angestrebte Zweck, die Bekl. zum Abschluss einer Vereinbarung Uber ein die gesetz-
lichen Gebliihren libersteigendes Honorar zu veranlassen, ist nicht schon deshalb rechtswidrig, weil der KI. kein Anspruch auf den
Abschluss eines solchen Vertrags zustand. Dem mit einer Drohung verfolgten Zweck fehlt die Rechtswidrigkeit nicht erst, wenn der
Drohende die Abgabe der von ihm angestrebten Erkldrung beanspruchen kann, sondern schon dann, wenn der Drohende ein berechtigtes
Interesse an der Abgabe der Erkldrung hat (BGH AnwBI 1978, 227). Der Anwalt kann nicht gezwungen sein, eine Verteidigung auf der
Basis einer von ihm in Relation zu dem voraussichtlichen Aufwand als unangemessen niedrig erachteten Verglitung durchzufiihren; mit
Riicksicht auf sein Recht zur fristlosen Vertragskiindigung (§ 627 | BGB) kann er grds. die Aufnahme oder Fortsetzung seiner Tétigkeit vom
Abschluss einer Honorarvereinbarung abhéngig machen (vgl. BGH NJW 2002, 2774).

Auf Grund der Mittel-Zweck-Relation ist freilich eine widerrechtliche Drohung gegeben, wenn der Verteidiger unmittelbar vor Beginn
der Hauptverhandlung seinen Mandanten mit dem Hinweis, anderenfalls das Mandat niederzulegen, zur Unterzeichnung einer
Gebliihrenvereinbarung veranlasst (BGH AnwBI 1978, 227; Rick, AnwK-RVG, 4. Aufl., § 3a Rn 14; Gerold/Schmidt/Mayer, RVG, 18. Aufl.,
§ 3a Rn 44). Unter derartigen Gegebenheiten missbraucht der Verteidiger die Zwangslage seines Mandanten, der sich in der unmittel-
bar bevorstehenden Hauptverhandlung seines vertrauten Wabhlverteidigers bedienen méchte, in verwerflicher Weise zur Durchsetzung von
Geblihreninteressen.” (BGH aaO)

VV RVG Erledigungsgebiihr RVG
Nr. 4141 Verfahrenseinstellung

(BGH in NJW 2010, 1209; Beschluss vom 05.11.2009 - IX ZR 237/08)

Die Zusatzgebiihr des Nr. 4141 VV RVG fillt nicht an, wenn ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren durch die an-
waltliche Mitwirkung zwar eingestellt, die Sache zur Verfolgung der Tat aber als Ordnungswidrigkeit an die Verwaltungs-
behérde abgegeben wird.

. Die Gebuhr nach Nr. 4141 VV RVG entsteht dann, wenn ,das Verfahren nicht nur vorlaufig eingestelit wird”.

Wie der Begriff des ,,Verfahrens” im Fall des Zusammentreffens eines Straf- und eines BuBRgeldverfahrens zu
verstehen ist, ob die Gebilhr also auch dann verdient ist, wenn das strafrechtliche Ermittlungsverfahren eingestellt
wird und die Sache gem. § 43 OWiG an die Verwaltungsbehdérde abgegeben wird, ist im Gesetz nicht ndher geregelt
und in Rspr. und Lit. umstritten.

. dafiir: Gerold/Schmidt/Burhoff, RVG, 18. Aufl., Nr. 4141 VV RVG Rn 16; Burhoff, RVG - Straf- und Buf3geldsa-
chen, 2. Aufl., Angelegenheiten Rn 15; Bischof u.a., RVG, 3. Aufl., Nr. 4141 VV RVG Rn 110; Schneider, Anw-
KommRVG, 4. Aufl. Nr. 4141 VV RVG Rn 19ff.; LG Osnabrlck ZfSch 2008, 711; AG Nettetal AGS 2007, 404; AG
Lemgo JurBiro 2009, 254

. dagegen: Hartmann, Kostengesetze, 39. Aufl., Nr. 4141 VV RVG Rn 4; AG Minchen JurBiro 2007, 84 = BeckRS
2007, 4886

Il.  Der Wortlaut der Vorschrift der Nr. 4141 VV RVG gibt fir die Beantwortung der Frage nichts her: Der Begriff ,Verfah-
ren” kann als Oberbegriff verstanden werden, der sowohl das strafrechtliche Ermittlungsverfahren als auch das Bul3-
geldverfahren umfasst; er kann aber auch nur das strafrechtliche Ermittlungsverfahren meinen.

,Die systematische Stellung der Vorschrift im Teil 4 des Vergiitungsverzeichnisses zu § 2 Il RVG, der mit ,Strafsachen” (iberschrie-
ben ist, kénnte dafiir sprechen, dass der Begriff ,Verfahren” hier i. S. von ,Strafverfahren” unter Ausschluss der ,Bul3geldverfahren”
verwandt wird.
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Zwingend ist dies aber nicht: Die Vorschrift des § 17 Nr. 10 RVG, nach welcher das strafrechtliche Ermittlungsverfahren einerseits, ein
nach dessen Einstellung sich anschlieBendes Bul3geldverfahren andererseits geblhrenrechtlich verschiedene Angelegenheiten dar-
stellen, hilft ebenfalls nicht weiter, weil Nr. 4141 VV RVG nicht auf den Abschluss der gebiihrenrechtlichen ,,Angelegenheit” ab-
stellt, sondern eben auf die Einstellung ,des Verfahrens”. Die Gesetzesmaterialien zu Nr. 4141 VV RVG (BR-Dr 830/03, S. 286f. =
BT-Dr 15/1971) und zu § 84 Il BRAGO als der Vorgdngervorschrift (BT-Dr 12/6962, S. 106) enthalten keinerlei Anhaltspunkte dafiir,
dass der Gesetzgeber das Problem erkannt hat und einer Lésung zufiihren wollte. Gleiches gilt fiir die amtliche Begriindung zu § 17
Nr. 10 RVG (BR-Dr 830/03, S. 237).

Sinn und Zweck der Vorschrift verlangen jedoch eine endgiiltige Einstellung ,,des Verfahrens”, also eine Erledigung der Sache
ohne ein noch folgendes BuBgeldverfahren. Die Vorschrift des § 84 Il BRAGO, der Vorgéngervorschrift der Nr. 4141 VV RVG (vgl.
BR-Dr 830/03, S. 286), ist eingefiihrt worden, um Té&tigkeiten des Rechtsanwalts im Ermittlungsverfahren besser zu honorieren.

Die jetzt geltende Regelung der Nr. 4141 VV RVG hat den Grundgedanken des § 84 Il BRAGO (ibernommen, ndmlich intensive und
zeitaufwéndige Taétigkeiten des Verteidigers, die zu einer Vermeidung der Hauptverhandlung und damit beim Verteidiger zum Verlust
der Hauptverhandlungsgebdiihr fiihrten, gebliihrenrechtlich zu honorieren (BR-Dr 830/03, S. 286). Ziel der Regelung ist damit eine
Verringerung der Arbeitsbelastung der Gerichte. Dieses Ziel soll durch eine addquate Vergiitung des Verteidigers bereits im Vor-
feld der Hauptverhandlung erreicht werden. Kann die Tat, die Gegenstand des Ermittlungsverfahrens ist, nur als Straftat verfolgt wer-
den, hat die nicht nur vorldufige Einstellung des Verfahrens zur Folge, dass keine Hauptverhandlung stattfindet. Der Verteidiger, der
daran mitgewirkt hat, erhélt die zuséatzliche Gebiihr nach Nr. 4141 VV RVG. Wird das Verfahren nur wegen der Straftat eingestellt und
die Sache dann an die Verwaltungsbehérde abgegeben werden, steht hingegen keineswegs fest, dass keine Hauptverhandlung statt-
finden wird. Eine Abgabe findet nur statt, wenn Anhaltspunkte dafiir vorhanden sind, dass die Tat als Ordnungswidrigkeit verfolgt
werden kann (§ 43 | OWiG). Die StA priift also, ob konkrete Tatsachen den Verdacht einer Ordnungswidrigkeit begriinden und keine
Verfahrenshindernisse (etwa Verjdhrung) bestehen (Géhler/Giirtler, OWiG, 15. Aufl., § 43 Rn 5). Gibt sie das Verfahren ab, wird das
Verfahren regelméaBig — jedenfalls nach der Vorstellung, die der Vorschrift des § 43 | OWiG zu Grunde liegt — fortgesetzt. Staatliche
Ressourcen werden weiterhin in Anspruch genommen. Dass ein Bul3geldbescheid, ein Einspruch und eine Hauptverhandlung folgen,
ist nicht unwahrscheinlich. Das Gericht ist — anders als die Verwaltungsbehérde (§ 44 OWiG) — auch nicht an die EntschlieBung der
StA gebunden, ob eine Tat als Straftat verfolgt wird oder nicht. Es priift vielmehr von Amts wegen erneut auch die Voraussetzungen
der Straftatbesténde, die durch die Tat verwirklicht sein kbnnen (§ 81 OWIG). Das Ziel, das Nr. 4141 VV RVG erreichen will, ist im
Falle einer Abgabe an die Verwaltungsbehérde trotz Einstellung des wegen der Straftat gefiihrten Ermittlungsverfahrens also noch
nicht erreicht.” (BGH aaO)

Werden die Bemihungen des Verteidigers um eine Einstellung wegen der Straftat und Abgabe der Sache an die Ver-
waltungsbehdérde nicht mit der Zusatzgebihr der Nr. 4141 VV RVG honoriert, verliert die Vorschrift dadurch nicht
nahezu jede Funktion.

,Bei weitem nicht jede Tat im prozessualen Sinne kann sowohl als Straftat als auch als Ordnungswidrigkeit verfolgt werden. In derar-
tigen Féllen kommt eine Abgabe der Sache an die Verwaltungsbehdrde von vornherein nicht in Betracht; mit der nicht nur vorldufigen
Einstellung des Ermittlungsverfahrens hat der Verteidiger folglich die Zusatzgebihr verdient. Aber auch im Fall des sich an die Ein-
stellung anschlieBenden BuBgeldverfahrens entféllt fiir den Verteidiger dadurch, dass er keine Zusatzgebiihr des Nr. 4141 VV RVG
verdient, nicht jegliche (gebiihrenrechtliche) Veranlassung, sich fiir seinen Mandanten um eine Einstellung des Ermittlungsverfahrens
wegen der Straftat zu bemiihen. Auch im BuBgeldverfahren féllt eine Zusatzgeblihr in Héhe der jeweiligen Verfahrensgebliihr an,
wenn durch die anwaltliche Mitwirkung das Verfahren vor der Verwaltungsbehérde erledigt oder die Hauptverhandlung entbehrlich
wird (Nr. 5115 VV RVG).” (BGH aaO)

Das Tatbestandsmerkmal ,,Mitwirkung bei der Erledigung des Verfahrens” kann zudem bereits durch eine Ein-
lassung im staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren erfiillt werden (BGH NJW 2009, 368).

,Die Zusatzgebiihr nach Nr. 5115 VV RVG wird zwar regelméB3ig geringer sein als diejenige nach Nr. 4141 VV RVG. Hinzu kommen
Jjedoch noch die Geblihren des BuRgeldverfahrens selbst (VV RVG Teil 5). Die Grundgeblihr fiir die erstmalige Einarbeitung in den
Rechtsfall entsteht zwar nicht, wenn in einem vorangegangenen Strafverfahren fiir dieselbe Handlung oder Tat bereits die Geblihr der
Nr. 4100 VV RVG, also die Grundgebihr fiir das Strafverfahren, entstanden ist (Nr. 5100 VV RVG). Im Verfahren vor der Verwal-
tungsbehérde verdient der Verteidiger zumindest eine weitere Verfahrensgebiihr (Nr. 5101ff. VV RVG). Eine weitere Kompensation
des Verlusts, der dem Verteidiger dadurch entsteht, dass im Strafverfahren keine Hauptverhandlung stattfindet, ist weder erfor-
derlich noch sachlich angezeigt.“ (BGH aaO)

BGB

Verlust des anwaltl. Honoraranspruchs BGB

§62812 Kiindigung wihrend eines laufenden Prozesses

(OLG Karlsruhe in MDR 2010, 415; Urteil vom 15.09.2009 — 4 U 192/07)

Kiindigt der Rechtsanwalt das Mandat wahrend eines laufenden Prozesses, so kann er - ohne Vorliegen eines
vertragswidrigen Verhaltens des Mandanten — nicht die Zahlung des Honorars verlangen, soweit der Mandant
nach der Kiindigung an einen zweiten Anwalt die gleichen Gebiihren zahlen muss.

»,Nach der Mandatskiindigung durch die Bekl. ist das Interesse der K. (i. S. von § 628 | 2 BGB) an den von der Bekl. erbrachten
Leistungen (iberwiegend entfallen. Die KI. war - zur Fortsetzung des Prozesses gegen die L-GmbH - gezwungen, die Rechtsanwélte
R & Kollegen mit ihrer weiteren Vertretung zu beauftragen. Dadurch sind der Kl. zusétzliche Kosten entstanden, welche der Kl. ohne
die Kiindigung der Bekl. erspart geblieben wéren.

Wenn nach einer Mandatskiindigung solche ,,doppelten“ Anwaltskosten entstehen, liegt grds. ein Interessewegfall i. S. von § 628 | 2
BGB vor. In der Rspr. des BGH ist geklért, dass in derartigen Féllen der Mandant die doppelt gezahlten Gebiihren von dem kiindi-
genden Rechtsanwalt zuriickverlangen kann (vgl. BGH NJW 1985, 41; BGH NJW 1995, 1954).“ (OLG Karlsruhe aaO)

Ein vertragswidriges Verhalten des Mandanten liegt i. d. R. noch nicht ohne weiteres vor, wenn der Mandant
dem Anwalt Pflichtverletzungen vorwirft, wenn er sich Schadensersatzanspriiche vorbehalt, oder wenn er sich
liber den Anwalt bei dessen Seniorpartner ,beschwert®. Das gilt grds. auch bei sachlich unberechtigten Vorwiir-
fen.

