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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

A. Anderung der Vergiitungsstrukturen im Bankenbereich

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

Allgemeines

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

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

Ziele der gesetzl. Neuregelung

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

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

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

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

B. Anderung des Wehrrechtsgesetzes

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

Anderungen im Wehrdienst

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

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

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

Anderungen im Zivildienst

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

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

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

Auswirkungen auf den Dienst im Zivil- u. Katastrophenschutz

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

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

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

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

Fall: Der Klager kaufte im Juni 2005 vom Beklagten, einem Handler, unter Verwendung eines Bestellformulars fir
gebrauchte Wohnmobile ein vom Verkaufer als Vorfuhrwagen genutztes Wohnmobil. In dem Kaufvertrag sind der
abgelesene Kilometer-Stand und die «Gesamtfahrleistung laut Vorbesitzer» mit 35 Kilometern angegeben. In der
Zeile «Sonstiges» heil’t es: «Vorfihrwagen zum Sonderpreis ...». Die Fahrzeugiibergabe fand im Juli 2005 statt;
die Erstzulassung erfolgte auf den Klager. Im November 2005 erfuhr der Kaufer auf einer Messe, dass es sich
bei dem Wohnmobil um einen Aufbau aus dem Jahr 2003 handelt. Unter Berufung darauf erklarte er im Marz
2007 den Rucktritt vom Kaufvertrag. Mit seiner Klage begehrt er die Riickzahlung des Kaufpreises in Hohe von
64.000 Euro Zug um Zug gegen Rickubereignung des Wohnmobils. Hat er hierauf einen Anspruch?

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

Dann mussen uberhaupt die Voraussetzungen fir die Sachmangelhaftung nach § 437 BGB vor-
liegen, das Wohnmobil misste also bei Gefahriibergang, also bei Ubergabe (§ 446 BGB) man-
gelhaft i.S.d. § 434 BGB gewesen sein.

In der vertraglichen Vereinbarung, dass ein Vorfihrwagen verauf3ert wird, kénnte eine Beschaf-
fenheitsvereinbarung nach § 434 | 1 BGB zu sehen sein.

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

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

L,Unter einem Vorfiihrwagen ist ein gewerblich genutztes Fahrzeug zu verstehen, das einem Neuwagenhéndler im
Wesentlichen zum Zwecke der Vorfiihrung (Besichtigung und Probefahrt) gedient hat und noch nicht auf einen Endab-
nehmer zugelassen war. Die Beschaffenheitsangabe "Vorfiihrwagen" umfasst hingegen keine Vereinbarung iiber
das Alter des Fahrzeugs oder die Dauer seiner bisherigen Nutzung als Vorfiihrwagen. Soweit mit der Bezeich-
nung "Vorfiihrwagen" hédufig die Vorstellung verbunden ist, dass es sich regelméallig um ein neueres Fahrzeug hande-
le, beruht dies allein darauf, dass ein Vorflihrwagen im Allgemeinen nur fiir kiirzere Probefahrten genutzt wird und
auch als Ausstellungsobjekt keiner gré3eren Abnutzung unterliegt. Ein Riickschluss auf das Alter des Vorfiihrwa-
gens kann angesichts dessen nur aufgrund besonderer Umsténde des Einzelfalles gerechtfertigt sein. Derartige Um-
stdnde waren hier jedoch nicht gegeben.” (BGH aaO)

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

Ergebnis: Der Klager hat keinen Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises Zug-um-Zug gegen
Rickubereignung des Wohnmobils nach §§ 437 Nr. 2, 323, 326 V, 346 | BGB.
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§§ 16

1,105 HGB BGH: Gesellschafterliche Bindung bei der actio pro socio

Entscheidungen materielles Recht

HGB actio pro socio BGB
§ 161, 105 Gesellschafterliche Treubindung
(BGH in NJW-RR 2010, 1123; Beschluss vom 26.04.2010 — Il ZR 69/09)
1. Mit der actio pro socio kann ein nicht vertretungsberechtigter Gesellschafter Sozialan-

spriiche der Gesellschaft gegen Mitgesellschafter geltend machen.

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

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

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

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

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

Fall: Die Parteien streiten um einen Anspruch der V-GmbH & Co. KG auf Riickgewahr vom Bekl. vorgenommener

Entnahmen durch die Kl. im Wege der actio pro socio. Der Bekl. bestreitet die Entnahmen nicht, bringt jedoch
vor, die Geltendmachung des Anspruchs der V-GmbH & Co. KG auf Riickgewahr vom Bekl. vorgenommener
Entnahmen durch die KI. im Wege der actio pro socio versto3e gegen Treu und Glauben, weil ihm bei Feststel-
lung der Jahresabschlisse der Gesellschaft fur die Geschéftsjahre 2003/2004—2005/2006, Gewinnanspriiche in
Héhe der entnommenen Gelder zustiinden und die KI. die Feststellung der betreffenden Jahresabschliisse aus
sachfremden Erwagungen blockiere.

Bei den Ansprichen auf Ruckgewahr unberechtigter Entnahmen handelt es sich um Sozialan-

spru

che, die auch der Kl. als Gesellschafter der KG in eigenem Namen im Wege der actio pro

socio geltend machen kann.

Grundlagen der actio pro socio

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

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

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

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

Obwohl die mit einer actio pro socio geltend gemachten Sozialanspriiche zum Ge-
samthandsvermégen der Gesellschaft gehéren, ging die friiher h.M. davon aus, dass
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BGH: Gesellschafterliche Bindung bei der actio pro socio §§ 161, 105 HGB

der Gesellschafter ein eigenes Recht geltend macht. Dies wurde damit begriindet, dass
sich die Anspriche aus dem Gesellschaftsvertrag ergeben, deren Vertragsparteien
samtliche Gesellschafter sind, die einander die Erfullung der eingegangenen Verpflich-
tungen schulden (vgl. (vgl. MiKo-Ulmer § 705, Rn 207 m.w.N.).

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

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

2. Einordnung der Prozessstandschaft
a) Arten der Prozessstandschaft
Es sind zwei Arten der Prozessstandschaft zu unterscheiden
- Gesetzliche Prozessstandschaft

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

- Gewillkiirte Prozessstandschaft

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

b) Die actio pro socio

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

aa) actio pro socio als gewillkiirte Prozessstandschaft

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

bb) actio pro socio als gesetzliche Prozessstandschaft

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

3. Voraussetzungen der Berufung auf die actio pro socio

Teilweise wird vertreten, dass das Handeln im Rahmen der actio pro socio nur zulassig
ist, die Notwendigkeit einer Klageerhebung durch den nicht vertretungsberechtigten
Gesellschafter nachgewiesen wird. Dessen Klage sei subsidiar gegenuber eine Klage
durch den Geschaftsfuhrer (vgl. MiKo/Ulmer, § 705 BGB Rn 210; Erman/Westermann
§ 705 BGB, Rn 59).
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§§ 161, 105 HGB BGH: Gesellschafterliche Bindung bei der actio pro socio

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

Beschrankt wird die actio pro socio insoweit nur durch die Treuepflicht (BGHZ 25, 47,
50 = NJW 1957, 1358; Wiedemann GesR | § 8 IV 1 ¢ aa; Staudinger/Habermeier Rn 47;
Bamberger/Roth- Schéne § 705 Rn 120)

4. Folgen einer Gesellschafterklage fiir eine Gesamthandsklage

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

Anwendung auf den Fall

Weitere Voraussetzungen auf3er der Gesellschafterstellung des KI. missen nach h.M. (s.0.)
nicht vorliegen, allerdings wird die Befugnis zur Klage im Rahmen der actio pro socio durch
die Treuepflicht des Klagers gegenuber der Gesellschaftern und der Gesellschaft be-
schrankt (BGHZ 25, 47, 50 = NJW 1957, 1358; Wiedemann GesR | § 8 IV 1 ¢ aa; Staudin-
ger/Habermeier Rn 47; Bamberger/Roth- Schéne § 705 Rn 120). Fraglich ist in diesem Zu-
sammenhang, ob der Bekl. dem KI. ein persénlich rechtsmissbrauchliches Verhalten vorwer-
fen kann.

,Der Umstand, dass die KI. im Wege der actio pro socio einen Anspruch der Gesellschaft geltend macht, steht
dem an ein Verhalten der Kl. anknlipfenden Einwand des Rechtsmissbrauchs nicht entgegen. Unabhéngig da-
von, ob man die Befugnis des Gesellschafters, Sozialanspriiche der Gesellschaft im eigenen Namen gerichtlich
geltend zu machen und auf Leistung an die Gesellschaft zu klagen, dogmatisch als eigenen materiell-
rechtlichen Anspruch des Gesellschafters oder als Form der Prozessstandschaft einordnet (zum Streitstand
vgl. nur Staub/Schéfer, HGB, 5. Aufl., § 105 Rn 265 m.w.N..), findet die actio pro socio ihre Grundlage im Ge-
sellschaftsverhéltnis und ist Ausfluss des Mitgliedschaftsrechts des Gesellschafters (BGH, NJW 1992, 1890
=ZIP 1992, 758 [760)]).

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

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

BGB Nachweis des Integritatsinteresses BGB
§ 249 nur beabsichtigte Eigenreparatur

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

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

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

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

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

In diesem Rahmen ist grundsatzlich auch eine Eigenreparatur zulassig.

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

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

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

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

Fall:

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

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

Wahlmoglichkeit zwischen Reparatur und Wiederbeschaffung

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

130 % Grenze und Integritatsinteresse

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

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

Diese 130 % Grenze musste hier Uberhaupt eingehalten werden.