,Da die finanziellen Folgen fiir den Mandanten erheblich sein kénnen, setzt ein ,vertragswidriges Verhalten“i. S. von § 628 | 2
BGB eine schwerwiegende Pflichtverletzung voraus. Der Mandant ist grds. berechtigt, seine eigenen Interessen auch im
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Rahmen des Anwaltsvertrages gegeniiber dem Rechtsanwalt zu vertreten. D. h., dass der Rechtsanwalt i. d. R. sachliche Kritik
hinnehmen muss. Er muss berticksichtigen, dass der Mandant i. d. R. nicht rechtskundig ist, was zu unberechtigter Kritik am
Rechtsanwalt fiihren kann. Schlie3lich muss auch die Bedeutung einer bestimmten Angelegenheit fiir den Mandanten beriick-
sichtigt werden; ggf. muss der Rechtsanwalt es auch hinnehmen, wenn der Mandant seine Interessen gegentiber dem Anwalt mit ei-
nem gewissen Nachdruck oder mit gewissen Emotionen verfolgt. AulBerdem wird vielfach verlangt, dass der Anwalt eine Pflichtverlet-
zung des Mandanten zundchst abmahnen muss, bevor er von einem vertragswidrigen Verhalten i. S. von § 628 | 2 BGB ausgehen
kann (vgl. OLG Diisseldorf VersR 1988, 1155, Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, 4. Aufl. 2005, Kapitel Ill, Rn 109).

Die Beweislast dafiir, dass die Kiindigung des Anwalts nicht durch ein vertragswidriges Verhalten verursacht wurde, obliegt grds.
dem Mandanten (vgl. BGH NJW 1997, 188). Nach allgemeinen Grundsétzen obliegt dem Anwalt allerdings eine sekundére Darle-
gungslast. Das bedeutet: Der Mandant hat ein ,vertragswidriges Verhalten“ nur insoweit auszurdumen, als der Anwalt bestimmte
Pflichtverletzungen geltend macht.“ (OLG Karlsruhe aaO)

GKG Streitwertbeschwerde GKG
§§6813HS 1,631112 Fristenlauf

(OVG Berlin-Bbg in NVWZ-RR 2010, 296; Beschluss vom 12.10.2009 — 1 L 49/09)

Wird das Verfahren durch Klageriicknahme beendet, beginnt der Lauf der Frist fiir die Einlegung einer Streitwertbe-
schwerde nach §§ 68 | 3 HS 1, 63 1ll 2 GKG mit dem Eingang der Riicknahmeerklarung bei Gericht; auf das Datum des
Einstellungsbeschlusses sowie das seiner Bekanntgabe kommt es in diesem Fall nicht an.

,Gem. §§ 6813 HS 1, 63 Il 2 GKG ist die Streitwertbeschwerde nur zuldssig, wenn sie innerhalb von sechs Monaten eingelegt wird, nach-
dem die Entscheidung in der Hauptsache Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich anderweitig erledigt hat. Endet das Verfahren durch
Klageriicknahme, beginnt der Lauf der Beschwerdefrist mit Eingang der Riicknahmeerkldrung bei Gericht (vgl. OVG Saarlouis BeckRS
2008, 33835). Demgegentiber kommt dem Einstellungsbeschluss des VG nur deklaratorische Bedeutung zu; fiir die Berechnung der
Beschwerdefrist nach §§ 68 1 3 HS 1, 63 Il 2 GKG sind weder das Datum des Einstellungsbeschlusses noch das seiner Bekanntgabe von
Bedeutung (vgl. auch: OVG Miinster NVwZ-RR 2006, 649 — fiir den entsprechenden Fall (ibereinstimmender Erledigungserkldrungen).”
(OVG Berlin-Bbg aaO)

©Juridicus GbR PR 05/2010 -53-



Speziell fiir Rechtsanwilte / Notare

Aus der Praxis

BORA »Opezialist fiir Erbrecht” RA/Nt
§7 unzulédssige Eigenwerbung
(LG Miinchen | in BRAK-Mitt. 2010, 101; Urteil vom 09.02.2010 — 33 O 427/09)

Die Bezeichnung ,,Spezialist fiir Erbrecht” ist irrefiihrend und damit wettbewerbswidrig, weil sie mit dem amtlich ver-
liehenen Titel ,Fachanwalt fir Erbrecht” verwechslungsféhig ist.

.Die angesprochenen Verkehrskreise, mithin das allgemeine Publikum, sind auch unter Zugrundelegung des Verbraucherleitbildes eines
durchschnittlich informierten und versténdigen Verbrauchers, der der Situation die angemessene Aufmerksamkeit entgegenbringt, nicht in
der Lage, hinreichend zwischen einem Fachanwalt und einem Spezialisten zu unterscheiden.

Soweit das BVerfG (NJW 2004, 2656) feststellt, dass dem kundigen Rechtsuchenden zuzutrauen sei, dass er die im Gesetz gewéhlten
Begriffe - Schwerpunkt oder Fachanwalt - nicht mit anderen, wie etwa dem Spezialistenbegriff, gleich setzt, so vermag sich die mit Wett-
bewerbs- und Kennzeichen Streitsachen befasste Kammer dem nicht anzuschlieBen: Der angesprochene Verkehr kennt die Voraus-
setzungen, an die das Fiihren einer Fachanwaltsbezeichnung gekniipft ist, im Einzelnen nicht und kann deshalb auch nicht mit hin-
reichender Sicherheit zwischen der Bezeichnung ,,Fachanwalt fiir Erbrecht” und dem selbstverliehenen Titel ,Spezialist fiir Erbrecht" diffe-
renzieren, zumal zwischen den beiden Bezeichnungen eine gro8e sprachliche Ndhe besteht. In der Begriindung zu § 7 || BORA wird
jedoch betont, dass der Verbraucher verldsslich zwischen den auf eigener Entscheidung des Anwalts beruhenden Angaben des § 7 | BORA
und der von den Kammern nach § 43 ¢ BRAO in Verbindung mit den Bestimmungen der FAO gepriiften Fachanwaltsbezeichnungen unter-
scheiden kénnen muss. Auf Fachgebieten, welche bereits von einer Fachanwaltschaft belegt sind, ist daher fiir eine Selbstbezeich-
nung als ,,Spezialist fiir ,,," kein Raum.” (LG Minchen | aaO)

UWG Rechtsanwalts-AG RA/Nt
§§3,51INr. 3 irrefilhrende Unternehmensbezeichnung
(LG Liineburg in BeckRS 2010, 05619; Urteil vom 23.12.2009 — 7 O 93/09)

Die Verwendung der Bezeichnung ,,Rechtsanwalts-AG“ durch ein Unternehmen, dessen Unternehmensgegenstand
die ,,Besorgung fremder Rechts- und Steuerangelegenheiten einschlieBlich der Rechtsberatung durch Ubernahme von
Rechtsanwaltsauftragen, deren Ausfiihrung nur durch in den Diensten der Gesellschaft stehende, zugelassene
Rechtsanwilte oder Steuerberater unabhingig und eigenverantwortlich unter Beachtung ihres Berufsrechts erfolgt” ist,
stellt einen VerstoR gegen § 3 und 5 Il Nr. 3 UWG dar und ist damit unzulassig.

,Gehéren weder dem Vorstand [einer Rechtsanwalts-AG] noch dem Kreis ihrer Aktiondre Rechtsanwiltinnen oder Rechtsanwilte
an, tduscht sie [durch die Verwendung der Bezeichnung ,Rechtsanwalts-AG*] grundlegend iiber ihre Identitdt. Nach Auffassung der
Kammer erwartet derjenige, der mit einer Rechtsanwalts-AG in Kontakt tritt, um sich beraten zu lassen, dass er von dieser auch vertreten
werden kann, was im Falle der Bekl. unstreitig nicht der Fall ist. Auch fiir diesen Fall fehlender Postulationsfdhigkeit der AG selbst er-
wartet der Rechtssuchende doch zumindest, von Aktiondren bzw. Vorsténden vertreten werden zu kénnen. Auch dies ist im Falle der Bekl.
nicht gewéhrleistet. Selbst wenn man aber noch einen Schritt weiter gehen und die Erwartung des Rechtssuchenden dahingehend ein-
schrénken wiirde, dass er auch mit der Vertretung durch einen angestellten Rechtanwaltsanwalt/in rechnet, so geht er doch zumindest
davon aus, dass dann deren/dessen Arbeitgeber dem rechtsberatenden Beruf angehért. Aber auch in dieser Erwartung wurde er
bei der Bekl. enttduscht.

Ferner spiegelt die Bekl. mit ihrer Firmierung eine gewisse Leistungsfédhigkeit vor, die sie nicht erfiillt. Die Erwartung des Rechtssu-
chenden geht dahin, dass in einer Rechtsanwalts-AG Rechtsanwélte zusammengeschlossen sind, wobei der Zusammenschluss auch eine
gewisse Spezialisierung erméglicht. Der Rechtssuchende, der in Kontakt zu einer Rechtsanwalts-AG tritt, erwartet hier, dass er eine mit der
ftir ihn wesentlichen Rechtsmaterie besonders vertraute Person findet. Diese Erwartung wiirde die Bekl. nicht einmal ansatzweise erfiillen
kénnen. Derzeit wére sie lediglich in der Lage, anwaltliche Hilfe zu vermitteln. Aber auch fiir den Fall der Anstellung einzelner Anwélte
wdre die Erfiillung der Erwartung des Rechtssuchenden wohl kaum mdéglich.

Nach Auffassung der Kammer féllt weiter ins Gewicht, dass der besondere Vertrauensschutz, den das Rechtsanwaltsmandat im Falle
der Bekl., wenn ein Mandatsverhéltnis zu einem bei ihr angestellten Rechtsanwalt zustande kdme, nicht gewéhrleistet wére: Zwar sieht
die Satzung der Bekl. vor, dass die Rechtsberatung unabhéngig und eigenverantwortlich unter Beachtung des anwaltlichen Berufsrechts zu
erfolgen habe. Mag dies bei der Austibung des Mandats so gewollt sein, ergeben sich aber dennoch Schwierigkeiten in der Form, dass
Nichtanwélte den angestellten Anwélten gegeniiber zumindest in wirtschaftlichen Belangen weisungsbefugt wéren, beginnend mit der
Ausstattung des Arbeitsplatzes bis hin zur ,wirtschaftlichen® Fiihrung des Mandates. Auch Geheimhaltungsfragen wéren tangiert. Selbst
wenn die Vertraulichkeit des Mandates im engeren Sinne gewéhrleistet wére, so wiirde allein die Tatsache der Mandatsaufnahme wie auch
der Gegenstandswert des einzelnen Mandats Personen bekannt, die nicht der anwaltlichen Schweigepflicht unterliegen und bei denen
der vertrauensvolle Umgang mit den bekannt gewordenen Daten nicht gewéhrleistet wére. Der Rechtssuchende geht jedoch davon aus,
dass umfassend alle Fragen im Zusammenhang mit dem erteilten Mandat dem anwaltlichen Standesrecht entsprechend behandelt werden.
Auch in dieser Erwartung wiirde er im Falle der Bekl. enttduscht.

Aus alledem folgt, dass die Teilnahme am Rechtsverkehr in Form anwaltlicher Tétigkeit durch eine Rechtsanwalts-AG wettbewerbs-
rechtlich nicht zuzulassen ist, wenn weder Aktionére noch Vorstand den rechtsberatenden Berufen angehéren.” (LG Lineburg aaO)
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BRAO anwaltl. Berufsverbot BRAO
§ 155 Wirksamkeit der Rechtshandlungen eines Rechtsanwalts

(BGH in DB 2010, 783 = AnwBI 2010, 361; Beschluss vom 22.02.2010 - Il ZB 8/09)

Aus Griinden der Rechtssicherheit sind Rechtshandlungen eines Rechtsanwalts auch dann als wirksam zu behan-
deln, wenn der Rechtsanwalt damit einem ihm gegeniber verhdngten Berufsverbot zuwider handelt. Daher ist eine frist-
gerechte Einlegung der Berufung durch einen sich selbst vertretenden Rechtsanwalt, der in Kenntnis des gegen ihn ver-
hangten Berufsverbots und unter Verstol gegen § 155 Ili. V. mit § 155 IV BRAO handelt, als fristwahrende, wirksame Beru-
fung zu behandeln.

~,Nach dem Willen des Gesetzgebers soll zur Wahrung der Rechtssicherheit der Rechtsverkehr generell nicht mit der Priifung be-
lastet werden, ob gegen den Rechtsanwalt ein Berufs- oder Vertretungsverbot besteht (BGHZ 111, 104; OLG Karlsruhe NJW-RR
1995, 626, Gaier/Wolf/Gécken, Anwaltliches Berufsrecht, § 155 Rn 8 unter Hinweis auf die amtliche Begriindung; Feuerich/Weyland,
BRAO, 7. Aufl., § 155 Rn 9; Henssler/Dittmann, BRAO, 3. Aufl., § 155 Rn 7). Die Wirksamkeit der von dem Rechtsanwalt oder der gegen
ihn vorgenommenen Rechtshandlungen ist deshalb auch unabhéngig davon, ob der Teilnehmer an dieser Rechtshandlung - damit auch der
unter Verstol3 gegen das Berufsverbot handelnde Rechtsanwalt selbst - bésgldubig ist (Feuerich/Weyland aaO Rn 10 m.w.Nachw.).