1. Bericksichtigung der MwSt. bei Vergleichsberechnung fiir Eigenreparatur

,Im Rahmen der danach durchzufiihrenden Vergleichsberechnung sind die Brutto-Reparaturkosten (vgl.
BGH, NJW 2009, 1340) zuziiglich der Wertminderung den Wiederbeschaffungskosten gegeniiberzustel-
len, wobei der Restwert auler Betracht zu lassen ist (vgl. BGH, NJW 1992, 303). Das gilt auch, wenn wie
hier eine Eigenreparatur beabsichtigt ist. Zwar kann nach § 249 || 2 BGB Mehrwertsteuer nur verlangt
werden, soweit sie tatsédchlich angefallen ist. Im Rahmen der hier durchzufiihrenden Vergleichsberech-
nung geht es aber um die wertende Betrachtung, unter welchen Umsténden die Reparatur eines total be-
schédigten Fahrzeuges noch als ausreichend wirtschaftlich angesehen werden kann (vgl. BGH NJW 20089,
1340).“ (LG Saarbriicken aaO)

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

2. Berechnung

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

Integritatsinteresse bei noch nicht durchgefiihrter Reparatur nicht ausgeschlossen

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

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

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

,Diese Auffassung geht im Ausgangspunkt zutreffend davon aus, dass das Erfordemis einer tatsdchlichen
Durchfiihrung der Reparatur keine eigensténdige Anspruchsvoraussetzung des Schadensersatzanspruchs
ist. Ein solches Tatbestandsmerkmal ist dem Gesetz fremd. Insofern gilt gleiches wie hinsichtlich des Merkmals
der sechsmonatigen Eigennutzung (vgl. BGHZ 178, 338 = NJW 2009, 910). Die tatséchliche Durchfiihrung der
Reparatur begriindet lediglich ein Indiz fiir das Vorhandensein eines Integritédtsinteresses, das es rechtfertigt,
einen Anspruch (iber den Wiederbeschaffungswert hinaus zuzubilligen. Dies liegt schlie8lich auch in der Konse-
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BGH: Nachweis des Integritidtsinteresses bei nur beabsichtigter Eigenreparatur § 249 BGB

VL.

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

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

Anforderungen Nachweis des Integritatsinteresses bei nur beabsichtigter Reparatur

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

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

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

Anwendung auf den Fall

2Waére der kldgerische Vortrag zutreffend, hétte es nahegelegen, bereits die erfolgte Teilzahlung zu nutzen, um
hiervon Reparaturteile zu erwerben und mit der Reparatur zu beginnen, zumal nach dem Parteigutachten ...
davon auszugehen war, dass die bei Eigenreparatur allein anfallenden Materialkosten von netto 912,23 Euro,
entsprechend brutto 1085,60 Euro bereits in Héhe von 394 Euro (Teilzahlung 419 Euro abziiglich Pauschale 25
Euro) gedeckt waren und die KI. immerhin (ber ein — wenn auch geringes — Einkommen verfligt. Wenn sich die
Kl. vorliegend gleichwohl dazu entschloss, ihren provisorisch instandgesetzten Pkw ohne Vornahme einer
Schadensbehebung ldngerfristig weiterzunutzen, verbleiben fiir die Kammer im Ergebnis nicht zu {berwin-
dende Zweifel an ihrer tatsédchlichen Reparaturabsicht, ungeachtet der Frage, ob die KI., die ein Vorpraktikum
als Erzieherin absolvierte, liberhaupt (iber die technischen Voraussetzungen fiir eine fachgerechte Eigenrepara-
tur verfiigt.“ (LG Saarbriicken aaO)

Danach hat die K. ihr Integritatsinteresse hier nicht hinreichend dargetan. Ihre Behauptung,
sie habe eine Eigenreparatur beabsichtigt, diese jedoch aus finanziellen Griinden nicht
durchfiihren kénnen, ist nicht nachvollziehbar.

Schadensberechnung auf Totalschadensbasis

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

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

1. Beriicksichtigung des Restwertes

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

a) Verweis auf liberregionale Restwertaufkauferborse

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

BGB BGH: Nachweis des Integritidtsinteresses bei nur beabsichtigter Eigenreparatur

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

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

b) Anforderungen an Restwertbestimmung im Gutachten

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

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

LAuUf der Grundlage der nachvollziehbaren und von den Parteien nicht substanziiert beanstandeten
Ausfiihrungen des Gutachtens des Sachverstindigen, das auch den Anforderungen der Rechtspre-

chung zum Schadensersatz bei Kfz-Unféllen genligt, war der Restwert vielmehr mit 1.000 Euro zu
Grunde zu legen.“ (LG Saarbriicken aaQ)

2. Berechnung des Wiederbeschaffungswertes

VIL.

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

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

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

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

Ergebnis: Die KI. hat einen Anspruch auf Zahlung weiter 1.350 Euro. Ein darlber hinausge-
hende Anspruch besteht nicht.
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StGB Sterbehilfe StGB
§§ 212, 216 Behandlungsabbruch

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

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

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

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

2. Ein solcher Behandlungsabbruch kann sowohl durch Unterlassen als auch durch ak-
tives Tun vorgenommen werden.

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

Fall: Bei dem Angekl. handelt es sich um den Rechtsanwalt einer Betreuerin G. Diese betreute ihre Mutter, die sich
seit finf Jahren im Wachkoma befand und mittels einer sog. PEG-Sonde kiinstlich ernahrt wurde. Entsprechend
einem friiher geauRerten Wunsch der Mutter beendete die Betreuerin im Einvernehmen mit der Heimleitung und
dem behandelnden Arzt, der eine medizinische Indikation nicht mehr als gegeben ansah, die Nahrungszufuhr
Uber die Sonde. Als die Geschaftsleitung des Gesamtunternehmens davon erfuhr, wies sie die Heimleitung an,
die klinstliche Ernahrung umgehend wieder aufzunehmen. Der Betreuerin wurde ein Hausverbot angedroht, falls
sie ihr Einverstandnis verweigern sollte.

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

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

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

|. Die Beendigung der kiinstlichen Erndhrung durch Unterlassen bzw. Reduzierung der Zu-
fuhr kalorienhaltiger Flussigkeit durch die G war schon auf der Grundlage des zur Tatzeit gel-
tenden Rechts zulassig, denn die anerkannten Voraussetzungen fur einen rechtmafigen
Behandlungsabbruch durch sog. ,passive Sterbehilfe” lagen vor.

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

1. Die von der Heimleitung angekiindigte Wiederaufnahme der kiinstlichen Erndhrung
hatte hingegen einen rechtswidrigen Angriff gegen die korperliche Integritat und das
Selbstbestimmungsrecht der Patientin dargestellt, denn nach der schon zur Tatzeit
ganz herrschenden Rechtsauffassung verliehen weder der Heimvertrag noch die Gewis-
sensfreiheit (Art. 4 | GG) der Heimleitung oder dem Pflegepersonal das Recht, sich Gber
das Selbstbestimmungsrecht von Patienten hinwegzusetzen und eigenméachtig in deren
verfassungsrechtlich verblrgtes Recht auf korperliche Unversehrtheit einzugreifen.
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vgl. BGHZ 163, 163 = NJW 2005, 2385; Dirksen GesR 2004, 124; Hofling JZ 2006, 145; Hufen NJW
2001, 849; Hufen ZRP 2003, 248; Ingelfinger JZ 2006, 821; Lipp FamRZ 2004, 317; Muller DNotZ 2005,
927; Sternberg-Lieben, Festschr. f. Eser, S. 1185; Uhlenbruck NJW 2003, 1710; Verrel, Gutachten z. 66.
DJT, 2006, C 41ff.; Wagenitz FamRZ 2005, 669; anders noch OLG Minchen NJW 2003, 1743; LG
Traunstein NJW-RR 2003, 221

Die Handlungen des Angekl. und der G, mit denen die rechtswidrige Wiederauf-
nahme der kinstlichen Erndhrung und der hierin liegende Angriff auf die kdrperliche
Unversehrtheit und das Selbstbestimmungsrecht verhindert werden sollten, kénnten
zunachst nach den Regeln der Nothilfe (§ 32 StGB) gerechtfertigt gewesen sein.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Diese Neuregelung entfaltet auch fiir das Strafrecht Wirkung. Allerdings bleiben die Regelungen der
§§ 212, 216 StGB von den Vorschriften des Betreuungsrechts unberiihrt, welche schon nach ihrem
Wortlaut eine Vielzahl weit dariiber hinaus reichender Fallgestaltungen betreffen und auch nach dem
Willen des Gesetzgebers nicht etwa strafrechts-spezifische Regeln fiir die Abgrenzung erlaubter Ster-
behilfe von verbotener Tétung enthalten (vgl. BT-Dr 16/8442, S. 7f. u. 9).
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I. U. ergibt sich schon aus dem grds. schrankenlosen und die unterschiedlichsten betreuungsrechtlichen
Fallgestaltungen erfassenden Wortlaut des § 1901a BGB selbst, dass die Frage einer strafrechtlichen
Rechtfertigung von Tétungshandlungen nicht nur als zivilrechtsakzessorisches Problem behandelt wer-
den kann: Wo die Grenze einer rechtfertigenden Einwilligung verlduft und der Bereich strafbarer Tétung
auf Verlangen beginnt, ist, ebenso wie die Frage nach der Reichweite einer eine Kérperverletzung recht-
fertigenden Einwilligung (§ 228 StGB), eine strafrechts-spezifische Frage, liber die im Lichte der Verfas-
sungsordnung und mit Blick auf die Regelungen anderer Rechtsbereiche, jedoch im Grundsatz autonom
nach materiell strafrechtlichen Kriterien zu entscheiden ist.

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

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

1.

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

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

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

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

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

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

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

~Schon dies zeigt, dass die Kriterien fiir die Abgrenzung zwischen erlaubtem und verbotenem Verhal-
ten nicht allein in der &uBBerlichen Handlungsqualitét gefunden werden kénnen. Zwar unterscheidet das
Gesetz zwischen dem pflichtwidrigen Unterlassen einer erfolgsabwendenden Handlung und dem aktiv
erfolgsverursachenden Tun grds. wertungsméfig, da es in § 13 Il StGB fiir den Fall der Erfolgsverur-
sachung durch Unterlassen eine fakultative Strafmilderung bereit hélt (vgl. Kargl GA 1999, 459; Ulsen-

©Juridicus GbR PR 10/2010 -13 -



§§ 212, 216 StGB BGH: Sterbehilfe durch Behandlungsabbruch

b)

heimer, S. 336). Diese generelle Differenzierung lasst jedoch gleichzeitig die Méglichkeit offen, Tun
und Unterlassen wertungsméBig gleich zu gewichten und damit auch gleich zu behandeln, wenn der
zu Grunde liegende Lebenssachverhalt dies erfordert.

Die Grenze zwischen erlaubter Sterbehilfe und einer nach den §§ 212, 216 StGB strafbaren Tétung
kann nicht sinnvoll nach MalRgabe einer naturalistischen Unterscheidung von aktivem und passivem
Handeln bestimmt werden. Die Umdeutung der erlebten Wirklichkeit in eine dieser widersprechende
normative Wertung, nédmlich eines tatsédchlich aktiven Verhaltens, etwa beim Abschalten eines Beat-
mungsgeréts, in ein ,normativ verstandenes Unterlassen” — mit dem Ziel, dieses Verhalten als ,passi-
ve Sterbehilfe” rechtlich legitimieren zu kénnen — ist in der Vergangenheit zu Recht auf Kritik gesto8en
und als dogmatisch unzuldssiger ,Kunstgriff” abgelehnt worden (vgl. etwa Fischer, Vorb. §§ 211-216
Rn 20; Gropp, Gedé&chtnisschr. f. Schliichter, 2002, S. 173; Hirsch, Festschr. f. Lackner, 1987, S. 597;
Kargl GA 1999, 459).

Eine solche wertende Umdeutung aktiven Tuns in ein normatives Unterlassen wird den auftre-
tenden Problemen nicht gerecht: Ein ,,Behandlungsabbruch” erschopft sich namlich nach sei-
nem natlirlichen und sozialen Sinngehalt nicht in bloBer Untétigkeit, er kann und wird vielmehr fast
regelméaflig eine Vielzahl von aktiven und passiven Handlungen umfassen, deren Einordnung
nach MaB3gabe der in der Dogmatik und von der Rechtsprechung zu den Unterlassungstaten des § 13
StGB entwickelten Kriterien problematisch ist und teilweise von blo3en Zuféllen abhdngen kann. Es ist
deshalb sinnvoll und erforderlich, alle Handlungen, die mit einer solchen Beendigung einer &rztlichen
Behandlung im Zusammenhang stehen, in einem normativ-wertenden Oberbegriff des Behandlungs-
abbruchs zusammenzufassen, der neben objektiven Handlungselementen auch die subjektive Zielset-
zung des Handelnden umfasst, eine bereits begonnene medizinische BehandlungsmalBnahme gemal
dem Willen des Patienten insgesamt zu beenden oder ihren Umfang entsprechend dem Willen des
Betroffenen oder seines Betreuers nach MalBgabe jeweils indizierter Pflege- und Versorgungserforder-
nisse zu reduzieren. Denn wenn ein Patient das Unterlassen einer Behandlung verlangen kann, muss
dies gleichermal3en auch fiir die Beendigung einer nicht (mehr) gewollten Behandlung gelten, gleich,
ob dies durch Unterlassen weiterer BehandlungsmalBnahmen oder durch aktives Tun umzusetzen ist,
wie es etwa das Abschalten eines Respirators oder die Entfernung einer Erndhrungssonde darstellen.
Dasselbe gilt, wenn die Wiederaufnahme einer dem Patientenwillen nicht (mehr) entsprechenden me-
dizinischen MalBnahme in Rede steht.“ (BGH aaO)

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

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

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

Das aus Art. 11, 2 | GG abgeleitete Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen legitimiert die Person zur
Abwehr gegen nicht gewollte Eingriffe in ihre kérperliche Unversehrtheit und in den unbeeinflussten
Fortgang ihres Lebens und Sterbens; es gewéhrt ihr aber kein Recht oder gar einen Anspruch darauf,
Dritte zu selbststéndigen Eingriffen in das Leben ohne Zusammenhang mit einer medizinischen Be-
handlung zu veranlassen. Eine Rechtfertigung durch Einwilligung kommt daher nur in Betracht, wenn
sich das Handeln darauf beschrénkt, einen Zustand (wieder-)herzustellen, der einem bereits begonne-
nen Krankheitsprozess seinen Lauf Idsst, indem zwar Leiden gelindert, die Krankheit aber nicht (mehr)
behandelt wird, so dass der Patient letztlich dem Sterben (iberlassen wird. Nicht erfasst sind dagegen
Félle eines gezielten Eingriffs, der die Beendigung des Lebens vom Krankheitsprozess abkoppelt.
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Eine solche Unterscheidung nach den dem Begriff des Behandlungsabbruchs immanenten Kri-
terien der Behandlungsbezogenheit und der Verwirklichung des auf die Behandlung bezogenen
Willens der betroffenen Person ist besser als die bisherige, dogmatisch fragwiirdige und praktisch
kaum durchfiihrbare Unterscheidung zwischen aktivem und passivem Handeln geeignet, dem Gewicht
der betroffenen Rechtsgliter in der Abwédgung Geltung zu verschaffen und fiir alle Beteiligten eine kla-
re rechtliche Orientierung zu bieten.” (BGH aaQ)

Die tatbestandlichen Grenzen des § 216 StGB bleiben hierdurch unberiihrt.

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

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

,Dies folgt schon daraus, dass sich ein Behandlungsabbruch in der Regel nicht in einzelnen Handlungen
oder Unterlassungen erschépft, sondern unter Umsténden ein Biindel von meist palliativ-medizinischen
MaBnahmen erfordert, die nicht notwendig vom behandelnden Arzt selbst vorgenommen werden miissen.*”
(BGH aaO)

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

©Juridicus GbR PR 10/2010 -15-



§ 266 StGB BGH: Untreue

StGB
§ 266

Untreue StGB
unterlassene Einzahlung eines Gewahrleistungseinbehalts
auf ein Sperrkonto

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

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

Fall:

K fuhrte fur die inzwischen insolvente E-Bau-AG, deren alleiniger Vorstand B war, Stahlarbeiten an zwei Ho-
telbauten durch. Fur beide Auftrage war die Geltung der VOB/B vereinbart. Nach den Bauvertrdgen war die
E-Bau-AG berechtigt, fur die Dauer der Gewahrleistungsfrist einen Sicherheitseinbehalt in H6he von 5% der
Bruttoabschlussrechnungssumme geltend zu machen, der jeweils auf ein Sperrkonto bei einer Bank einzu-
zahlen war. Mit Schlussrechnung vom 12.04.2006 und 17.11.2006 rechnete die K die Auftrdge ab. Die Rech-
nungsbetrage wurden von der E-Bau-AG unter Abzug von Sicherheitseinbehalten in Hohe von 1.896,13 € und
8.262,62 € bezahlt. Die K stellte der E-Bau-AG am 28.11.2006 bzw. am 21.02.2007 Gewahrleistungsbiirg-
schaften in Hohe der einbehaltenen Betrage und verlangte sodann deren Auszahlung. Die E-Bau-AG kam
dieser Aufforderung nicht nach und zahlte die Betrage auch nicht auf ein Sperrkonto ein. Am 13.04.2007 er-
hob die K gegen die E-Bau-AG Klage auf Riickgabe der Blrgschaften und Auszahlung der Sicherheitseinbe-
halte. Am 12.06.2007 ist der Klage durch Versaumnisurteil stattgegeben worden. Die Zwangsvollstreckung
aus diesem Urteil blieb erfolglos. Am 15.06.2007 wurde Uber das Vermdgen der E-Bau-AG das Insolvenzver-
fahren eréffnet.

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

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

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

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

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

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

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

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

II. BGH aaO schlieBt sich nun der letztgenannten Auffassung an.

1.