Der Senat verkennt nicht, dass diese Verabsolutierung des Schutzes der Rechtssicherheit bésglédubige Teilnehmer am Rechtsverkehr,
insbes. den Rechtsanwalt, der unter Verstol3 gegen das ihm bekannte Berufsverbot tétig wird und damit einen erneuten Widerrufsgrund
verwirklicht (§ 156 | BRAO), unangemessen begiinstigt. Ebenso wie gutgldubige Teilnehmer am Rechtsverkehr, die an eine fiir sie nachtei-
lige Rechtshandlung ihres mit einem Berufsverbot belegten Prozessvertreters (z.B. Erkldrung der Berufungsriicknahme) gebunden werden,
benachteiligt werden (kritisch insoweit deshalb auch Johnigk aaO Rn 2, 9 m.w.Nachw.; die Wirksamkeit der Berufungsriicknahme in einem
solchen Fall ablehnend: OLG Karlsruhe NJW 1997, 672).

Der Senat sieht sich jedoch - trotz des seiner Ansicht nach bedenklichen Ergebnisses in einem Fall wie dem vorliegenden - angesichts des
eindeutigen, einer Auslegung nicht zugédnglichen Wortlauts des § 155 V 1 BRAO an den Willen des Gesetzgebers gebunden, berufsver-
botswidrige Rechtshandlungen stets zur Wahrung der Rechtssicherheit bis zur Zuriickweisung des Rechtsanwalts als wirksam zu behan-
deln.” (BGH aaO)

ZPO Prozesskostenhilfe-Uberpriifungsverfahren ZPO
§120 Umfang der Prozessvollmacht

(OLG Brandenburg in FamRZ 2010, 578; Beschluss vom 21.09.2009 — 15 WF 188/09)

Die Aufforderung zur Abgabe einer Erkldrung im Rahmen des PKH-Uberpriifungsverfahrens nach § 120 ZPO, ob sich
seit der Bewilligung von Prozesskostenhilfe die hierfir maflgeblichen Verhaltnisse gedndert haben, ist an die Partei selbst
zu richten und nicht an den ihr im vorhergehenden PKH-Verfahren beigeordneten Rechtsanwalit.

,Der Rechtsanwalt war im Uberpriifungsverfahren nicht (mehr) bevollméchtigt, Erkidrungen fiir die Ag. entgegenzunehmen. Seine
Prozessvollmacht fiir das Prozesskostenhilfeverfahren endete mit dessen Abschluss aufgrund des Prozesskostenbewilligungsbeschlusses
(vgl. Zéller/Philippi aaO, § 120 Rn 28 u. § 124 Rn 23). Das Prozesskostenhilfeverfahren ist ein vom Hauptsacheverfahren zu unter-
scheidendes Verwaltungsannexverfahren, das mit der formellen Bestandskraft der PKH-Entscheidung beendet ist. Das Abédnderungs-
verfahren nach § 120 ZPO ist ein hiervon zu unterscheidendes erneutes Verwaltungsverfahren, auf das sich die Prozessvollmacht,
die einem Anwalt fiir das (bereits abgeschlossene) Bewilligungsverfahren erteilt wurde, nicht erstreckt.

Mit der Uberpriifung gem. § 120 ZPO wird auch nicht etwa das urspriingliche Bewilligungsverfahren ,wieder aufgenommen“ (so
allerdings BAG NZA 2006, 354) oder gar ,,fortgesetzt“ (a. A. OLG Brandenburg FamRZ 2008, 72 u. 1356). Vielmehr ist das Uberprii-
fungsverfahren ex nunc auf eine Abédnderung der getroffenen Bewilligungsentscheidung i. S. einer Anpassung an verdnderte Umstdnde
(vergleichbar dem Abé&nderungsverfahren nach § 323 ZPO bzw. § 238 f. FamFG) gerichtet (so auch: OLG Dresden NJ 2008, 315). Jeden-
falls dann, wenn nicht nur das Verwaltungsannexverfahren hinsichtlich der Entscheidung lber den PKH-Antrag, sondern auch das Haupt-
sacheverfahren beendet ist, erstreckt sich eine fiir das beendete Hauptsache- bzw. Bewilligungsverfahren erteilte Prozessvollmacht nicht
auf das Uberpriifungsverfahren, weil es sich insoweit nicht um denselben ,,Rechtsstreit” i. S. d. § 81 ZPO handelt (so zu Recht: OLG
Naumburg FamRZ 2006, 1401; OLG Koblenz FamRZ 2009, 898; OLG Hamm MDR 2009, 826).“ (OLG Brandenburg aaO)

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
§1211 keine Bewilligung fiir das Mahnverfahren

(BGH in FamRZ 2010, 634; Beschluss vom 11.02.2010 - IX ZB 175/07)

Im gerichtlichen Mahnverfahren ist die Beiordnung eines Verfahrensbevollmiachtigten im Rahmen der Prozesskosten-
hilfebewilligung i. d. Regel selbst dann nicht geboten, wenn der Gegner anwaltlich vertreten ist.

,Nach § 121 Il 1. Fall ZPO ist im Verfahren ohne Anwaltszwang ein Rechtsanwalt beizuordnen, wenn die Partei dies beantragt und die
Vertretung durch einen Rechtsanwalt erforderlich erscheint, d.h. wenn Umfang, Schwierigkeit und Bedeutung der Sache Anlass zu der
Befiirchtung geben, der Hilfsbedlirftige werde nach seinen persénlichen Fahigkeiten nicht in der Lage sein, seine Rechte sachgemal3 wahr-
zunehmen und die notwendigen MalBnahmen in miindlicher oder schriftlicher Form zu veranlassen. Die Notwendigkeit der Beiordnung des
Rechtsanwalts hdngt danach einerseits von den persénlichen Féahigkeiten und Kenntnissen gerade des Ast. und andererseits von der
Schwierigkeit der im konkreten Fall zu bewaéltigenden Rechtsmaterie ab (BGH NJW 2003, 3136).

Fiir das Mahnverfahren ist die Notwendigkeit der Beiordnung eines Rechtsanwalts regelméBig zu verneinen. Der Antrag auf Erlass
eines Mahnbescheids erfordert im Hinblick auf die Formalisierung des Antragsverfahrens keine besonderen Rechtskenntnisse oder
geschiéftlichen Erfahrungen (vgl. OLG Niirnberg MDR 1997, 1068). Auch eine ungewandte Partei wird deshalb regelméRig in der Lage
sein, sich dieses Verfahren ohne anwaltliche Beratung nutzbar zu machen.

Der Umstand, dass sich der Anspruchsgegner durch einen Rechtsanwalt vertreten ldsst, ist gleichfalls nicht geeignet, die Beiord-
nung eines Verfahrensbevollméchtigten zu begriinden. Allerdings ist nach § 121 Il 2. Fall ZPO ein Anwalt beizuordnen, wenn der Geg-
ner durch einen Rechtsanwalt vertreten wird. Diese Bestimmung, die Ausdruck des auf Art. 3 | GG gestiitzten Grundsatzes der Waffen-
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gleichheit ist (BVerfG NJW 1988, 2597), bezieht sich jedoch nicht auf das Mahnverfahren, das lediglich eine formale Gegnerschaft
aufweist. Die Entscheidung, ob fir den Fall des Widerspruchs die Durchfiihrung des streitigen Verfahrens beantragt wird (§ 696 | ZPO),
kann jeder Ast. selbst treffen. Sie ist auch nicht vom Verhalten des Ag. abhéngig. Der Widerspruch bedarf keiner Begriindung, eine Erwide-
rung des Ast. im Mahnverfahren ist nicht vorgesehen. Zudem kann der Antrag auf Durchfiihrung des streitigen Verfahrens seitens des Ast.
bereits im Mahnbescheidsantrag gestellt werden, was in der Regel auch geschieht. Die kontradiktorische Auseinandersetzung der An-
tragsparteien wird nicht im Mahnverfahren, sondern im nachfolgenden Streitverfahren ausgetragen.” (BGH aaO)

ZPO Beweisaufnahme von Amts wegen ZPO
§379S.1 keine Vorschusspflicht

(BGH in MDR 2010, 472; Urteil vom 17.09.2009 — | ZR 103/07)

Wird eine Beweisaufnahme von Amts wegen angeordnet, ist die materiell beweisbelastete Partei nicht Beweisfiihrer
i.S. von § 379 S 1 ZPO, sodass diese auch nicht zur Zahlung eines Auslagenvorschusses verpflichtet ist.

.Beweisfiihrer i.S. von § 379 S.1 ZPO ist nur diejenige Partei, die den Beweis angeboten hat. Die materielle Beweislast bestimmt den
Vorschussschuldner nur dann, wenn die Beweisaufnahme von beiden Parteien beantragt worden ist (BGH NJW 2000, 743 m. w. Nachw.).
Da die KI. kein Sachversténdigengutachten beantragt haben, durfte das BerGer. sie auch nicht mit einem Auslagenvorschuss gem. § 379 S.
1 ZPO belasten.

Auch § 17 Ill GKG rechtfertigt es nicht, die Berufung mangels Vorschusszahlung zuriickzuweisen: Nach dieser Vorschrift ist es zwar zulés-
sig, fiir Handlungen, die von Amts wegen vorgenommen werden, einen Vorschuss zur Deckung der Auslagen zu erheben. Dies gilt aber
nicht fir gem. § 144 | ZPO von Amts wegen angeordnete Beweisaufnahmen (BGH NJW 2000, 743;
Binz/Dérndorfer/Petzold/Zimmermann, GKG, § 17 Rn 16; Hartmann, Kostengesetze, 39. Aufl., § 17 GKG Rn 21; Meyer, GKG, 10. Aufl., §
17 Rn 26; Oestreich/Winter/Hellstab, GKG, § 17 Rn 9; Zéller/Greger, ZPO, 28. Aufl., § 144 Rn 4). Denn es waére widerspriichlich, die in §
144 | ZPO enthaltene Durchbrechung des Beibringungsgrundsatzes auf der Ebene des Kostenrechts wieder aufzuheben. Bei der Einzah-
lung eines nach § 17 Ill GKG verlangten Kostenvorschusses fiir eine von Amts wegen angeordnete Beweiserhebung durch Sachverstéandi-
gengutachten handelt es sich mithin nicht um eine Prozesshandlung, deren Versdumung gem. § 230 ZPO den Ausschluss der von der
Vorschussleistung abhdngig gemachten Beweisaufnahme zur Folge hat (BGH NJW 2000, 743).

Dahinstehen kann hier, ob Kosten eines von Amts wegen eingeholten Sachverstdandigengutachtens ggf. schon nach dessen Vorlage und
nicht erst nach der Endentscheidung gem. oder entsprechend § 17 Ill GKG erhoben und beigetrieben werden kénnen (vgl.
Binz/Dérndorfer/Petzold/Zimmermann, § 17 Rn 16). lhre Zahlung ist jedenfalls nicht Bedingung fiir die Durchfiihrung der Beweisauf-
nahme (Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 144 Rn 29 ; MiiKo-ZPO/Zimmermann, 3. Aufl., § 402 Rn 3; vgl. BGH GRUR 1976, 213 — Birillenge-
stelle, zum Patentnichtigkeitsverfahren).” (BGH aaO)

ZPO Volistreckungsschutz ZPO
§765al1 fiir Rechtsanwalt

(BGH in Rpfleger 2010, 276; Beschluss vom 10.12.2009 — | ZB 36/09)

Der Umstand, dass dem Schuldner im Falle der Abgabe der eidesstattlichen Versicherung gem. § 14 Il Nr. 7 BRAO der
Widerruf seiner Zulassung zur Rechtsanwaltschaft droht, rechtfertigt fir sich genommen nicht die Annahme einer mit
den guten Sitten unvereinbaren Harte i.S. von § 765a 1 1 ZPO.

,Gem. § 14 Il Nr. 7 BRAO ist die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft zu widerrufen, wenn der Rechtsanwalt in Vermégensverfall geraten ist,
es sei denn, dass die Interessen der Rechtsuchenden dadurch nicht geféhrdet sind. Ein Vermégensverfall wird vermutet, wenn der Rechts-
anwalt in das vom VollstrG zu fiihrende Verzeichnis (§ 915 ZPO) eingetragen ist. Die Vorschrift des § 14 Il Nr. 7 BRAO dient ausschlieB3-
lich den Interessen der Rechtsuchenden und nicht denjenigen des vermégenslos gewordenen Rechtsanwalts. Geschlitzt wird damit
das berechtigte Interesse des rechtsuchenden Publikums vor der Gefahr von Vermégensschédigungen durch Einschaltung eines
vermégenslosen Rechtsanwalts. Lage in der generellen Mdglichkeit des Widerrufs der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft schon per se
eine sittenwidrige Hérte, liefe die Vorschrift des § 14 Il Nr. 7 ZPO weitgehend leer, weil auf Grund der Schutzvorschrift des § 765a | 1 ZPO
schon von vornherein weder die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung noch die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens liber das Vermé-
gen des Rechtsanwalts erfolgen kénnte. Diese Konsequenz l&uft ersichtlich dem Schutzzweck des § 14 Il Nr. 7 BRAO zuwider.“ (BGH
aa0)

InsO Inhaftierung des Insolvenzverwalters InsO
§98 unzuldssig

(BGH in NZI 2010, 146; Beschluss vom 17.12.2009 - IX ZB 175/08)

Bleibt der Insolvenzverwalter einem vom Insolvenzgericht angeordneten Termin zu seiner Anhérung unentschuldigt
fern, kann gegen ihn nur ein Zwangsgeld festgesetzt werden, eine Inhaftnahme ist unzuldssig.

»Eine Inhaftnahme des Insolvenzverwalters ist im Gesetz nicht vorgesehen. Die in § 98 InsO genannte Anordnung von Haft richtet
sich, wie die Systematik der §§ 97 — 99 InsO zeigt, nur gegen den Schuldner.