Der Treuebruchtatbestand des § 266 | 2. Alt. StGB setzt das Bestehen einer (gesetz-
lichen oder vertraglichen) Vermoégensbetreuungspflicht voraus.
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Den Tater muss eine inhaltlich herausgehobene Pflicht treffen, Vermdgensinteressen
eines Dritten zu betreuen, das heillt diesem drohende Vermdgensnachteile abzuwen-
den. Er muss innerhalb eines nicht ganz unbedeutenden Pflichtenkreises im Interesse
des Vermoégensinhabers tatig und zur fremdniitzigen Vermogensfiirsorge verpflich-
tet sein. Aligemeine schuldrechtliche Verpflichtungen, insbes. aus Austauschver-
haltnissen, reichen nicht aus, und zwar auch dann nicht, wenn sich hieraus Ricksicht-
nahme- oder Sorgfaltspflichten ergeben.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Der Sicherungseinbehalt diene der Absicherung eventueller Gewahrleistungskosten fiir die Dauer der
Gewahrleistungsfrist und sichere damit ausschlief3lich den Auftraggeber vor dem Risiko der Insolvenz
des Werkunternehmers, setze aber zugleich umgekehrt diesen hinsichtlich des einbehaltenen Rest-
werklohns dem Risiko der Insolvenz des Auftraggebers aus. Dieses Risiko miisse zur Herstellung eines
gerechten Interessenausgleichs ebenfalls abgesichert werden. Deshalb misse der Auftraggeber jeden-
falls dann, wenn zwischen den Vertragsparteien die Geltung der VOB/B vereinbart sei, nach deren § 17
VI Nr.1 S.3 VOB/B den einbehaltenen Betrag dem Auftragnehmer mitteilen und binnen 18 Tagen nach
dieser Mitteilung auf ein Sperrkonto einzahlen. Diese Regelung sei dahin zu verstehen, dass der Auf-
traggeber nicht berechtigt sei, das einbehaltene Geld weiterhin als zu seinem eigenen Vermégen geho-
rend zu betrachten und damit zu arbeiten. Vielmehr gelte dieser Betrag ab dem Tag der Sicherheitsleis-
tung als Fremdgeld. Diese Regelung diene ausschlieBlich dem Schutz des Unternehmers vor dem Ri-
siko einer Insolvenz des Auftraggebers. Auf Grund dieses ausschlief3lichen Schutzcharakters gegen-
Uber dem Unternehmer stelle bereits die Verpflichtung des Auftraggebers, den Sicherungseinbehalt auf
ein Sperrkonto einzubezahlen, eine vertragliche Vermdgensbetreuungspflicht i.S. des § 266 | 2. Alt.
StGB dar. Dem stehe auch nicht entgegen, dass es sich bei dieser Verpflichtung lediglich um eine ver-
tragliche Nebenpflicht handele. Denn durch Einbehalt des zu bezahlenden Werklohns auf Grund der
Regelung der VOB/B werde der Sicherungseinbehalt Teil einer vertraglichen Hauptpflicht. Der Werk-
lohn sei grds. mit Stellung der Schlussrechnung fallig, lediglich im Umfang eines vereinbarten Siche-
rungseinbehalts verschiebe sich die Auszahlungsfalligkeit in der Regel um die Dauer der Gewahrleis-
tungsfrist (vgl. OLG Miinchen NJW 2006, 2278 = NZBau 2006, 313 = NStZ 2006, 632).

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

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

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

Es kommt hinzu, dass der Auftraggeber die einbehaltene Sicherheit nicht ohne Mitwirkung des Auf-
tragnehmers insolvenzsicher anlegen kann. Hierfiir bedarf es neben einer Vereinbarung der Ver-
tragsparteien dariiber, bei welchem Geldinstitut der Sicherheitseinbehalt einzuzahlen ist, zwingend der
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gemeinsamen Eréffnung eines ,,Und-Kontos”. Die Einrichtung eines bloBen Sperrkontos mit Sperrver-
merk genligt demgegentiber nicht, weil hierdurch nur ein schuldrechtlicher Anspruch des Auftragneh-
mers begriindet wiirde, der dem Auftragnehmer in der Insolvenz des Auftraggebers weder ein Absonde-
rungsrecht gem. § 84 InsO noch einen Anspruch auf Aussonderung nach § 47 InsO gewéhren wiirde
(OLG Dresden BauR 2004, 1310; Greeve, Festschr. f. Hamm, S. 132).“ (BGH aaO)

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

»,S0 unterféllt das Einbehalten und Nichtabfiihren von Teilen des Arbeitsentgelts, die der Arbeitge-
ber — auf Grund privatrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher Verpflichtung — an einen Dritten zu zahlen
hat, nicht dem Treubruchtatbestand des § 266 StGB, weshalb es der Gesetzgeber fiir erforderlich
gehalten hat, ein solches Verhalten durch Schaffung der Vorschrift des § 266a StGB a.F. (jetzt: § 266a
Il StGB) eigens unter Strafe zu stellen. Bei einem Austauschvertrag liegt in der bloBen Nichtentrich-
tung eines Teils des vertraglich geschuldeten Entgelts strafrechtlich regelméBig keine Untreue gegen-
lber dem Vertragspartner. Das gilt auch dann, wenn Teile des Entgelts nicht geleistet werden, die nicht
an den Vertragspartner selbst, sondern pflichtgemal3 an einen Dritten oder auf ein besonderes Sperr-
konto zu zahlen sind, denn allein auf Grund einer besonderen Zahlstelle wird fiir den zur Zahlung Ver-
pflichteten noch keine Vermdgensbetreuungspflicht gegentliber dem Vertragspartner begriindet.“ (BGH
aa0)

Ergebnis: B hat sich nicht wegen Untreue nach § 266 StGB strafbar gemacht.
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offentlich-rechtliche GoA VWVfG
Kosten fiir Kinderbetreuung durch Eltern bei Krankheit auf Klassenfahrt

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

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

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

Eltern sind nicht nur zivilrechtlich gegeniiber ihrem minderjahrigen Kind, sondern, wenn
es Schiler einer Schule ist, auch dieser gegentber 6ffentlich-rechtlich zur Aufsicht tber
das Kind verpflichtet.

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

Die Schule muss vielmehr den erkrankten Schiler auch auswarts so lange beaufsichti-
gen, bis die Eltern die Aufsicht selbst iibernehmen.”

Fall:

Der Sohn der KI. nahm im April 2005 als damals 14-jahriger Schiler an einer Klassenfahrt nach England teil.
Wahrend dieser Zeit wurde er wegen einer Blinddarmentziindung in einem Krankenhaus in L. operiert. Auf
Bitten der begleitenden Lehrer reiste die Kl. zu 1 nach L. und Gibernahm die Betreuung ihres Sohnes, der erst
nach der planmafligen Rlckreise der Klasse wieder reisefahig war und spater zusammen mit der Kl. zu 1
nach Deutschland zuriickreiste. Die Kl. verlangten von der Bekl. als Schultragerin, ihnen die Kosten fir die
Hin- und Rickreise nach L. zu erstatten. Wird die Klage Erfolg haben?

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

Die Klage musste zulassig sein.
1. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 1 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg ist gem. § 40 | VwGO eroffnet, wenn eine offentlich-
rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt und keine Sonderzuwei-
sungen eingreifen.

Die Einordnung einer Streitigkeit richtet sich nach der Natur des Rechtsverhaltnisses,
aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird. Eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit liegt
danach vor, wenn das Klagebegehren nach o6ffentlichem Recht zu beurteilen ist.

Die Kl. machen hier geltend, fir einen anderen, namlich fir die Bekl. eine Aufgabe
wahrgenommen zu haben, woflr sie nun einen Aufwendungsersatz fordern. In Betracht
kommt daher ein Anspruch aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (GoA).

,Die blrgerlich-rechtlichen Vorschriften der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (§§ 677ff. BGB) sind grund-
sdtzlich auch im 6ffentlichen Recht anwendbar. Wer eine Angelegenheit erledigt, die — wie er weil8 —
zum Aufgabenbereich einer Behorde gehoért, fiihrt ein objektiv fremdes Geschéft und handelt als Ge-
schéftsfiihrer ohne Auftrag. Die gleichzeitige Wahrnehmung eigener Interessen steht dem nicht entgegen
(vgl. dazu: z.B. BVerwG, NVwZ 1992, 264; BVerwGE 80, 170 = NJW 1989, 922, BVerwGE 48, 279 [285f.] =
BeckRS 1975, 30439200)“ (OVG Minster aaO)

In der Sache geht es hier um die Aufsichts- und Betreuungspflicht der Schule gegen-
Uber einem Schulkind wahrend der Schulzeit und auf einer Klassenfahrt.

,Wahrend der Zeit, in der Schiiler am Schulunterricht oder an einer anderen Schulveranstaltung teil-
nehmen, muss die Schule sie beaufsichtigen. Dies ergab sich im April 2005 aus § 12 1 1 NWASchulO.
Heute folgt die Aufsichtspflicht der Schule aus dem O&ffentlich-rechtlichen Schulverhéltnis (vgl. § 42
NWSchulG) und den allgemeinen Aufgaben der Schule sowie aus § 57 | NWSchulG, wonach die Lehrkréfte
die Schiiler u.a. beaufsichtigen und betreuen (vgl. auch Nr. 1 der Verwaltungsvorschriften zu § 57 |
NWSchulG — Aufsicht — vom 18. 7. 2005, NWABI S. 289). Diese Grundsétze gelten auch fiir Klassenfahrten,
die zu den sonstigen Schulveranstaltungen i.S. des § 43 1 1 NWSchulG und des § 12 | 1 NWASchulO zé&h-
len.” (OVG Minster aaO)

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

Es konnte allerdings die abdrangende Sonderzuweisung des § 40 Il VwGO eingreifen. Nach § 40 I VwWGO
sind solche o6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten von den ordentlichen Gerichten zu entscheiden, die auf ei-
nen Schadenersatzanspruch aus der Verletzung 6&ffentlich-rechtlicher Pflichten gestiitzt werden. Hier wird
der Anspruch aus einer o6ffentlich-rechtlichen Geschaftsfiihrung ohne Auftrag hergeleitet. Diese gehort zu
den offentlich-rechtlichen Schuldverhéltnissen. Es ist umstritten, ob die abdrangende Sonderzuweisung des
§ 40 1l VwGO auch gilt, wenn Anspriiche aus Leistungsstorungen 6ffentlich-rechtlicher Schuldverhaltnisses
geltend gemacht werden.

Dies konnte jedoch im vorliegenden Fall dahinstehen, wenn der geltend gemachte Anspruch seiner Natur
nach gar kein Leistungsstérungsanspruch ist. Der Anspruch ist nicht darauf gerichtet, einen entstande-
nen Schaden zu ersetzen, sondern soll die freiwilligen Aufwendungen des Geschéaftsflihrers erstatten. Der
Aufwendungsersatzanspruch des Geschéftsfiihrers ist ein Hauptleistungsanspruch und damit kein An-
spruch aus Leistungsstérung. § 40 Il VwGO greift daher nicht ein.