Eine analoge Anwendung der Haftbestimmung des § 98 InsO auf den Insolvenzverwalter scheidet aus, weil gegen den Insolvenz-
verwalter gerichtete ZwangsmalBBnahmen ausschlie8lich nach § 58 InsO zu beurteilen sind und in dieser Bestimmung lediglich die
Verhdngung von Zwangsgeld angesprochen wird. Eine Haftanordnung gegen den Insolvenzverwalter in analoger Anwendung von §§ 97, 98
InsO erweist sich mithin als nicht statthaft (Frind, Hamburger Komm. z. InsolvenzR, 3. Aufl., § 58 Rn 10; Kibler/Priitting/Bork, InsO, § 58 Rn
20; Frege, ZInsO 2008, 1130).“ (BGH aaO)
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InsO

Restschuldbefreiungsantrag InsO

§290INr. 3 nach Ablauf der 3jahrigen Sperrfrist

(BGH in NZI 2010, 407; Beschluss vom 14.01.2010 — IX ZB 257/09)

Nach Ablauf der 3jdhrigen Sperrfrist kann der Schuldner auch dann einen erneuten Insolvenz-, Stundungs- und Rest-
schuldbefreiungsantrag stellen, wenn ihm in einem friiheren Verfahren die Restschuldbefreiung wegen Vermoégens-
verschwendung im Schlusstermin versagt worden ist; insofern steht die Rechtskraft der Versagungsentscheidung
dem Rechtsschutzinteresse des Schuldners an der Durchfiihrung eines erneuten Verfahrens nicht entgegen.

Nach BGH NJW 2009, 3650 = NZI 2009, 691 ist ein Antrag des Schuldners auf Restschuldbefreiung analog § 290 | Nr.
3 InsO unzulassig, wenn er innerhalb von drei Jahren nach rechtskraftiger Versagung der Restschuldbefreiung in ei-
nem friheren Verfahren wegen einer vorsatzlichen oder grob fahrldssigen Verletzung seiner Auskunfts- oder Mitwir-
kungspflichten gestellt worden ist.

Den Grundsatz, dass den Schuldner eine dreijahrige Wartepflicht trifft, wenn er es in friheren Verfahren versaumt
hat, rechtzeitig Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens iber sein Vermégen und Erteilung der Restschuldbefrei-
ung zu stellen, hat BGH NZI 2010, 153 auf den Fall Ubertragen, dass der Restschuldbefreiungsantrag des Schuldners
in einem friheren Verfahren als unzuldssig verworfen worden ist.

BGH aaO hat nunmehr dahin entschieden, dass die analog § 290 | Nr. 3 InsO vom Schuldner nach rechtskraftiger
Versagung der Restschuldbefreiung in einem vorausgehenden Verfahren einzuhaltende dreijdhrige Sperrfrist
auch fiir den Fall gelten muss, dass dem Schuldner die Restschuldbefreiung wegen einer Vermégensver-
schwendung i.S. des § 290 I Nr. 4 InsO versagt worden ist.

LAuch in diesem Fall besteht eine Regelungsliicke, die durch eine analoge Anwendung des § 290 | Nr. 3 InsO zu schliel3en ist (vgl.
BGH NJW 2009, 3650 = NZI 2009, 691). Der Schuldner darf nicht sofort wieder die Méglichkeit erhalten, ein aufwédndiges und kosten-
intensives Restschuldbefreiungsverfahren einzuleiten. Die Wartefrist muss aber — dies folgt schon aus der Regelung des § 290 | Nr.
3 InsO, nach der der Schuldner nach Ablauf von zehn Jahren auch dann wieder eine Méglichkeit bekommen soll, einen Antrag auf
Restschuldbefreiung zu stellen, wenn ihm diese in einem friiheren Verfahren erteilt oder nach den §§ 296, 297 InsO versagt worden
ist — kiirzer bemessen sein als die originére Sperrfrist dieser Regelung. Sie erscheint auch im Fall des § 290 | Nr. 4 InsO mit drei
Jahren angemessen.“ (BGH aaO)

Auch das Argument, das Rechtsschutzbediirfnis fiir einen erneuten Verfahrensantrag miisse verneint werden, weil der
Schuldner auf Grund der Rechtskraft der vorausgehenden Versagung allenfalls noch von den Verbindlichkeiten befreit
werden kdénne, die er nach der Versagung im Erstverfahren neu begriindet habe, steht der Zuldssigkeit des Ero&ff-
nungsantrags nicht entgegen.

+Eine gespaltene Restschuldbefreiung fiir Verbindlichkeiten, die nach einem bestimmten Zeitpunkt oder Ereignis begriindet wor-
den sind, gibt es nicht. Sie wdre mit dem Grundsatz, dass dem Schuldner ein schuldenfreier Neuanfang erméglicht werden
soll, nicht zu vereinbaren. Die Versagung der Restschuldbefreiung fiihrt — entgegen der Auffassung von Hacklander (ZInsO
2008, 1308) — nicht zu der rechtskriéftigen Feststellung, dass dem Schuldner fiir die bis zur Versagung begriindeten Verbindlich-
keiten keine Restschuldbefreiung mehr erteilt werden kann. Mit Rechtskraftwirkung steht lediglich fest, dass auf Grund des in
Rede stehenden Restschuldbefreiungsantrags dem Schuldner keine Restschuldbefreiung erteilt wird. Dies schlie8t aber die
Erteilung der Restschuldbefreiung in einem spéteren Verfahren ebenso wenig aus, wie etwa auch die erneute Insolvenzan-
tragstellung nach einer vorausgegangenen Abweisung mangels Masse — trotz formeller und materieller Rechtskraft der Ent-
scheidung nach § 26 | 1 InsO — auf Grund verdnderter Umstdnde nicht ausgeschlossen ist (BGH NJW-RR 2002, 1571 = NZI 2002,
601). Die rechtskréftige Versagung der Restschuldbefreiung in einem friiheren Verfahren lasst die gegen den Schuldner gerichtete
Forderung selbst unbertihrt.

Vorliegend sind seit der rechtskréftigen Versagung der Restschuldbefreiung in dem friiheren Verfahren bis zur erneuten Antragstel-
lung mehr als drei Jahre vergangen. Nach Ablauf der Sperrfrist von drei Jahren kann der Schuldner einen erneuten Insolvenz-, Stun-
dungs- und Restschuldbefreiungsantrag stellen. Ob und in welcher H6he neue Forderungen gegen den Schuldner begriindet worden
sind, ist unerheblich.” (BGH aaO)
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Steuerrecht
EStG Freiberufler SteuerR
§181INr.18.2 Autodidakt mit Kenntnissen und Fahigkeiten eines Dipl.-Informatikers

(BFH in NJW 2010, 1166; Urteil vom 22.09.2009 - VIII R 79/06)

Ein Autodidakt, der (ber Kenntnisse und Fahigkeiten verfiigt, die in Breite und Tiefe denen eines Diplom-Informatikers
entsprechen, kann als Leiter von IT-Projekten einen ingenieurdhnlichen und damit freien Beruf i. S. des § 8 I Nr. 1 S. 2
EStG ausiben.

,Eine freiberufliche Tétigkeit i.S. von § 18 | Nr.1 S. 2 EStG iibt auch aus, wer einem dem Ingenieurberuf @hnlichen Beruf nachgeht.
Der &hnliche Beruf muss dem Beruf des Ingenieurs sowohl! hinsichtlich der erforderlichen Berufsausbildung als auch hinsichtlich der tat-
sdchlich entfalteten Tétigkeit im Wesentlichen gleichen (st. Rspr., vgl. nur BFH DStRE 2006, 658 m.w. Nachw.).

Der KI. verfiigte als Autodidakt (iber Kenntnisse und Féhigkeiten, die in Breite und Tiefe denen eines Diplom-Informatikers entsprachen. Er
erflillte damit die in der Rspr. konkretisierten Anforderungen an eine vergleichbare Berufsausbildung (vgl. dazu BFH HFR 2009, 898).

Dass die vom Ki. geleiteten Projekte wegen ihres Umfangs und auf Grund ihrer Schwierigkeit von einem Team bearbeitet wurden, ist un-
schédlich: Freiberufliche Leistungen kbnnen grds. im Wege der Teamarbeit erbracht werden (vgl. BFHE 223, 206 = NZG 2009, 437 m. w.
Nachw.). Die Anerkennung freiberuflicher Teamarbeit setzt voraus, dass der — eigenverantwortlich und leitend i.S. des § 18 | Nr. 1 S. 3
EStG tatige — Projektverantwortliche neben Fachkenntnissen liber weitere Fahigkeiten verfligt, die nicht auf fachlichem oder technischem
Gebiet liegen. Dass von einem IT-Projektleiter oder einem Projektingenieur zusétzlich Managementleistungen und soziale wie kommunika-
tive Fahigkeiten verlangt werden, macht ihn nicht zum Gewerbetreibenden.” (BFH aaO)

AO steuerl. AuBenpriifung SteuerR
§104 1 Vorlagepflichten eines Berufsgeheimnistragers

(BFH in NJW 2010, 1405; Urteil vom 28.10.2009 - VIII R 78/05)

Vorlageverweigerungsrechte aus § 104 | AO bestehen auch in der beim Berufsgeheimnistrager (Rechtsanwalt, Steuer-
berater usw.) selbst stattfindenden AuBenpriifung; jedoch kann das Finanzamt grds. die Vorlage der zur Priifung erfor-
derlich erscheinenden Unterlagen in neutralisierter Form verlangen.

l. Nach § 102 | Nr. 3 AO kénnen u. a. Rechtsanwilte, Notare und Steuerberater die Auskunft Uber das verweigern,
was ihnen in dieser Eigenschaft anvertraut oder bekannt geworden ist. Nach § 104 1 1 AO kdnnen diejenigen
Personen, die die Auskunft verweigern dirfen, auch die Vorlage von Urkunden verweigern. Dabei besteht allerdings
kein umfassendes Verweigerungsrecht, sondern nur ein jeweils auf die einzelne Unterlage bezogenes.

LHingegen leitet der KI. aus seiner Eigenschaft als Berufsgeheimnistréger ab, dass er nicht verpflichtet sei, irgendwelche Unterlagen
vorzulegen. Diese Auffassung ist nicht in Einklang zu bringen mit der Rspr. des BFH, dass eine Betriebspriifung auch gegeniiber Per-
sonen zuldssig ist, die Berufsgeheimnisse wahren miissen; wére der Steuerpflichtige befugt, jedwede Unterlagen zuriickzuhalten und
insoweit nicht an der Priifung mitzuwirken, wiirde eine AuBenpriifung faktisch vereitelt.” (BFH aaO)

Il.  Von vornherein kommen Verweigerungsrechte nach § 104 AO nicht in Betracht, soweit es um die Vorlage von Unter-
lagen geht, durch die nichts offenbart wird, was dem Betr. in seiner Eigenschaft als Rechtsanwalt, Notar oder
Steuerberater anvertraut worden oder bekannt geworden ist.

1. Hingegen gibt es Unterlagen, bei denen davon auszugehen ist, dass ihnen regelméfig die Identitdt des Man-
danten wie auch die Tatsache seiner Beratung zu entnehmen ist.

Nach neuerer Rspr. des BFH unterfallen auch diese Angaben dem Auskunftsverweigerungsrecht nach § 102 |
Nr. 3b AO (BFHE 198, 198 = NJW 2002, 2903; BFHE 220, 313 = DStR 2008, 1233; a.A. Klein/Brockmeyer, § 102
Rn 3, § 104 Rn 2). Dabei hat der BFH die Rechtsprechungsgrundsatze zu dem mit § 102 AO weitestgehend
gleich gestalteten § 53 | StPO zur Bestimmung des Umfangs des Verweigerungsrechts herangezogen (s. BFHE
198, 319 = NJW 2002, 2903). Fur ein Vorlageverlangen bedeutet dies, dass trotz der dem Grunde nach beste-
henden Vorlagepflicht die zur Berufsverschwiegenheit verpflichtete Person der Finanzbehérde grds. die Einsicht
in alle Daten verweigern darf, auf die sich ihr Auskunftsverweigerungsrecht nach § 102 AO erstreckt (BFHE 220,
313 = NJW 2008, 2366; BFHE 66, 225 = NJW 1958, 646), und die mandantenbezogenen Informationen zurlick-
halten darf.

2. Diesem Grundsatz steht die Entscheidung BFHE 205, 234 = NJW 2004, 1614 nicht entgegen, da sie einen be-
sonders gelagerten Sachverhalt betrifft.

»,Nach dieser Entscheidung dlirfen Rechtsanwélte die nach § 4 V 1 Nr. 2 EStG erforderlichen Angaben zu Teilnehmern und
Anlass einer Bewirtung i. d. R. nicht unter Berufung auf die anwaltliche Schweigepflicht verweigern. Vor dem Hintergrund,
dass die Angaben zum Anlass und den Teilnehmern der Bewirtung materiell-rechtliche Tatbestandsvoraussetzung fiir den Ab-
zug der Bewirtungsaufwendungen als Betriebsausgaben sind (st. Rspr., s. BFHE 205, 234 = NJW 2004, 1614; BFH BeckRS
1998, 30023017 jew. m.w. Nachw.), ist der BFH dort von einer konkludenten Einwilligung des Bewirteten in die Offenba-
rung ausgegangen.“ (BFH aaO)

3.  Auch der Umstand, dass es um die eigenen steuerlichen Belange des Berufsgeheimnistragers geht, fiihrt zu
keiner Ausnahme vom Mitwirkungsverweigerungsrecht.
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,Das Gesetz schiitzt das Vertrauensverhiltnis zwischen Rechtsanwalt oder Steuerberater und seinem Mandanten
(BFHE 198, 319 = NJW 2002, 2903). Fiir den Schutz des Vertrauensverhéltnisses oder seine Gefdhrdung macht es keinen Un-
terschied, in welchem Steuerrechtsverhéltnis es zu einer Offenbarung der mandantenbezogenen Informationen gegeniiber der
Finanzverwaltung kommt. § 102 AO gilt deshalb fiir eigene und fremde Steuersachen des Berufstrdagers (h. M., s. v. We-
delstadt, Der AO-StB 2005, 13; Schuster, HHSp, § 102 AO Rn 47; Tipke/Kruse, § 102 AO Rn 3; Klein/Brockmeyer, §§ 102 Rn
1, 104 Rn 2; Gépfert DB 2006, 581).“ (BFH aaO)

BGB Steuerberaterhaftun SteuerR
g9
§§ 611, 675 Kenntnisnahme obergerichtlicher Entscheidungen

(OLG Stuttgart in BRAK-Mitt. 2010, 71; Urteil vom 15.12.2009 — 12 U 110/09)

. Ein Steuerberater ist nicht dazu verpflichtet, eine Entscheidung eines FG zur Kenntnis zu nehmen, die einen
Steuertatbestand wegen Europarechtswidrigkeit nicht anwendet, wenn diese Frage bislang in Rspr. und Lit. nicht
diskutiert worden ist.

,Ein Steuerberater muss die fiir seine berufliche Tétigkeit erforderliche Kenntnis des Steuerrechtes besitzen, insbes. (ber die man-
datsbezogenen erheblichen Gesetzes- und Rechtskenntnisse verfiigen (vgl. BGH DStR 2004, 1677). Er ist deshalb verpflichtet, sich
durch die zur Verfiigung stehenden Fachzeitschriften (ber den Stand der Gesetzgebung und der Rspr. zu informieren (vgl. Gré-
fe/lLenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 4. Aufl., Rn 434 ff.).

Dies bedeutet allerdings nicht, dass von ihm Kenntnis jeglicher steuerrechtlicher Veréffentlichungen verlangt werden kann.
Vielmehr ist er nur verpflichtet, innerhalb angemessener Zeit die Entscheidungen des BFH zur Kenntnis zu nehmen, die in
den gédngigen bedeutsamen Fachzeitschriften veréffentlicht werden, wozu insbesondere das BStBI und die Zeitschrift DStR ge-
héren. Weitergehende Pflichten des Steuerberaters bestehen nur dann, wenn es konkrete Anhaltspunkte dafiir gibt, dass die
Vereinbarkeit einer gesetzlichen Regelung mit h6herrangigem Recht in Frage stehen kann. Dies kann dann angenommen werden,
wenn dieses Problem in der iiblicherweise verbreiteten Fachlit. diskutiert wird, entsprechende Vorlagebeschliisse bereits verof-
fentlicht sind oder aus sonstigem Grund offensichtliche Anhaltspunkte fiir die Europarechtswidrigkeit einer Norm vorliegen (vgl. BGH
DStRE 2009, 452, Mutschler DStR 2009, 450 fiir die Frage der Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz).” (OLG Stuttgart aaO)

Il.  Soweit eine Pflicht besteht, eine obergerichtliche Entscheidung zur Kenntnis zu nehmen, ist dem Steuerberater
hierfiir aber grds. eine langere Karenzzeit zuzubilligen als im Falle einer héchstrichterlichen Entscheidung.

,Die Pflicht zur Kenntnisnahme neuer Rspr. besteht nur innerhalb angemessener Zeit. Im vorliegenden Fall lag zwischen der
Veréffentlichung dieser Entscheidung und dem Mandatsende nur eine Zeit von 2,5 Monaten. Zwar wird ein Steuerberater regelméafig
verpflichtet sein, héchstrichterliche Entscheidungen innerhalb von 4-6 Wochen ab Verdffentlichung in einer Zeitschrift, die zur
Standardausstattung einer Steuerberaterkanzlei gehért, zur Kenntnis zu nehmen, doch kann dies nicht gleichermal3en fiir Ent-
scheidungen der FG gelten. Der Senat ist der Auffassung, dass insoweit eine Karenzzeit von mind. drei Monaten anzusetzen ist.”
(OLG Stuttgart aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Thole: Die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag auf dem Riickzug — Das Ende des ,auch fremden”
Geschafts? (NJW 2010, 1243)

Das Institut des ,,auch fremden” Geschéft mit seiner von der Rspr. bejahten Vermutungswirkung flr das Vorliegen
des Fremdgeschéftsfuhrungswillens hat sich in wichtigen Fallgruppen als untauglich erwiesen, das postulierte Re-
gel-Ausnahme-Prinzip ist umzukehren: Bei pflichtgebundenen Geschaftsfiihrern und bei einer Geschéftsfihrung auf
der Grundlage nicht bestehender Verpflichtungen ist die GoA die Ausnahme, nicht die Regel. - Das Vorliegen eines
Fremdgeschiftsfiihrungswillens ist positiv festzustellen; darin liegt eine Abkehr von einer unsystematischen In-
strumentalisierung der GoA als Regressmechanismus, der sich gegeniiber anderen Rechtsinstituten redundant
erweist; zugleich zeugt die vorsichtige Beschneidung der Grundséatze des BGH von einer Rickbesinnung auf das Ele-
ment der Fremdniitzigkeit, das den Kern des Rechtsgebiets ausmacht. - Nicht zuletzt darf man die Anschlussfahigkeit
des dt. Rechts an die europdischen Entwicklungen nicht aus den Augen verlieren: Der Draft Common Frame of Re-
ference, der bekanntlich die Diskussion Uber die Zivilrechtsentwicklung in Europa auf absehbare Zeit pradgen wird, be-
handelt die GoA mit Zuriickhaltung; in Art. V.-1:101 DCFR wird eine ,predominant intention of benefiting another” ver-
langt, und Art. V.-1:103 sieht expressis verbis einzelne Bereichsausnahmen vor; danach kommen die in Book V Uber
.benevolent intervention in another's
affairs” enthaltenen Grundregeln nicht in Betracht, wenn der Geschéftsfihrer s under an obligation to
a third party to act” (lit.c); man muss die im DCFR geschaffenen Regeln zwar nicht in allen Punkten teilen, wohl aber
geht kein Weg an der Einsicht vorbei, dass sich das deutsche Recht auch im Lichte dieser Entwicklung dem Trend zu
einer Begrenzung der GoA nicht verschlieRen sollte.

2. Kaeding: Die Unverhaltnism&Rigkeit der Nachlieferung (NJW 2010, 1031)

Bespr. der Entsch. EuGH NJW 2008, 1433 und BGH NJW 2006, 3200 - Die sog. ,,Quelle“-Urteile des EuGH und des
BGH schlieBRen einen Anspruch auf Wertersatz fiir die Nutzung einer mangelhaften Sache durch den Kaufer
aus, wenn es sich um einen Verbrauchsgiiterkauf handelt. - Die Ausiibung von Gewahrleistungsrechten darf aber
nicht mit einer Miss- oder Nichtachtung der Verk&duferinteressen verbunden sein oder zu einer Bereicherung des
Kaufers fuhren; dies ware mit dem Aquivalenzprinzip und dem Grundsatz von Treu und Glauben nicht zu vereinba-
ren; deshalb sind die nicht entschadigten Nutzungen aus der mangelhaften Sache als Kosten des Verkaufers beim
Verbrauchsgiiterkauf im Wege der UnverhéltnisméaBigkeitspriifung i.S. des § 439 Ill BGB zu beriicksichtigen; die
Grenze der UnverhaltnismaRigkeit darf nicht zu hoch angesetzt werden und muss auch ein etwaiges Verschulden des
Verkadufers und das Interesse des Kaufers an der Sache an sich beriicksichtigen.

3. Wachter: Beschrénkung des Frage- und Rederechts von Aktionaren — Chancen und Risiken der
Satzungsgestaltung im Aktienrecht (DB 2010, 829)

Aktiengesellschaften kénnen den Versammlungsleiter in ihrer Satzung umfassend zu zeitlich angemessenen
Beschrinkungen des Frage- und Rederechts der Aktiondre erméchtigen; die Satzung kann dabei auch einen kon-
kreten Zeitrahmen fur die Gesamtdauer der Hauptversammlung und fir die auf den einzelnen Aktionar entfallende Fra-
ge- und Redezeit bestimmen. - (Publikums-) Aktiengesellschaften sollten im Einzelfall prifen, ob sie in |hrer Satzung
bereits eine ausreichende Grundlage zur zeitlichen Beschrankung des Frage- und Rederechts geschaffen haben oder
diese — im Hinblick auf die jetzige Entscheidung des BGH — ggf. anzupassen bzw. zu erweitern ist. - Die in der Satzung
vorgesehenen Beschrankungen des Frage- und Rederechts des Aktionérs sind im Allgemeinen vom Versammlungslei-
ter im jeweiligen Einzelfall zu konkretisieren; der Versammlungsleiter muss dabei nach pflichtgem@Bem Ermessen
handeln und sich insbes. an den Geboten der Sachdienlichkeit, der VerhaltnismaBigkeit und der Gleichbehand-
lung orientieren. - Entscheidungen des Versammlungsleiters, die durch die Satzung legitimiert sind, kénnen gerichtlich
nur auf Ermessensfehler, nicht aber auf ihre sonstige Rechtm&Rigkeit oder gar ZweckmaRigkeit Gberprift werden. - Ei-
ne Hauptversammlung muss in angemessener und zumutbarer Zeit abgewickelt werden. Die eintdgige Hauptversamm-
lung ist allgemein anerkanntes Leitbild im deutschen Aktienrecht.

Schmid/Hopperdietzel: Darlegungs- und Beweislasten im Reiseprozess (NJW 2010, 1262)

Schrader: Die nachtragliche Klagezulassung bei Versaumung der Klagefrist durch den anwaltli-
chen Vertreter (BB 2010, 1155)

Hat der durch den Arbeitnehmer beauftragte Rechtsanwalt die Klagefrist versdumt, ist das Verschulden des Rechts-
anwalts dem Arbeitsnehmer zuzurechnen; bei seinem Antrag nach § 5 KSchG wird der Arbeitnehmer also, wenn er
mit Erfolg seinen solchen Antrag stellen will, deutlich machen missen, dass er rechtzeitig einen Rechtsanwalt beauf-
tragt und Uber die Kiindigung und Zustellung informiert hat; hat der Anwalt die Frist versdumt, wird ein Antrag auf nach-
tréagliche Klagezulassung scheitern; liegt tatséchlich ein Fall der Verspéatung vor, kann das ArbG entweder in einem Ur-
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teil Uber die Kundigungsschutzklage und die nachtragliche Klagezulassung einheitlich, oder aber vorab tber den An-
trag auf nachtragliche Klagezulassung durch Zwischenurteil entscheiden (§ 5 IV 2 KSchG), das durch den KI. mittels
der Berufung angefochten werden kann. - Dem Arbeithehmer wird haufig zu empfehlen sein, in Fallen des Verschul-
dens des Prozessbevollméachtigten trotzdem einen Antrag auf nachtrégliche Klagezulassung zu stellen; er sollte al-
lerdings in dem laufenden Verfahren seinem Prozessbevollméachtigten den Streit verkiinden, um die mit der Streit-
verkiindung verbundenen Bindungswirkungen herbeizufiihren. - Nach der neuen Rspr. des BAG diirfte die Frage der
Verschuldenszurechnung tber § 85 Il ZPO im Hinblick auf die in § 5 Ill 1 KSchG geregelte 2-Wochen-Frist zu bejahen
sein; dartber hinaus wird diese Rspr. auch auf die 3-Wochen-Frist des § 17 S. 1 TzBfG auszudehnen sein.

6. Foerster/Sonnabend: Riigeverkimmerung durch Protokollberichtigung im Zivilprozess (NJW
2010, 978)

Auch im Zivilprozess gelten fiir die riigeverkiimmernde Protokollberichtigung die Anforderungen, die BVerfG
und Gr. Senat fir Strafsachen im Strafprozess stellen: Ist eine rigeverkimmernde Protokollberichtigung beabsichtigt,
ist der Bf. anzuhéren; bei substanziiertem Widerspruch ist der Sachverhalt unter Gehérsgewahr weiter aufzuklaren; an-
schlielend ist eine begriindete Entscheidung Uber die Berichtigung zu treffen. - Die Beachtlichkeit dieser riigeverkim-
mernden Protokollberichtigung unterliegt der Uberpriifung durch das Rechtsmittelgericht; im Zweifel gilt das Pro-
tokoll in der nicht berichtigten Fassung. - Protokollberichtigungen sind prima facie nach beiden Prozessordnungen
gleich gut — im Falle der Rigeverkimmerung aber atypisch und systemwidrig; deshalb muss das Rechtsmittelgericht
die Beachtlichkeit rigeverkimmernder Protokollberichtigungen Uberprifen; dies wird fur alle Prozessordnungen immer
dann gelten, wenn die Rechtsmittelinstanz keine zweite Tatsacheninstanz ist. - Unabh&ngig von dieser — fiir das gel-
tende Prozessrecht aufgezeigten — Losung sollte der Gesetzgeber Verfahren und Grenzen oder aber Verbot der rige-
verkimmernden Protokollberichtigung jeweils in Abstimmung mit den Beweisregeln zur Beweiskraft des Protokolls fur
alle Prozessordnungen festlegen.

Il. Strafrecht

1. Jahn/Miss: Die Verstandigung vor dem Schwurgericht - Zur Zulassigkeit von Absprachen ber
die Schuldschwereklausel des § 57 al 1 Nr. 2 StGB (STV 2010, 271)

Eine Vereinbarung, die besondere Schwere der Schuld nach § 57 a | 1 Nr.2 StGB nicht im Tenor festzustellen, ist
— trotz gewisser Bedenken — nach § 257 ¢ |1 1 und Il StPO zuldssig. - Die Verstandigung Uber die besondere Schuld-
schwere wird aber ein Grenzfall der Absprachen im Strafverfahren bleiben; deshalb sollte von der Méglichkeit nur in
besonders gelagerten Ausnahmefillen Gebrauch gemacht werden; dies wird die Verteidigung schon bei ersten
Sondierungsgesprachen zu bedenken haben. Aspekte der Beschleunigung des schwurgerichtlichen Verfahrens allein
vermdgen eine derartige Versténdigung jedenfalls nicht zu legitimieren.