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

Die Geltendmachung des Aufwendungsanspruchs aus o6ffentlich-rechtlicher GoA kann
im Rahmen der allgemeinen Leistungsklage erfolgen.

3. Klagebefugnis, § 42 Il VwGO analog

Die nach § 42 Il VwWGO erforderliche Klagebefugnis muss zum Ausschluss von Popu-
larklagen in analoger Anwendung auch bei der allgemeinen Leistungsklage vorliegen.
Ein Anspruch auf Aufwendungsersatz darf daher nach der Mdglichkeitstheorie nicht von
vornherein und nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen sein. Fiur die Betreuung
eines Kindes durch die Eltern wahrend der Klassenfahrt erscheint ein solcher Anspruch
zumindest méglich, so dass die Klagebefugnis vorliegt.

4. weitere Zulassigkeitsvoraussetzungen

Hinsichtlich des Vorliegens der weiteren Zuldssigkeitsvoraussetzungen bestehen keine
Bedenken.

Die Klage ist zulassig.
Il. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, wenn die Voraussetzungen fir einen Anspruch aus offentlich-
rechtlicher GoA vorliegen.

Es muss erkennbar werden, dass der Geschéftsfuhrer fiir einen Trager offentlicher Ge-
walt tatig geworden ist.

Fraglich ist jedoch, ob die Eltern hier nicht ausschlieRlich eine eigene Aufgabe erfillt ha-
ben. Die Frage, ob Eltern in Fallgestaltungen der vorliegenden Art (auch) eine Aufgabe der
Schule oder ausschliellich eine eigene Aufgabe wahrnehmen, wenn sie ihr auswarts auf ei-
ner Klassenfahrt erkranktes, minderjahriges Kind pflegen und beaufsichtigen sowie es nach
Hause holen, beantwortet sich nach Inhalt und Reichweite einerseits der Elternpflicht zur
Betreuung und Aufsicht und andererseits der Aufsichtspflicht der Schule.

1. Betreuungspflicht der Eltern

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

Eltern sind danach nicht nur zivilrechtlich gegenuber ihrem minderjahrigen Kind, son-
dern, wenn es Schiler einer Schule ist, auch dieser gegenlber
offentlich-rechtlich zur Aufsicht (ber das Kind verpflichtet.

,Diese schulrechtliche Aufsichtspfilicht findet ihre Grundlage im Schulverhéltnis, aus dem sich fiir alle Bet.
Rechte und Pflichten ergeben (§ 42 | 2 NWSchulG) im April 2005 (§ 3 Il 1 NWASchulO), fiir die Eltern ins-
besondere die Pflicht zum vertrauensvollen und partnerschaftlichen Zusammenwirken mit der Schule bei
der Verwirklichung der Bildungs- und Erziehungsziele (§§ 2 Ill 2, 42 1 3 NWSchulG) im April 2005 (§§ 3 11 2,
38 1 1 NWASchulO). Bestandteil dieses vertrauensvollen und partnerschaftlichen Zusammenwirkens mit der
Schule ist unter anderem die Pflicht der Eltern, ihr Kind von der Schule in ihre alleinige Obhut zuriick
zu libernehmen, sobald seine Teilnahmepflicht am Unterricht oder an einer sonstigen Schulveran-
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staltung endet (§ 43 NWSchulG, § 8 NWASchulO) und soweit ihnen dies nach den tatsédchlichen Umstén-
den méglich und zumutbar ist. Den Inhalt und die Reichweite der schulrechtlichen Aufsichtspflicht der Eltern
musste der Landesgesetzgeber nicht im Einzelnen regeln, weil er insoweit an die zivilrechtlichen Grundsét-
ze (ber die Beaufsichtigung minderjéhriger Kinder durch ihre Eltern ankniipfen konnte.” (OVG Minster aaO)

Betreuungspflicht der Schule

Die Schule muss wahrend der gesamten Dauer einer Klassenfahrt alle daran teilneh-
menden Schiler beaufsichtigen (vgl. § 57 | NWSchulG; friher § 12 NWASchulO).

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

Die Aufsichtspflicht der Schule endet aber grundsétzlich nicht schon dann, wenn der Schiiler wéhrend
der Klassenfahrt und damit oft weit vom Wohnort der Eltern entfernt so schwer erkrankt, dass er an der
Schulveranstaltung ,Klassenfahrt” nicht weiter teilnehmen kann. Die Schule muss vielmehr den erkrankten
Schiler, um ihn aufsichtspflichtgeméR vor Schaden zu bewahren, auch auswérts so lange beaufsichti-
gen, bis die Eltern die Aufsicht selbst libernehmen.” (OVG Munster aaO)

Verhaltnis von Elternpflicht und Pflicht der Schule

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

Kann ein Schuler aus gesundheitlichen Griinden nicht am Unterricht oder an einer
Schulveranstaltung teilnehmen, ist er nicht verpflichtet, die Schule zu besuchen (vgl.
§ 9 | NWASchulO, jetzt § 43 Il NWSchulG).

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

Anwendung auf den Fall

»ES war es nicht Aufgabe des Gymnasiums oder der aufsichtsfliihrenden Lehrer, dafiir zu sorgen, dass der
Sohn der Kl. wdhrend seines Krankenhausaufenthaltes, sobald die KI. zu 1 die Betreuung und Aufsicht tat-
sdchlich iibernommen hatte, beaufsichtigt und nach Hause begleitet wurde. Dies oblag vielmehr den Ki. als
Eltern, die damit keine Aufgabe der Schule wahrgenommen haben, sondern ausschliel3lich ihr eigenes Ge-
schéft als Eltern.” (OVG Miinster aaO)
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GG Zustimmungsbediirftigkeit von Bundesgesetzen VerfR
Art. 85, 87d Bundesauftragsverwaltung
(BVerfG in NVwZ 2010, 1146; Beschluss vom 04.05.2010 — 2 BvL 8/07 und 2 BvL 09/07)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Das BVerfG hat daraufhin festgestellt, dass die Vorlagefrage auf das in den Ausgangsverfahren Entscheidungs-
erhebliche zu beschranken ist (vgl. BVerfGE 3, 187 [196] = NJW 1954, 28; BVerfGE 4, 74 [81] = NJW 1955, 17;
BVerfGE 8, 274 [291ff.] = NJW 19509, 475; BVerfGE 117, 272 [291] = NJW 2007, 1577; BVerfGE 117, 316 [324] =
NJW 2007, 1343; BVerfGE 120, 1 [23] = NVwZ 2008, 1102, st. Rspr.). In den Ausgangsverfahren geht es aus-
schliellich um den Widerruf von Lizenzen fiir Privat- und Segelflugzeugfiihrer (§ 1 [l Nr. 1 und Nr. 4 LuftVG). Fur
die Ausgangsverfahren entscheidungserheblich und im vorliegenden Verfahren klarungsbediirftig kann daher nur
sein, ob die zur Prifung gestellten Bestimmungen mit dem Grundgesetz insoweit vereinbar sind, als sie eine Zu-
verlassigkeitsiberprufung fur Luftfahrer i.S. des § 4 [ 1 i.V. mit § 1 Il Nr. 1 und Nr. 4 LuftVG vorschreiben. Sind
die Regelungen zustimmungsbedurftig?

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

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

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

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

,Das Luftsicherheitsgesetz verwendet in zahlreichen Vorschriften den Begriff der Luftsicherheitsbehérde(n) und
bestimmt Aufgaben der so bezeichneten Behérden. Darin liegt jedoch keine Einrichtungsregelung i.S. des Art.
851 1 GG. Zwar wird im Sinne dieser Verfassungsbestimmung die Einrichtung der Behérden geregelt, wenn ein
Gesetz die Lander zur Schaffung neuer Behérden verpflichtet (vgl. zum gleichlautenden Merkmal in Art. 84 |
GG a.F. BVerfGE 75, 108 [150, 151f.] = NJW 1987, 3115). Eine solche Verpflichtung begriindet aber das Luftsi-
cherheitsgesetz nicht. Der Ausdruck ,die Luftsicherheitsbehdrde(n)” steht abkiirzend fiir die mit der Wahrneh-
mung der Aufgaben nach dem Luftsicherheitsgesetz betrauten Behdrden und hat allein die Funktion, diese um-
stdndlichere Umschreibung zu eriibrigen. Eine Vorgabe, die die Organisationshoheit der Ldnder beriihrte —
etwa dahingehend, dass die genannten Aufgaben bestimmten vorhandenen oder neu zu errichtenden Behé6rden
oder jeweils nur einer einzigen Behérde zugewiesen werden miissten —, ist damit nicht verbunden (vgl. OVG
Miinster, Urt. v. 22. 11. 2007 — 20 D 38/05.AK, BeckRS 2008, 33204).

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

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

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

»Im Bereich der Bundesauftragsverwaltung besteht kein Zustimmungserfordernis fiir bundesgesetzliche Re-
gelungen des Verwaltungsverfahrens (so auch GroB3, in: Friauf/Héfling, BerlKkomm, Art. 856 Rn 13 [Februar
2008]; Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 11. Aufl. [2008], Art. 85 Rn 5; Badura, StaatsR,
3. Aufl. [2003], G 48; Clemens/Umbach, in: Clemens/Umbach, GG Il, 2002, Art. 85 Rn 23; Bull, in: AK-GG,
3. Aufl. [2001], Art. 85 Rn 11; Steinberg, Bundesaufsicht, Lédnderhoheit und AtG, 1990, S. 19; Lerche, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 85 Rn 28 [Januar 1987]; Finkelnburg/L&ssig, VWVfG I, 1979, Einl. Rn 52; Bettermann, Das
Verwaltungsverfahren, VVDStL 17 [959], 118 [159, FulBn. 123]). Nach dem Wortlaut des Art. 85 1 1 GG sind nur
Regelungen der Behérdeneinrichtung, nicht dagegen auch Regelungen des Verwaltungsverfahrens zu-
stimmungsbed(irftig” (BVerfG aaO)

Allerdings konnte eine Auslegung des Art. 85 GG unter Abweichung vom Enumerationsprin-
Zip zu einer Zustimmungsbeddrftigkeit fuhren.