2. Eisele: Zur Strafbarkeit von sog. ,Kostenfallen im Internet (NStZ 2010, 193)

Problemstellung: In jingster Zeit haufen sich Berichte Uiber sog. ,Kostenfallen”, ,Abofallen” oder ,Vertragsfallen” im In-
ternet; gemeint sind damit vor allem Internetseiten, auf denen vermeintlich unentgeltliche Dienstleistungen in Aussicht
gestellt werden, fur die aber an mehr oder weniger versteckter Stelle auf die Kostenpflichtigkeit des Angebots — haufig
verbunden mit einem Abonnement — hingewiesen wird; wenig spater erhalten die Betroffenen, die ihre persénlichen
Daten auf der einschlagigen Seite eingegeben haben, eine Rechnung, wobei sich die eingeforderten Betrage meist nur
zwischen 50 und 100 € bewegen; die hinter den Kostenfallen stehenden Unternehmen kalkulieren damit, dass ein Teil
der Betroffenen lieber sogleich diesen geringen Betrag bezahlt, als sich in eine I&stige juristische Auseinandersetzung
zu begeben, ggf. wird die Forderung dann noch durch das Einschalten von Anwalten, Inkassounternehmen oder durch
Drohen mit einem SCHUFA-Eintrag unterstrichen; der Gesetzgeber ist mit dem Gesetz zur Bekdmpfung unerlaubter
Telefonwerbung und zur Verbesserung des Verbraucherschutzes bei besonderen Vertriebsformen jiingst durch Ande-
rung des § 312d BGB tatig geworden, die Strafverfolgungsbehdrden hingegen zeigen sich in der Praxis sehr zurtickhal-
tend. - Die ,,Kostenfallen” erinnern an die sog. rechnungsdhnlichen Angebotsschreiben, bei denen es um Falle
geht, in denen der Tater dem Opfer Schreiben in der duReren Form einer Rechnung zusendet, wéhrend es sich in
Wahrheit erst um ein Angebot zum Abschluss eines Vertrages handelt. - Zunachst ist zu beachten, dass ein Betrug —
obgleich hier wahre Tatsachen behauptet werden — nicht von vornherein ausgeschlossen ist, denn eine Téu-
schung kann auch durch ein irrefiihrendes Verhalten, das nach der Verkehrsanschauung als stillschweigende Erkla-
rung zu verstehen ist, erfolgen; im Hinblick auf den Wortlaut des § 263 StGB ist dies als Entstellung wahrer Tatsachen,
die im Wege einer Verzerrung erfolgt, zu erfassen. - Fir die Losung der Problematik beim rechnungsahnlichen Ange-
botsschreiben wird haufig auf die Frage des Mitverschuldens des Opfers auf Grund unzureichender Priifung der
Angaben Bezug genommen: Ein Mitverschulden im Rahmen der Irrtumspriifung wird dabei grds. zu Recht abge-
lehnt, weil der Tater gerade mit seiner vom Tatbestand verbotenen Tauschungshandlung den Irrtum bewirkt; wie auch
bei anderen Tatbestédnden haftet der Tater damit fir den Erfolg seiner tatbestandsmafRigen Handlung, sofern nicht die
objektive Zurechnung aus besonderen Griinden zu verneinen ist; ist eine Tauschung i.S.d. § 263 StGB zu bejahen, so
ist auch der Irrtum zu bejahen. - Bei der Frage der Vermdgensverfigung und des Vermégensschadens bewegt man
sich wieder in klassischen Bahnen: Fir die Begrindung sind mitunter streitige zivilrechtliche Vorfragen entschei-
dend, die vor allem von der Gestaltung der Seiten und ggf. den AGB abhangen; es stellt sich insbes. die Frage, ob al-
lein die Belastung mit einer vermeintlichen Verpflichtung — verbunden mit der Gefahr der spéteren Inanspruchnahme
bzw. eines Prozessrisikos — bereits eine konkrete Vermégensgefahrdung darstellt oder ob dies eine bloRe vorbereiten-
de Handlung ist; fiir Letzteres spricht, dass ohne Zahlungsaufforderung fir den Kunden, der aus seiner Sicht nur ein
unentgeltliches Angebot nutzt, kein Anlass zur Zahlung besteht; anderes mag wiederum gelten, wenn der Nutzer noch
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auf der Internetseite auf die Zahlungspflicht unter Angabe der Uberweisungsdaten hingewiesen wird. - Letztlich kommt
auch ein Betrug durch das Versenden der Rechnungen in Betracht, wenn eine nicht bestehende Forderung geltend
gemacht wird, denn beim Einfordern einer Leistung wird namlich schliissig erklart, dass ein entsprechender An-
spruch besteht; keine Tduschung liegt vor, wenn man auf Grund des Aufrufens des Internetangebots zum Zustande-
kommen eines entgeltlichen Vertrags gelangt, der nur anfechtbar oder widerrufbar ist, soweit nicht gerade tUber die An-
fechtbarkeit oder Widerrufbarkeit getduscht wird; was den Schaden anbelangt, so ist zu berlcksichtigen, dass jeden-
falls bei Zahlung der geforderten Summe auch nach Neufassung des § 312d Ill BGB das Widerrufsrecht erléschen
kann; erforderlich ist in subjektiver Hinsicht jedoch, dass der Anbieter zumindest billigend in Kauf nimmt, dass der gel-
tend gemachte Anspruch nicht besteht.

Schwedhelm: Praxiserfahrungen in der Steuerstrafverteidigung (BB 2010, 731)

lll. 6ffentliches Recht

Jungkamp: Rechtsschutz privater Konkurrenz gegen die wirtschaftliche Betétigung der Gemein-
den - Eine Untersuchung des Drittschutzes der Schrankentrias in den verschiedenen Bundeslan-
dern (NVwZ 2010, 546)

Drittschutz gewdhren die echten und unechten Subsidiaritdtsklauseln, deren Vergleichsgruppen auf ,private Drit-
te” oder ,private Anbieter’ abstellen, soweit nicht aus dem weiteren Gesetzeswortlaut oder der Systematik eindeutig
hervorgeht, dass nur 6ffentliche Interessen geschiitzt werden sollen; weiter gewéhrt die Vergleichsgruppe ,anderer Un-
ternehmer” oder ,anderer” dann Drittschutz, wenn die systematische Auslegung den Schutz privater Interessen erken-
nen l&sst oder wenn ein entsprechender gesetzgeberischer Wille geduRRert wurde. - In der BRD ergibt sich deshalb fol-
gendes Bild: Drittschitzende Normen des Gemeindewirtschaftrechts finden sich in den Lédndern Baden-Wirttemberg,
Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland und in Sachsen; nicht drittschiitzende Nor-
men des Gemeindewirtschaftsrechts finden sich in den Landern Bayern, Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern,
Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Thiringen zur Fussnote 68.

FiRer/Stockel: Das Zitiergebot des Art. 80 | 3 GG und Probleme des Erlasses von ,komplexen
Artikelverordnungen” (NVwZ 2010, 414)

Die vom Verordnungsgeber teilweise gewahlte Erlassform der komplexen Artikelverordnung, in welcher die Er-
machtigungsgrundlagen fir mehrere eigenstédndige Rechtsverordnungen vor die Klammer gezogen gebiindelt aufge-
fuhrt werden, verstoBt gegen das Zitiergebot des Art. 80 | 3 GG. - Dieser Verstol3 hat die Nichtigkeit der einzelnen
Rechtsverordnungen zur Folge; zugleich ist damit der eingangs zitierten Rspr. des BVerwG zur unmittelbar-
gestaltenden Wirkung dieser Verordnungen auf die fiir Altanlagen vorliegenden Genehmigungen die Grundlage entzo-
gen. - Der Verordnungsgeber ist daher gehalten, die Nichtigkeitsfolgen der deponierechtlichen Verordnungen sachge-
recht zu behandeln; dariiber hinaus ist eine kritische Uberpriifung samtlicher Artikelverordnungen im Hinblick auf die
Einhaltung des Zitiergebotes angezeigt. Eine Lésung des skizzierten Problems kénnte — will der Verordnungsgeber
nicht auf den Erlass von Artikelverordnungen verzichten — darin bestehen, dass die Erméachtigungsgrundlagen im Vor-
spruch jeder einzelnen Verordnung, also innerhalb der einzelnen Artikel — zuldssigerweise gebtndelt im Vorspruch — zi-
tiert werden; auch dabei sind natirlich die herausgearbeiteten Grenzen der materiellen Erkennbarkeit der Relation von
Verordnungsermachtigung(en) und Verordnungsvorschrift(en) zu beachten.

Ronellenfitsch: Entstaatlichung des Rechtsschutzes? (D6V 2010, 373)

Das Mediationsverfahren versteht sich als Alternative zum gerichtlichen Rechtsschutz; es kann diesen zwar nicht
ersetzen, soweit effektiver individueller Rechtsschutz geboten ist, Elemente der objektiven Rechtskontrolle einschliel3-
lich der Verfahrenskontrolle kénnten aber in das Mediationsverfahren lbertragen werden. - Der Gesetzgeber geht bis-
lang offenbar davon aus, dass sich im Rechtsstreit mit allgemeinpolitischer Breitenwirkung objektivrechtliche Fragestel-
lungen nicht ausblenden lassen: So wurde trotz § 47 Il VWGO im Normenkontrollverfahren § 113 VwGO nicht fiir an-
wendbar erklart. - Die substituierende Mediation bedarf dennoch weiterhin der Diskussion; ihr ist jedoch allemal das
ohne Not weitgehend abgeschaffte Widerspruchsverfahren vorzuziehen; die erganzende Mediation ist verfassungs-
rechtlich unproblematisch; auch im Hinblick auf den subjektiven Rechtsschutz schlieflen sich Mediation und ge-
richtlicher Rechtsschutz nicht aus, sondern sind auf Ergédnzung angelegt. - Die Mediatoren miissen keine Richter sein,
auch wenn das Richterimage fur die Akzeptanz der Anregungen férderlich ist; zur Vermeidung eines Rechtsstreits soll-
te aber nicht auf die Befahigung zum Richteramt verzichtet werden.

Itzel: Neuere Entwicklungen im Amts- und Staatshaftungsrecht (MDR 2010, 426)
Papier: Das Versammlungsrecht in der Rspr. des BVerfG (BayVBI. 2010, 225)

Schroeder: Die Entziehung des Doktorgrades wegen Tauschung in der verwaltungsgerichtlichen
Rspr. (NWVBI. 2010, 176)
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IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwaélte / Notare

1. Reck: Zum Ausschluss der Auslagenerstattung des Rechtsanwalts fiir Geschéftsreisen innerhalb
der Gemeinde (Rpfleger 2010, 256)

Eine nachvollziehbare Begriindung fiir die Beschrinkung des Geschéftsreise-Begriffs ist in der Legaldefinition
in Vorbem. 7 1l VV-RVG nicht ersichtlich. - Die Vermeidung weiterer Ausgaben fiir die Leistungen im Rahmen der
PKH kann hier nicht als Argument herangezogen werden; das Uberschreiten der Gemeindegrenze als Anspruchsvor-
aussetzung ist nicht damit zu vereinbaren, dass fir Fragen der Erstattungsfahigkeit der Kosten anwaltlicher Tatigkeit im
Ubrigen nur noch auf die Niederlassung innerhalb oder auRerhalb des Bezirks des Prozessgerichts abgestellt wird; der
Rechtsanwalt wird hierdurch auch gegeniliber der Partei hinsichtlich deren eigener Reisekosten benachteiligt.

2. Kriger/Raap: Stundensatze von Rechtsanwalten als Rechtsverfolgungskosten (MDR 2010, 422)

Kosten, die auf einer die gesetzlichen Gebiihren libersteigenden Honorarvereinbarung zwischen Rechtsanwalt
und Mandant beruhen, sind grds. als Rechtsverfolgungskosten ersatzfdhig; dies gilt sowohl fir den materiell-
rechtlichen als auch den prozessualen Kostenerstattungsanspruch, wenn und soweit die Beauftragung des Rechtsan-
walts und die Vereinbarung einer Abrechnung auf Stundenbasis erforderlich und zweckmaRig war; § 254 BGB stellt
insoweit ein Korrektiv dar. - Der derzeit h.M. sowohl zum materiell-rechtlichen als auch zum prozessualen Kostener-
stattungsanspruch ist nicht zuzustimmen, da spatestens seit Inkrafttreten des RVG ihre Grundlage entfallen ist.