1. Auslegung des Art. 85 | GG unter Beriicksichtigung des Art. 84 | GG a.F.
a) Auslegung nach dem wirklichen Willen des Gesetzgebers

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

b) systematische / teleologische Auslegung

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

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

aa) Wesen der Ausfiihrung als eigene Angelegenheit

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

,Das in Art. 84 | GG a.F. vorgesehene Zustimmungserfordernis fiir Verfahrensregelungen ent-
sprach daher der allgemeinen Funktion der Zustimmungserfordernisse nach Art. 84 und 85 GG,
einen nicht vom Willen des Bundesrates gedeckten Einbruch in die verfassungsrechtliche
Verwaltungszustéindigkeit der Ldnder und die damit verbundene Systemverschiebung im féde-
ralen Gefiige auszuschlieBen (vgl. BVerfGE 48, 127 [178] = NJW 1978, 1245; BVerfGE 55, 274
[319] = NJW 1981, 329; BVerfGE 75, 108 [150] = NJW 1987, 3115; BVerfGE 114, 196 [231] =
NVwZ 2006, 191). (BVerfG aa0)

bb) Bundesauftragsverwaltung

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

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

Herleitung einer Zustimmungsbediirftigkeit aus Art. 8511 1 GG

Art. 85 11 1 GG sieht vor, dass die Bundesregierung im Bereich der Auftragsverwaltung
allgemeine Verwaltungsvorschriften nur mit der Zustimmung des Bundesrates erlassen
darf. Méglicher Weise kann hieraus die Zustimmungsbedurftigkeit von Verwaltungsver-
fahrensregelungen im Bereich der Bundesverwaltung hergeleitet werden.

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

Zustimmungsbediirftigkeit nach Art. 87d Il GG

Nach Art. 87d Il GG kénnen durch Bundesgesetz, das der Zustimmung des Bundesrates
bedarf, Aufgaben der Luftverkehrsverwaltung den Landern als Auftragsverwaltung Ubertra-
gen werden. Das Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben kdnnte eine solche
Aufgabenilbertragung enthalten.
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Art. 85, 87d GG BVerfG: Zustimmungsbediirftigkeit von Bundesgesetzen

1. Voraussetzungen fiir die Annahme einer Aufgabeniibertragung

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

2. Vergleich der Aufgaben vor und nach Inkrafttreten des Luftsicherheitsgesetzes

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

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

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

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

3. Anwendung auf den Fall

Nach diesen Mal3staben hat das Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben
den Landern keine neue Aufgabe i.S. des Art. 87d || GG Ubertragen.

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

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

IV. Ergebnis: Die zur Prifung gestellten Regelungen unterliegen keinem Zustimmungserforder-
nis des Bundesrates.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Verjahrungshemmung BGB
§204 I Nr.1 nicht durch Klage eines Nichtberechtigten

(BGH in NJW 2010, 2270; Urteil vom 29.10.2009 - | ZR 191/07)

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

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

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

BGB Schadensersatzanspruch BGB
§ 249 Erstattungsfahigkeit von Sachverstandigenkosten bei Verkehrsunfall

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

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

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

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

BGB Ausgleichsanspruch BGB
§906 11 2 kein Schmerzensgeldanspruch

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

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

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

,Relevanz kénnen sie bei der Beurteilung der Wesentlichkeit der Beeintrdchtigung des betroffenen Grundstiicks haben,
wenn ndmlich Einwirkungen i. S. v. § 906 | 1 BGB zur Herbeifiihrung von Gesundheitsstérungen geeignet sind (BGHZ 49, 148;
BGH NJW 2004, 1317). Das bedeutet jedoch nicht, dass in einem solchen Fall eine Entschéddigung in der Form des
Schmerzensgeldes fiir die erlittene Gesundheitsverletzung zu zahlen ist. Soweit sich die Revision fiir ihre gegenteilige
Ansicht auf Stimmen in der Lit. (Staudinger/Roth, BGB 2009, § 906 Rn 77 und 110; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuld-
rechts, Bd. Il 2. Halbband, § 85 Il 5; Gerlach, Privatrecht und Umweltschutz im System des Umweltrechts, S. 236 ff.) beruft,
bleibt das erfolglos. Zwar befiirworten die genannten Autoren (ebenso Staudinger/Kohler, Einl. zum UmweltHR 2002, Rn 120,
siehe aber auch Rn 219) die Einbeziehung von Gesundheitsschdden in den Schutzbereich des § 906 Il 2 BGB im Wege der
Analogie. Ob dem zu folgen ist, kann indes offen bleiben, denn sie sprechen sich nicht dafiir aus, dass als Folge davon neben
der Entschédigung fiir vermégenswerte Nachteile auch die Zahlung eines Schmerzensgeldes verlangt werden kann. Lediglich
Spindler (Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 253 Rn 10) und Dé&ubler (JuS 2002, 625) bejahen einen Schmerzensgeldanspruch
auf der Grundlage von § 906 Il 2 BGB i.V.m. § 253 Il BGB. Diese Autoren verkennen jedoch, dass der Ausgleichsanspruch
ungeachtet des Umstands, dass die auf seiner Grundlage zu zahlende Entschédigung im Einzelfall die H6he des vollen Scha-
densersatzes erreichen kann (BGHZ 142, 66), kein Schadensersatzanspruch ist; Voraussetzung fiir die Verpflichtung des
Schédigers zur Zahlung eines Schmerzensgeldes ist jedoch das Bestehen eines Schadensersatzanspruchs (§ 253 Il BGB).
Fehlt es daran, ist die Vorschrift in § 253 Il BGB auch nicht entsprechend anwendbar (Bamberger/Roth/Fritzsche, BGB, 2. Aufl.,
§ 906 Rn 77). Auch kann sich die Revision nicht mit Erfolg auf eine "Parallelwertung im Bundesimmissionsschutzgesetz" sttit-
zen, denn nach § 14 S. 2 BImSchG kann unter den dort genannten Voraussetzungen Schadensersatz verlangt werden. Das ist,
wie gesagt, etwas anderes als die Entschadigung nach § 906 Il 2 BGB.” (BGH aaO)

StGB Totschlag StGB
§§241,212 Riicktritt vom Versuch

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

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

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

StGB Einziehung StGB
§741INr. 1 Zulassigkeit der Einziehung von Forderungen

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

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

L~Ausgehend von der Entstehungsgeschichte der Einziehungsvorschriften und der vergleichbaren BGH-Rspr. zur Einziehung von
Sicherungs- oder Vorbehaltseigentum sieht der Senat keine Veranlassung, bei der Einziehung von Forderungen abweichend von der
zivilrechtlichen Beurteilung der Inhaberschaft auf die wirtschaftliche Zugehédrigkeit abzustellen. Auch bei Rechten kommt es
vielmehr mal3geblich auf die dingliche Zuordnung an, wéhrend schuldrechtliche Anspriiche aul3er Betracht zu bleiben haben. Dem
entspricht es im Zivilrecht, dass die Pfandung von Treuhandkonten Glaubigern der Treugeber versagt bleiben muss und diese statt-
dessen die Forderungen der Treugeber gegen den Treuhdnder auf Rlickiibertragung nach Beendigung des Treuhandverhéltnisses
pfénden kénnen (vgl. Stéber, Forderungspfandung, Rn 403 m.w.N.). Dass im Fall der Insolvenz des Treuhdnders dem Treugeber ein
Aussonderungsrecht zusteht (§ 47 InsO) bzw. im Fall der Pfandung von Treuhandforderungen durch Glaubiger des Treuhdnders dem
Treugeber die Méglichkeit einer Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO eréffnet ist, &ndert an dem grds. zivilrechtlich bestehenden
Auseinanderfallen der Forderungen zwischen Treuhdnder und Bank einerseits und Treugeber und Treuhdnder andererseits nichts.
Dass die insolvenzrechtlichen Besonderheiten auf den Begriff des ,,Gehérens” i.S. des § 74 | StGB keinen Einfluss haben, ist
bereits héchstrichterlich geklért (vgl. BGHSt 24, 227 = NJW 1971, 2236). Aber auch die Besonderheiten der Zwangsvollstre-
ckung im Zivilrecht stehen — wie sich aus der oben genannten BGH-Rspr. ergibt — der Ankniipfung an die rein formale Rechts-
position bei der strafrechtlichen Einziehung nicht entgegen (vgl. auch OLG Karlsruhe NJW 1974, 709).” (OLG Celle aa0O)
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StGB Vergewaltigung StGB
§177112Nr. 1 friihere Gewalteinwirkung als konkludente Drohung

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

Frithere Gewalteinwirkungen kénnen als (konkludente) Drohung gegenliber dem Opfer anzusehen sein, den
korperlich wirkenden Zwang erneut anzuwenden, falls das weitere Vorgehen des Taters auf Widerstand stol3en sollte.