3. Karl: Die Rechtsanwaltsgesellschaft mbH & Co. KG (NJW 2010, 967)

Die Rechtsanwaltsgesellschaft mbH & Co. KG ist nach § 59c¢ | BRAO grds. unter Beachtung der Voraussetzun-
gen der §§ 59c ff. BRAO zulissig; dies gilt auch im Falle der Ubernahme der persénlich haftenden Gesellschafterin
durch die UG (haftungsbeschrankt). - Die Eintragung der Rechtsanwalts-KG in das Handelsregister ist grds. bei
gemischter freiberuflichen und gewerblichen Tatigkeit méglich, soweit die gewerbliche Tatigkeit liberwiegt, was in
praxi insbes. bei Insolvenzverwaltung und Forderungsinkasso der Fall ist; soweit regelmé&Rig diese Voraussetzun-
gen nicht gegeben sind, besteht die Gefahr, dass eine Scheingesellschaft besteht und die Kommanditisten wie Gesell-
schafter einer GbR in Anspruch genommen werden; es besteht daher ein dringender Bedarf, den pathologischen Zu-
stand, der darin besteht, dass das Berufsrecht etwas erlaubt, was das Gesellschaftsrecht gerade nicht zweifelsfrei zu-
lasst, durch eine gesetzliche Klarstellung zu beseitigen. - Nach derzeitiger Auffassung des BMF und des BFH erzielt
die (ausschlieBlich) freiberuflich tatige kapitalistisch organisierte GmbH & Co. KG gewerbliche Einkiinfte i.S. des § 15 |
Nr. 1 EStG, da diese Gestaltung die Mitunternehmerstellung der Komplementar-GmbH nicht ausschlie3t und damit die
Voraussetzungen des § 18 | Nr. 1 EStG nicht mehr erfillt sind; damit sind die gesamten Einkiinfte nach § 15 Il Nr. 1
EStG als gewerblich zu qualifizieren; die Gewerbesteuerpflicht wird durch den Freibetrag in Héhe von 245.00 € und
eine Gewerbesteueranrechnung entsprechend der Gewinnverteilung bei der Einkommensteuer der Kommanditisten
gemildert. - Fur die Rechtsform der GmbH & Co. KG spricht generell die sehr hohe Flexibilitdt und zwar sowohl in
gesellschafts- wie auch in steuerrechtlicher Hinsicht; steuerrechtlich Iasst sich eine Umstrukturierung einzelner
Wirtschaftsgliter auch nach § 6 V EStG steuerneutral realisieren, was bei Kapitalgesellschaften nur durch streitanfallige
Verpachtungslésungen geht; ansonsten kommt es auf die individuellen Zielsetzungen und vorgegebenen steuerlichen
Rahmenbedingungen der Unternehmen an; auf Grund besserer Abschreibungs- und damit Finanzierungsmaglichkeiten
erscheint die GmbH & Co. KG auch steuerlich vorteilhaft bei der beabsichtigten Erweiterung des Gesellschaftskreises
bzw. Geschéftsverdulierung.

4. Quaas: Die Rspr. des Senats fur Anwaltssachen des BGH im Jahre 2009 (BRAK-Mitt. 2010, 42)
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Uberreicht durch: Mandantenbrief

- neueste Informationen —

Aus Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxis

Mai 2010

A. Aus der Gesetzgebung
I. Anderungen im Vereinsrecht

Gesetz zur Begrenzung der Haftung von ehrenamtlich tatigen Vereinsvorstdnden (Gesetz v. 28.09.2009,
In-Kraft-Treten am 01.04.2010 (BGBI I, S. 3161)

1. Allgemeines

Mit den Neuregelungen werden die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir das Ehrenamt
verbessert. Es wird fir eine angemessene Begrenzung der zivilrechtlichen Haftung fiir
ehrenamtliche Vereins- und Stiftungsvorstinde gesorgt, da diese kinftig nur noch fir
Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit einstehen miissen. Zudem wird die Mdglichkeit geschaffen,
Anmeldungen zum Vereinsregister auf elektronischem Weg zu erledigen. Zu den Vorhaben
im Einzelnen:

2. Die wesentlichen Neuregelungen im Uberblick

» Das Gesetz zur Begrenzung der Haftung von ehrenamtlich tatigen Vereinsvorstanden
beinhaltet angemessene Haftungserleichterungen fiir Vereins- und Stiftungsvor-
stinde, die unentgeltlich tatig sind oder fir ihre Tatigkeit ein geringfiigiges Honorar
in H6he von max. 500 € im Jahr erhalten. Diese Wertgrenze orientiert sich an dem
Steuerfreibetrag fur Vereinsvorstdnde. So wird gewahrleistet, dass Vereine und Vor-
standsmitglieder die vorgesehenen steuerrechtlichen Vergunstigungen ohne negative
haftungsrechtliche Folgen ausschépfen kénnen.

+ Schadigt das Vorstandsmitglied nicht den Verein oder dessen Mitglieder, sondern Diritte,
wird die Haftung gegeniiber dem Dritten nicht beschrankt. Allerdings hat der Verein
das Vorstandsmitglied von der Haftung gegenliber dem Dritten freizustellen, sofern das
Vorstandsmitglied nicht grob fahrléssig oder vorsatzlich gehandelt hat.

Il. Anderung des Rundfunkstaatsvertrags — Zulissigkeit sog. ,,Schleichwerbung®
1. Allgemeines

Am 30.10. 2009 unterzeichneten die Ministerprasidenten der Lander den 13. Rundfunkénde-
rungsstaatsvertrag (RAStV), der seit dem 01.04.2010 Geltung hat.

Mit dem 13. RAStV soll primar die Richtlinie liber audiovisuelle Mediendienste
2007/65/EG in deutsches Recht umgesetzt werden; insbesondere wird erstmals die Pro-
duktplatzierung in bestimmten Fallen gestattet (siehe IRIS 2009-6:9).

2. Die wesentlichen Neuregelungen im Uberblick

.Product Placement” heil3t zukinftig ,Produktplatzierung” und ist ab dem 01.04.2010 unter
folgenden Voraussetzungen als Ausnahme zulassig:

a) Sofern Geld gezahlt wird, ist die Produktplatzierung gem. §§ 15 Nr. 1, 44 Nr. 1 RStV in
,Kinofilmen, Filmen und Serien, Sportsendungen und Sendungen der leichten Unterhal-
tung“ erlaubt. Dies gilt fiir den o6ffentlichen Rundfunk nur, sofern die betreffende
Sendung nicht vom Veranstalter selbst oder in dessen Auftrag produziert wurde,
also faktisch so gut wie nie. Diese Einschrdnkung gilt fiir den privaten Rundfunk
nicht.
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Produktplatzierung in Kindersendungen ist auch kiinftig unzulassig, denn Kinder
sind wegen ihres noch nicht vollstandig ausgeprégten Beurteilungsvermégens schutz-
bedurftig gegentiber Werbeeinflissen.

b) Auch sofern kein Entgelt geleistet wird, sondern nur bestimmte Waren oder Dienstleis-
tungen wie Produktionshilfen und Preise im Hinblick auf ihre Einbeziehung in einer Sen-
dung kostenlos bereitgestellt werden, ist das Product Placement gem. §§ 15 Nr. 2, 44
Nr. 2 RStV zulassig.

Die kostenlose Bereitstellung ist jedoch in ,,Nachrichten, Sendungen zum politi-
schen Zeitgeschehen, Ratgeber- und Verbrauchersendungen, Sendungen fiir Kin-
der oder Ubertragungen von Gottesdiensten* nicht erlaubt. Meinungsbildende Sen-
dungen, Sendungen fir Kinder und Gottesdienste sind daher von der Ausnahme fir
Produktionsbeihilfen ausgenommen.

c) Die vorgenannten Ausnahmen sind jeweils nur unter Einhaltung der in
§ 7 VIl RStV genannten formalen Voraussetzungen zuldssig:

* Die Produktplatzierung muss ausreichend gekennzeichnet werden, und zwar bei
Sendebeginn und -ende sowie bei Fortsetzung einer Sendung nach einer Werbeun-
terbrechung.

Die mangelnde Kennzeichnung unterscheidet daher unzulassige Schleichwerbung und zuldssige Pro-
duktplatzierung. Ob die kiinftig notwendige Kennzeichnung jedoch geeignet ist, Irrefihrung Gber den
Werbecharakter einer Sendung zu vermeiden, darf bezweifelt werden. Die Fernsehgewohnheiten sind
anders als der Gesetzgeber glaubt. Kaum ein Zuschauer nimmt eine Sendung noch komplett - also am
Stiick - wahr. Stattdessen wird gezappt. Um aufgeklart zu werden, muss der Zuschauer aber die Sen-
dung zumindest am Anfang oder am Ende vollstdndig sehen. Konsequenter wére es gewesen, eine si-
tuative Anpassung der Kennzeichnungspflicht an die jeweilige Produktplatzierung zu fordern, z.B. ein
mitlaufender Hinweis oder periodische Einblendungen.

» Das Produkt darf unter keinen Umstianden ,,zu stark [herausgestellt] werden
und ,die redaktionelle Verantwortung und Unabhéngigkeit hinsichtlich Inhalt und
Sendeplatz [missen] unbeeintrachtigt bleiben”.

Daraus kénnte sich ein Ruckgriff auf das bewéhrte (!), vom BGH entwickelte Kriterium der redaktionel-
len Notwendigkeit ergeben, das dem Trennungsgrundsatz vollstdndig Rechnung tragt. Denn wenn et-
was redaktionell oder dramaturgisch geboten und deshalb notwendig ist, ist es realistisch. Dies bietet
sachfremden Einflussmaoglichkeiten weniger Raum.

Abstufungen kénnten anhand der verschiedenen Genres vorgenommen werden. So nehmen z.B. Kino-
filme weniger Vertrauen hinsichtlich der Objektivitdt und Sachlichkeit der Inhalte in Anspruch als Nach-
richtensendungen. Entsprechend geringer ist die Regulierungsbedurftigkeit und entsprechend grof3zi-
giger waren die MaRstabe der inhaltlich dramaturgischen Notwendigkeit zu handhaben. Umgekehrt gilt:
Je sachlicher und objektiver die Sendung ist, desto schneller ist eine werbliche Einwirkung unange-
messen platziert, das Produkt ,zu stark” herausgestellt.

B. Aus der Rechtsprechung

BGB Nacherfiillungsort BGB
§§ 437 Nr. 2 u. 3, 440 Wohnsitz des Kaufers

(OLG Celle in MDR 2010, 372 = NJOZ 2010, 612; Urteil vom 10.12.2009 — 11 U 32/09)

Ist bei dem Kauf eines Fahrzeugs fiir private Zwecke fir die Durchfuhrung der Nacherfillung ein Ort im Vertrag nicht
bestimmt und war beiden Seiten bei Vertragsschluss klar, dass das Fahrzeug bestimmungsgeman beim Kaufer sein wird, ist
Erfiillungsort der Nacherfiillung der Wohnsitz des Kaufers.

LDiese Auffassung kann sich auf die Rspr. des 20. Zivilsenats des OLG Miinchen (NJW 2007, 3214 = OLGR 2007, 796)stiitzen, [wonach]
der Nacherfiillungsanspruch der modifizierte Erfiillungsanspruch sei. Die Lieferung einer mangelhaften Sache fiihre mangels Bewirkens der
im Kaufvertrag geschuldeten Leistung nicht zur Erfiillung. Vielmehr verwandele sich der urspriingliche Lieferanspruch des Kéufers in
einen Nacherfiillungsanspruch nach §§ 437 Nr. 1, 439 BGB. An die Stelle des Anspruchs auf Ubereignung der Kaufsache (§ 433 1 1
BGB) trete das Wahlrecht zwischen Nachbesserung und Nachlieferung (§ 439 | BGB). Daher drénge es sich auf, dem dem Erfiillungsan-
spruch modifiziert entsprechenden Nacherfiillungsanspruch denselben Leistungsort zuzuweisen.

Diese Auffassung entspricht nicht derjenigen des 15. Zivilsenats des OLG Minchen (NJW 2006, 449 m.w. Nachw.) sowie der vorherr-
schenden Rspr. (OLG Kéln NJW-RR 2006, 677) und Lit. (Palandt/Heinrichs, BGB, 66. Aufl. 2007, § 269 Rn 15 m.w. Nachw.; Pa-
landt/Weidenkaff, § 439 Rn 3a;, Westermann, MiKo-BGB/Westermann, § 439 Rn 7, Huber NJW 2002, 1006; weitergehend Bamber-
ger/Roth, BGB, 2. Aufl. 2007, § 439 Rn 13 ,momentaner Belegungsort”, Erman/Grunewald, 12. Aufl. 2008, § 439 Rn 3). Ist bei dem Kauf
eines Fahrzeugs fiir private Zwecke fiir die Durchfiihrung der Nacherfiillung ein Ort im Vertrag nicht bestimmt und war beiden Seiten bei
Vertragsschluss klar, dass das Fahrzeug bestimmungsgemall beim Kéufer sein wird, ist Erfiillungsort der Nacherfiillung der Wohnsitz des
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Kéufers (OLG Miinchen NJW 2006, 449 m.w. Nachw.; Palandt/Heinrichs, § 269 Rn 15 m.w. Nachw.). Der BGH ist der letztgenannten Auf-
fassung des 15. Zivilsenats des OLG Miinchen ausdriicklich gefolgt (BGH NJW-RR 2008, 724 = MDR 2008, 552). Der BGH hat dort zum
Werkvertragsrecht ausgefiihrt, dass im Zweifel die Nachbesserung dort zu erbringen ist, wo das nachzubessernde Werk sich vertragsge-
mal befindet und dass dies auch fiir den kaufrechtlichen Nacherfiillungsanspruch gilt.“ (OLG Celle aaO)

BGB Abrechnungsfrist fiir Nebenkosten BGB
§ 556 111 Ausschlussfrist des § 556 1ll BGB nicht auf Geschéaftsraummiete anwendbar

(BGH in NJW 2010, 1065; Urteil vom 27.01.2010 — XIl ZR 22/07)

Die Abrechnungsfrist ist keine Ausschlussfrist. § 556 1l 3 BGB, der fur die Wohnraummiete den Ausschluss von Be-
triebskostennachforderungen anordnet, die der Vermieter spéater als zwolf Monate nach Ablauf des Abrechnungszeitraums
verlangt, ist auf die Geschéaftsraummiete nicht analog anwendbar.

»Von den fiir die Wohnraummiete geltenden Vorschriften (§§ 549 — 577a BGB) erklért § 578 BGB nur einzelne auf Mietverhéltnisse (ber
Grundstiicke und Rdume, die keine Wohnrdume sind, fiir anwendbar. Auf § 556 BGB verweist § 578 BGB nicht. Eine gesetzliche Rege-
lung (iber den Ausschluss von Nebenkostennachforderungen existiert folglich fiir die Geschéftsraummiete nicht.