»,S0 kann vorangegangene Gewalt in diesem Sinne fortwirken, wenn das Opfer angesichts der frilheren Gewaltanwendung und der
gegebenen Kréfteverhéltnisse aus Furcht vor weiteren Gewalttétigkeiten von einer Gegenwehr absieht, sofern der Téater zumin-
dest erkennt und billigt, dass das Opfer sein Verhalten als Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben empfindet (vgl.
BGH NStZ-RR 2003, 42).“ (BGH aa0)

StGB Urkundenfalschung StGB
§2731Nr.1 Ablésen behordlicher Aufkleber auf auslandischem Fihrerschein

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

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

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

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

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

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

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

SGB VIl Arbeitsunfall SGB
§§ 8IINr. 2b Vorliegen einer Fahrgemeinschaft im unfallversicherungsrechtlichen Sinn

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

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

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

Der Fahrer einer Fahrgemeinschaft verliert nicht dadurch seinen Unfallversicherungsschutz, dass er eine Person zu dessen
Zielort bringt, um dann zu einer anderen Person zu fahren, um mit diesem eine weitere Fahrgemeinschaft zu bilden. Weder aus dem
Wortlaut des § 8 Il Nr. 2 b SGB VIl noch den Materialien zur Vorlduferregelung des § 550 Il Nr. 2 RVO l&sst sich eine Beschrdnkung
auf die Beteiligung an nur einer Fahrgemeinschaft ableiten. Wie der Senat wiederholt betont hat, begriindet das Bestehen einer
Fahrgemeinschaft aus sich heraus keinen neuen Versicherungsschutz. § 8 Il Nr. 2 b SGB VIl erweitert den durch § 8 Il Nr. 1
SGB VIl zugebilligten Versicherungsschutz auf dem unmittelbaren Weg vom und nach dem Ort der Tétigkeit auf bestimmte Um- und
Abwege, die wegen des gemeinsamen Fahrens zu einer Erweiterung der Wegstrecke fiihren.” (BSG aaO)
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VwVIG RechtmaRigkeit eines Verwaltungsakts VWVfG
§310 nachtraglicher Wegfall der Beh6érdenzustéindigkeit

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

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

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

BGB Amtspflichtverletzung BGB
§ 839 Nichtbeachtung einer Verwaltungsvorschrift

(BGH in MDR 2010, 1113; Beschluss vom 24.06.2010 - lll ZR 315/09)

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

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

BDSG Speicherung von Schufa-Daten BDSG
§281INr. 2 Zulassigkeit

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

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

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

Hier betreffen die bei der Ag. gespeicherten Daten, die der Ast. nicht ndher darlegt, offenbar die rechtskréftig titulierte Forderung der
A-Bank aus dem Kreditvertrag, somit sog. harte Negativmerkmale. Insoweit ist die Dateniibermittlung regelméfig zuldssig. Die Mel-
dung an die Ag. dient der Wahrung der berechtigten Belange der Antragsgegnerin und der Allgemeinheit. Die Ag. hat die Aufgabe,
ihren Vertragspartnern Informationen zu verschaffen, um sie vor Verlusten im Kreditgeschéft mit Konsumenten zu schiitzen
und ihnen gleichzeitig die Mbglichkeit zu geben, ihren Kunden durch Beratung vor liberméaBiger Verschuldung zu bewahren.”
(OLG Frankfurt aaO)
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BGH

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

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZVG Anderung des Zuschlagsbeschlusses ZPO
§§ 89, 90 E-B-V zwischen altem und neuen Ersteher
(BGH in NJW 2010, 2664; Urteil vom 05.03.2010 — V ZR 106/09)
1.  Wird nach der Zwangsversteigerung eines Grundstlicks der Zuschlagsbeschluss im Be-

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

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

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

Fall:

Am 19.06.2007 erhielten die Bekl. in einem drei Grundstlicke betreffenden Zwangsversteigerungsverfahren den
Zuschlag erteilt. Auf die Beschwerde der KI. hob das LG mit Beschluss vom 17.09.2007, der ihr am 10.10.2007
zugestellt wurde, den Zuschlagsbeschluss auf und erteilte der KI. den Zuschlag. Die dagegen gerichtete Rechts-
beschwerde der Bekl. wies der Senat mit Beschluss vom 15.05.2008 (NJW-RR 2008, 1597) zurlck.

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

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

1. Bestehen einer Vindikationslage

Dazu muss zwischen der Kl. und den Bekl. im Zeitpunkt der Nutzungsziehung eine Vin-
dikationslage bestanden haben. Die KI. misste also Eigentiimerin und die Bekl. miss-
ten Besitzer ohne Recht zu Besitz gewesen sein.

a) Eigentum der Ki.
aa) Ausgangssituation
Urspringlich war der Vollstreckungsschuldner Eigentimer der Grundstticke.
bb) Eigentumserwerb der Bekl.

Mit der Verkiindung des Beschlusses vom 19.06.2007, in welchem das Voll-
streckungsgericht den Bekl. den Zuschlag erteilt hat, erlangten diese nach
§§ 89, 90 | Halbs. 1 ZVG das Eigentum, allerdings unter der Voraussetzung,
dass der Zuschlagsbeschluss nicht im Beschwerdeweg rechtskraftig aufgeho-
ben wird (§ 90 | Halbs. 2 ZVG).

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

cc) Eigentumserwerb der Ki.

Fraglich ist, ob daher davon auszugehen ist, dass die KIl. ebenfalls riickwirkend
ab diesem Zeitpunkt Eigentum erworben hat.

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

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

b) Besitz der Bekl. ohne Besitzrecht

Die Beklagten mussten Besitzer der Grundstlicke ohne Besitzrecht gewesen sein.

,Die Bekl. waren bis zum 31.05.2008 Besitzer der Grundstiicke. Da sie sich auf einen anderen
Rechtsgrund fiir das Besitzrecht als ihr — vermeintliches — Eigentum nicht berufen und ein solcher
auch nicht ersichtlich ist, haben sie mit dem Verlust des Eigentums auch ihr Recht zum Besitz riick-
wirkend verloren.”“ (BGH aaO)

Die Bekl. haben die Grundstiicke daher als Besitzer ohne Besitzrecht besessen.
Die Voraussetzungen fir ein Eigentimer-Besitzer-Verhaltnis liegen daher eigentlich
vor.

c¢) kein Ausschluss wegen fiktiver Vindikationslage

Dem konnte aber entgegen stehen, dass es in dem Fall der rickwirkenden Wieder-
herstellung des Eigentums es an der Voraussetzung flir Anspriiche nach §§ 987ff.
BGB fehlt, dass zur Zeit der Tatbestandsverwirklichung ein Herausgabeanspruch
nach § 985 BGB besteht. Die Anderung der Zuschlage kénnte nur zu fiktiven Vindi-
kationslage fuhren.

,Dies verkennt, dass die Vorschriften (iber das Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnis auch dann anwendbar
sind, wenn der Eigenbesitzer von Anfang an nicht zum Besitz berechtigt war, weil sein Eigentumser-
werb z.B. nach § 142 | BGB oder — wie hier — nach § 90 | Halbs. 2 ZVG riickwirkend entfallen ist (OLG
Celle, NJW 2006, 3440 = WM 2006, 2039 [2041] m.w.N.; MiiKo/Baldus, 5. Aufl., Vorb. §§ 987—1003
Rn 18; Palandt/Bassenge, BGB, 69. Aufl., Vorb. v. § 987 Rn 7; Kaiser, NJW 2007, 2823 [2824]).“
(BGH aa0)

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

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

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

aa) Kenntnis oder Kennenmiissen von mangeinder Berechtigung bei Besitz-
erwerb, § 9901 1 BGB

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

bb) Erlangung positiver Kenntnis von mangelnder Berechtigung nach Besitz-
erwerb, § 990 1 2 BGB

Die Bekl. kdnnten jedoch vom Wegfall ihrer Besitzberechtigung durch den Be-
schluss vom 20.11.2007 Kenntnis erlangt haben, mit dem die sofortige Be-
schwerde der Kl. gegen die ihren Antrag auf Erteilung einer vollstreckbaren
Ausfertigung der Beschwerdeentscheidung vom 17.09.2007 zurlickweisende
Entscheidung des Vollstreckungsgerichts zurtickgewiesen worden ist.

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

wéhrend des von dem LG so bezeichneten ,Schwebezustands” bis zur Rechtskraft der Be-
schwerdeentscheidung nicht zum Besitz berechtigt.
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Ein redlich und vom eigenen Vorteil nicht beeinflusst Denkender, auf dessen Uberzeugung
es ankommt (Senat, BGHZ 26, 256 [260] = NJW 1958, 668; BGHZ 132, 306 = NJW 1996, 2030
[2031]), konnte der Entscheidung des LG allenfalls die Méglichkeit des Wegfalls des Besitz-
rechts entnehmen. Positive Kenntnis von dem Wegfall konnten die Ausfiihrungen des LG je-
doch schon deshalb nicht verschaffen, weil sie keine Einschétzung der Erfolgsaussichten der
gegen seine Beschwerdeentscheidung eingelegten Rechtsbeschwerde enthalten.” (BGH aaO)

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

Nach § 987 | BGB hat der Besitzer dem Eigentiimer die Nutzungen herauszugeben,
die er nach dem Eintritt der Rechtshangigkeit zieht.

Der Begriff der Rechtshangigkeit bezieht sich auf die gerichtliche Geltendmachung
des Herausgabeanspruchs.

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

¢) Haftung analog § 987 BGB

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

aa) Beschwerde gegen Zuschlagsbeschluss statt Herausgabeklage

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

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

bb) Zustellung der Beschwerdeentscheidung

Allerdings koénnte fur die Parteien eine den in § 987 BGB geregelten An-
spruchsvoraussetzungen vergleichbare Situation in dem Zeitpunkt entstanden
sein, in welchem den Bekl. die Beschwerdeentscheidung des LG zugestellt
wurde.

,Diese trat an die Stelle der Herausgabeklage. Denn die Kl. musste — und konnte wegen fehlen-
den Rechtsschutzbediirfnisses — eine solche Klage nicht erheben. Die in der Beschwerdeent-
scheidung enthaltene Zuschlagsentscheidung ist ein Vollstreckungstitel, aus dem die Kl. ge-
gen die Bekl. die Zwangsvollstreckung auf Rdumung und Herausgabe der Grundstiicke
betreiben konnte (§ 93 1 1 ZVG). Insoweit hatte die Kl. sogar eine stdrkere Rechtsstellung als
ein Herausgabeklager.