Auch eine analoge Anwendung von § 556 lll 3 BGB auf die Geschéftsraummiete scheidet aus: Voraussetzung fiir eine Analogie ist, dass
das Gesetz eine planwidrige Regelungsliicke enthélt und der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht so weit mit dem Tatbestand
vergleichbar ist, den der Gesetzgeber geregelt hat, dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber wére bei einer Interessenabwégung,
bei der er sich von den gleichen Grundsétzen hétte leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem glei-
chen Abwégungsergebnis gekommen (BGH NJW 2009, 3644 = NZM 2009, 904 m.w. Nachw.). Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor.
Es fehlt bereits an einer planwidrigen Regelungsliicke.

Mit dem am 01.09.2001 in Kraft getretenen Mietrechtsreformgesetz (BGBI I, 1149) hat der Gesetzgeber die bis dahin nur fiir éffentlich
geférderte preisgebundene Wohnungen gem. § 20 Ill 4 NMVO als Ausschlussfrist gestaltete Abrechnungsfrist fiir die Betriebskosten von
zwélf Monaten nach dem Ende des Abrechnungszeitraums in § 556 Ill 3 BGB auch fiir frei finanzierte Wohnungen ibernommen (BT-Dr
14/4553, S. 51 = NZM 2000, 415). In § 578 BGB, der konkret aufzéhlt, welche von den fiir die Wohnraummiete geltenden Vorschriften auf
die Mietverhéiltnisse liber Rdume, die keine Wohnrdume sind, entsprechend anwendbar sind, wird § 556 BGB nicht genannt. Anhaltspunkte
dafiir, dass der Gesetzgeber es versehentlich unterlassen hat, in § 578 BGB auf § 556 BGB zu verweisen, bestehen nicht. Insbes. kann
nicht daraus, dass die Gesetzesmaterialien keine Begriindung daftir enthalten, warum der Gesetzgeber von einem Verweis auf § 556 BGB
abgesehen hat, auf eine planwidrige Gesetzesliicke geschlossen werden (so aber LG Darmstadt NJW-RR 2009, 1094 = NZM 2009, 546;
AG Wiesbaden NZM 2006, 140). Denn der Gesetzgeber hat durch die gezielte Auswahl der auf die Geschéftsraummiete anwendba-
ren Vorschriften in § 578 BGB deutlich zum Ausdruck gebracht, dass § 556 BGB fiir die Geschiéftsraummiete nicht gelten soll.
Uber diesen gesetzgeberischen Willen kann nicht im Wege der Analogie hinweggegangen werden.“ (BGH aaO

BestG NRW Bestattungspflicht des Ehegatten OffR
§812 endet mit Rechtskraft des Scheidungsurteils

(OVG Miinster in NWVBI 2010, 187; Urteil vom 30.07.2009 — 19 A 448/07)

Die offentlich-rechtliche Bestattungspflicht des Ehegatten aus § 8 | 1 BestG NRW endet mit der Rechtskraft des
Scheidungsurteils.

,Die [geschiedene Ehefrau des Verstorbenen] war bei Ergehen der Kostenbescheide nicht mehr bestattungspflichtig. Denn sie war bereits
seit 1971 vom Verstorbenen geschieden und damit nicht mehr ,Ehegatte”i. S. des § 8 | 1 BestG NRW. Diese Vorschrift erfasst den ge-
schiedenen Ehegatten des Verstorbenen nicht. Dessen &ffentlich-rechtliche Bestattungspflicht endet mit der Rechtskraft des Schei-
dungsurteils. Dafiir spricht neben dem Wortlaut auch der Zweck des § 8 | 1 BestG NRW: Zur Bestattung verpflichtet sein sollen nach
der Aufzéhlung in dieser Vorschrift nur Hinterbliebene, die dem Verstorbenen auch im Zeitpunkt des Bestattungsfalls noch beson-
ders nahe stehen. Den Kreis der Bestattungspflichtigen hat der Gesetzgeber bewusst auf die nahen Angehérigen begrenzt, weil sich Art
und Ort der Bestattung grundsétzlich, soweit méglich, nach dem Willen des Verstorbenen richten (§ 12 | 2 BestG NRW), den die Personen
am besten kennen oder ermitteln kénnen, die dem Verstorbenen méglichst nahe gestanden haben.” (OVG Munster aaO)

StPO Beschlagnahme StPO
§§ 97, 103 Buchungsunterlagen beim Steuerberater

(LG Essen in NStZ-RR 2010, 150; Beschluss vom 12.08.2009 — 56 Qs 7/09)

Ob und in welchem Umfang Buchhaltungsunterlagen eines Besch. beschlagnahmt werden diirfen, die sich bei des-
sen Steuerberater befinden, ist in Rspr. und Lit. umstritten.

l. So wird teilweise vertreten, Buchhaltungsunterlagen seien generell beschlagnahmefrei, teilweise heildt es dagegen,
sie dlrften ohne Einschrankung beschlagnahmt werden, da sich die Beschlagnahmefreiheit nach § 97 | StPO nur auf
solche schriftlichen Unterlagen beziehe, die wahrend des Mandatsverhéltnisses entstanden seien.

Il.  Nach LG Essen aaO ist aber einer vermittelnden Ansicht zu folgen, die die sich hinter diesen Maximalpositionen
verbergenden gegenlaufigen Interessen in Konkordanz bringt:

sEinerseits das 6ffentliche Interesse an einer effektiven Strafverfolgung, die gerade bei der Aufkldrung von Steuerstraftaten auf
Sachbeweise angewiesen ist, andererseits das Interesse des Besch., die Hilfe eines Steuerberaters in Anspruch zu nehmen, ohne
befiirchten zu missen, die von ihm offenbarten Geheimnisse kénnten in einem Strafverfahren gegen ihn verwendet werden.

Daher sind Buchhaltungsunterlagen eines Besch. beim Steuerberater solange beschlagnahmefrei, als sie der Steuerberatung
dienen, langstens also bis zur Erstellung und Freigabe des jeweiligen Jahresabschlusses (vgl. LG Hamburg wistra 2005, 394). Auf
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diese Weise sind die berechtigten Belange eines Besch. geschiitzt, jedoch wird vermieden, dass er sich hinter dem Steuerberater
sverstecken” kann, indem er seine Buchhaltungsunterlagen (ber die Steuerberatung hinaus zum Steuerberater auslagert und so einer
Verwertung im Strafverfahren entzieht.

Ein berechtigtes Interesse eines Besch. an der Geheimhaltung von Buchhaltungsunterlagen durch den Steuerberater besteht
nicht, wenn er sie dem Steuerberater gerade mit dem Ziel liberldsst, dem Betriebspriifer in den Rdumen der Steuerkanzlei Einsicht
zu verschaffen und ihm die Méglichkeit einer Uberpriifung zu geben. In derartigen Féllen weil8 der Besch., dass der Steuerberater die
Buchhaltungsunterlagen offen legen wird; es kommt ihm gerade darauf an. Insoweit dient die Uberlassung der Unterlagen nicht der
steuerlichen Beratung, sondern der Erfiillung der Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen gem. § 200 | AO im Rahmen der Aul3en-
priifung, bei der er sich der rdumlichen Kapazitdten des Steuerberaters bedient. Seine steuerrechtliche Pflicht zur Mitwirkung kann
ein Steuerpflichtiger némlich nicht nur dadurch erfiillen, dass er die in § 200 | AO genannten Unterlagen in seinen Wohn- oder Ge-
schéftsrdumen oder an der Amtsstelle vorlegt. Vielmehr ist auch die gesetzlich nicht vorgesehene Aul3enpriifung in den Rdumen des
Steuerberaters zuldssig und wird vielfach praktiziert, wenn sich Finanzbehérde und Steuerpflichtiger darauf einigen (vgl. Pahl-
ke/Konig, AO, 2. Aufl., § 200 Rn 48).

Eine andere Sichtweise hétte im Ubrigen zur Folge, dass Finanzdmter auf die fiir den Steuerpflichtigen sehr praktikable AuBBenprti-
fung in den Rdumen des Steuerberaters verzichten wiirden, weil sie befiirchten miissten, dass — paradoxerweise — ausgerechnet die
Offenlegung der Unterlagen zu einem Beschlagnahmeverbot fiihren wiirde.” (LG Essen aaO)

BGB Honorarvereinbarung RA/Nt
§ 307 unzuldssige Zeittaktklausel

(OLG Diisseldorf in StV 2010, 260; Urteil vom 18.02.2010 — 24 U 183/05)

Die formularmaRige Vereinbarung einer 15-Minuten-Zeittaktklausel verstét wegen Benachteiligung des Mandanten gegen
§ 307 BGB.

LDiese Zeittaktklausel versté3t gegen § 307 | 1, Il Nr. 1 BGB, weil sie strukturell geeignet ist, das dem Schuldrecht im allgemeinen und dem
Dienstvertragsrecht im besonderen zugrunde liegende Prinzip der Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung (Aquivalenzprinzip)
empfindlich zu verletzen, wodurch der Verwendungsgegner unangemessen benachteiligt wird (zur Anwendung der AGB-Bestimmungen auf
vorformulierte Nebenabreden in Honorarvereinbarungen vgl. Bunte NJW 1981, 2657; Hartmann, Kostengesetze, 38. Aufl., § 4 RVG Rn 24
Gerold/Schmidt/Mayer, RVG, 18. Aufl., § 3a Rn 53; Mayer/Kroil3/Teubel, RVG, 2. Aufl., § 4 Rn 130 ff; Mayer AnwBlI. 2006, 168).

Die Parteien haben durch die gem. § 307 Il BGB keiner Inhaltskontrolle unterliegende Preisabrede vereinbart, dass der Zeitaufwand des KI.
mit 450 DM/Std [230,08 EUR/Std] vergiitet werden soll. Damit ist das maBgebliche Aquivalenzverhéltnis von voller Leistung und Gegenleis-
tung (der gerichtlichen Inhaltskontrolle entzogen) privatautonom bestimmt. Daraus folgt gleichzeitig, dass der Wert eines Zeitaufwands, der
nur den Bruchteil einer Stunde ausmacht, auch nur dem entsprechenden Bruchteil der Stundenvergiitung entspricht.

Von dieser vertraglich vorausgesetzten Aquivalenz weicht die vorformulierte Zeittaktklausel in ganz erheblicher Weise ab. Sie ist némlich
geeignet, die ausbedungene vollwertige Leistung, wie sie der Mandant nach Gegenstand und Zweck des Vertrages erwarten darf, unange-
messen zu verkirzen. Sie unterliegt deshalb als Preisnebenabrede, der keine Leistung des Kl. (Verwenders) im Interesse des Bekl. als
Verwendungsgegner entspricht, der Inhaltskontrolle (vgl. nur BGH NJW 1987, 1931; BGH NJW 2002, 2386; Palandt/Griineberg, BGB, 69.
Aufl., § 307 Rn 62 m. w. N). Die Unangemessenheit der Zeittaktklausel ergibt sich aus folgenden Umstanden:

Nach ihr ist nicht nur jede Tatigkeit des Ki., die etwa nur wenige Minuten oder gar auch nur Sekunden in Anspruch nimmt (z. B. ein kurzes
Telefongespréch, Personalanweisungen, kurze Riickfragen, das Lesen einfacher und kurzer Texte), im Zeittakt von jeweils 15 Minuten zu
vergliten, sondern auch jede langer andauernde Tétigkeit, die den jeweiligen Zeitabschnitt von 15 Minuten auch nur um Sekunden liber-
schreitet, und zwar nicht beschrénkt auf eine einmalige Anwendung z. B. am Ende eines Arbeitstages (diese Art der Rundung billigend z. B.
Bischof/Jungbauer/Bréuer/Curkovic/Mathias/Uher, RVG, 3. Aufl., § 3a Rn 23), sondern gerichtet auf die stetige Anwendung auch mehrmals
téaglich. So wiirde z. B. schon die Entgegennahme oder Fiihrung von vier kurzen Ferngesprédchen/Tag (mit durchschnittlich 15 Sekunden
pro Gespréach) auf der Grundlage der Zeittaktklausel zur Abrechnung eines Stundenhonorars von 450 DM [230,08 EUR] statt eines tatsach-
lich insgesamt nur verdienten Minutenhonorars von 7,50 DM [3,87 EUR] fiihren. Es liegt auf der Hand, dass es sich dabei nicht mehr um
eine angemessene Kompensation von Unterbrechungen des Arbeitsflusses handelt. Dabei ist ferner zu beriicksichtigen, dass die Zeittakt-
klausel ja nicht nur bei den in Rede stehenden kurzen Arbeitsunterbrechungen zur Anwendung kommt, sondern bei jeder - auch ldngere
Zeit dauernden - Tétigkeit, die vor dem Ablauf eines Zeittaktes von 15 Minuten endet oder aus beliebigen (iiberwiegend sogar steuerbaren)
Anldssen (z. B. Bearbeitung anderer Mandate, Terminswahrnehmungen, Pausen, private Tatigkeiten, Beendigung des Arbeitstages) unter-
brochen wird. Dadurch entfaltet die Zeittaktklausel strukturell zulasten des Mandanten in erheblicher Weise sich kumulierende Rundungsef-
fekte.” (OLG Dusseldorf aaO).

Herausgeber: Juristischer Verlag Juridicus GbR Tel.: 0209 /945 806.- 35
HiberniastralRe 6 Fax: 0209 /945 806 - 50
45879 Gelsenkirchen www.juridicus.de / info@juridicus.de



Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prifungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

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

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

Prifungsstoff im Miindlichen

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

Was kostet das?

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

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

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

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

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung
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