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

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

ll. Haftung auf Herausgabe von Nutzungen nach § 988 BGB

Hat ein Besitzer, der die Sache als ihm gehdrig oder zum Zwecke der Auslibung eines ihm
in Wirklichkeit nicht zustehenden Nutzungsrechts an der Sache besitzt, den Besitz unentgelt-
lich erlangt, so ist er gem. § 988 BGB dem Eigentiimer gegenliber zur Herausgabe der Nut-
zungen, die er vor dem Eintritt der Rechtshangigkeit zieht, nach den Vorschriften tGber die
Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung verpflichtet.
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Fraglich ist, ob diese Regelung nicht auch hier eingreift. Zwar haben die Bekl. den Besitz im
Zusammenhang mit dem Zuschlag nicht unentgeltlich erlangt, sie haben den Besitz aller-
dings rechtsgrundlos erlangt. Die rechtsgrundlose Besitzerlangung kdnnte insofern der un-
entgeltlichen gleichzusetzen sein.

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

Wegen der Haftung der Bekl. auch nach § 987 BGB betrifft der Anspruch der Kl. nach § 988
BGB den Zeitraum, der zwischen dem Entstehen des Eigentimer-Besitzer-Verhaltnisses
(10.10.2007) und dem Entstehen des Anspruchs nach § 987 BGB (Zustellung der Be-
schwerdeentscheidung an die Bekl.) liegt.
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StPO Beschlagnahme von Verteidigerpost StPO
§§ 97, 148 Zulassigkeit

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

b)

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

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

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

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

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

Verwertungsverbote stellen demgegeniber eine begriindungsbedurftige Ausnah-
me dar (vgl. BVerfG NJW 2010, 287 m.w. Nachw.). Ein Verwertungsverbot kann
sich nach der st., verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden BGH-Rspr. jedoch
im Einzelfall nach Abwagung der betroffenen Belange dann ergeben, wenn der Be-
weis unter Verstol3 gegen Verfahrensvorschriften erhoben worden ist (vgl. BVerfG
NJW 2009, 3225 m. umf. Nachw.).

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

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

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

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

Durchgreifende verfassungsrechtliche Bedenken gegen die RechtméRigkeit der Durchsuchung resul-
tieren auch nicht daraus, dass der BGH die Darlegung eines qualifizierten Beteiligungsverdachts des
Bf. (also eines Verdachts i.S. des § 97 Il 3 HS. 1 StPO; vgl. BGH NJW 2001, 3793 = NStZ 2001, 604)
im Durchsuchungsbeschluss nicht fiir erforderlich gehalten hat: Die Begriindung des BGH — die
DurchsuchungsmalBnahme sei nach dem im Beschluss bezeichneten Durchsuchungszweck nicht auf
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d)

die Gewinnung von Verteidigerkorrespondenz, sondern auf die etwaige Sicherstellung eines Mobiltele-
fons und von Kassibern an T in dessen Verfahren gerichtet gewesen — ist nachvollziehbar und wird
auch vom Bf. nicht in Frage gestellt. Wenn der Durchsuchungsbeschluss primér nicht auf die Ge-
winnung von Verteidigerkorrespondenz gerichtet war, schlie8t dies nicht aus, dass er objektiv
auch deren Durchsicht gestattete, wie es ersichtlich auch der BGH angenommen hat.“ (BVerfG
aa0)

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

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

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

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

,Der Brief selbst begriindete nunmehr den Verdacht einer Straftat des Bf. in hohem Mal3e, nachdem
die in dem Schreiben enthaltenen Formulierungen am Vorliegen einer Beleidigung wenig Zweifel lie-
Ben und angesichts des Briefkopfs trotz fehlender Unterschrift auch sehr deutliche Hinweise auf den
Bf. als Urheber vorlagen. Damit ist noch nicht gesagt, dass die Strafverfolgungsbehérden allein wegen
des — ggf. auch qualifizierten — Verdachts einer in einem Verteidigerschreiben gedul3erten Beleidigung
eine Durchsuchung zum Zweck der Beschlagnahme dieses Schreibens hétten vornehmen diirfen. Ein
solches Vorgehen hétte angesichts des Gewichts der betroffenen grundrechtlich geschlitzten Interes-
sen Fragen der VerhéltnisméRigkeit aufgeworfen, die sich vorliegend auf Grund der besonderen Um-
stdnde des Einzelfalls nicht stellen.” (BVerfG aaO)

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

1.

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

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

Bei der Auslegung und Anwendung dieser Vorschrift muss der Bedeutung und
Tragweite des Art. 5 | GG Rechnung getragen werden. Das erfordert eine im Rah-
men der Anwendung des einfachen Rechts vorzunehmende fallbezogene Abwa-
gung (vgl. BVerfGE 54, 129 = NJW 1980, 2069). Insofern ist bei AuBerungen ge-
genuber Familienangehdrigen und anderen Vertrauenspersonen, die gegen die
Wahrnehmung von Seiten weiterer Personen abgeschirmt sind, dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht (Art. 2 1 GG i.V.m. Art. 11 1 GG) des sich AuRernden in beson-
derer Weise Rechnung zu tragen.

Zum Personlichkeitsrecht gehort unter den Bedingungen eines besonderen Ver-
trauensverhaltnisses die Mdglichkeit des Einzelnen, seine Emotionen frei auszudri-
cken, geheime Wiinsche oder Angste zu offenbaren und das eigene Urteil (iber Ver-
haltnisse oder Personen freimitig kundzugeben. Unter solchen Umstanden getrof-
fene AuRerungen, die gegeniiber AuRenstehenden oder der Offentlichkeit wegen
ihres ehrverletzenden Gehalts nicht schutzwiirdig waren, genielen in solchen Ver-
traulichkeitsbeziehungen als Ausdruck der Personlichkeit und Bedingung ihrer Ent-
faltung verfassungsrechtlichen Schutz, der dem Schutz der Ehre des durch die Au-
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Rerung Betroffenen vorgeht (vgl. BVerfGE 90, 255 = NJW 1995, 1015). Der Kreis
madglicher Vertrauenspersonen ist dabei nicht auf Ehegatten oder Familienangehd-
rige beschrankt, sondern erstreckt sich auch auf ahnliche Vertrauensverhaltnisse
(vgl. ndher BVerfG NJW 2007, 1194). Die strafrechtliche Rspr. und Lit. tragen die-
sen Grundsatzen Rechnung, indem sie bei ehrverletzenden AuBerungen iiber
nicht anwesende Dritte in besonders engen Lebensbeziehungen einen Schutz
der Vertraulichkeit i. S. einer beleidigungsfreien Sphare zugestehen, wenn die
Mitteilungen Ausdruck des besonderen Vertrauens sind und mit ihrer Weiter-
gabe an Dritte nicht gerechnet werden muss (vgl. BVerfG NJW 2007, 1194 m.w.
Nachw.).

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

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

Auf das vom Schutz der Berufsausiibungsfreiheit erfasste Vertrauensverhéltnis zwischen Strafverteidi-
ger und Mandant lassen sich die dargelegten Grundsétze jedoch entgegen der Auffassung des Bf.
nicht allgemein iibertragen. Denn dieses Vertrauensverhéltnis fult auf anderer Grundlage und erfiillt
eine andere soziale Funktion als rein private Vertrauensbeziehungen. Es dient der Sicherung einer ef-
fektiven Verteidigung des Beschuldigten und somit der Durchfiihrung eines fairen, rechtsstaatlichen Straf-
verfahrens. Der als Strafverteidiger téatige Rechtsanwalt nimmt als der Interessenvertretung seines Mandan-
ten verpflichtetes Organ der Rechtspflege (vgl. BVerfGE 110, 226 = NJW 2004, 1305) eine wichtige und un-
verzichtbare Mittlerstellung ein. Wie der BGH dargelegt hat, ist ein verfassungsrechtlich schutzwiirdiges
Interesse des dem Sachlichkeitsgebot (§ 43a Ill BRAO) unterliegenden Verteidigers an ungehinderter
Kundgabe ehrverletzender AuBerungen dem Mandanten gegeniiber nicht anzuerkennen; ferner kann
angesichts der nur dem Rechtsanwalt obliegenden Verschwiegenheitspflicht auch nicht ohne Weiteres da-
von ausgegangen werden, dass AuBerungen des Verteidigers seinem Mandanten gegeniiber von der
Wahrnehmung durch Dritte abgeschirmt wéren. Damit sind die wesentlichen Griinde fiir den besonderen
Schutz von AuBerungen in privaten Vertrauensbeziehungen jedenfalls fiir AuBerungen des Verteidigers sei-
nem Mandanten gegentiber nicht einschlagig (vgl. Ruhmannseder NJW 2009, 2647).“ (BVerfG aaO)
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VwGO Rechtsbehelfsfrist fur Nachbarn im Baurecht VwGO
§§7011, 581 nachbarliches Gemeinschaftsverhiltnis und Verwirkung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Der Widerspruch ist zulassig, wenn die Zulassigkeitsvoraussetzungen vorliegen.

Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 | 1 VwWGO

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

Statthaftigkeit des Widerspruchs

Der Nachbarwiderspruch ist gegen die Baugenehmigung als drittbelastenden Verwaltungs-
akt nach § 68 VwGO ohne weiteres statthaft.

©Juridicus GbR PR 10/2010 -39 -



§§701l, 58 Il VWGO OVG BIn/Bbg: Verwirkung des Widerspruchsrecht des Nachbarn

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

Widerspruchsbefugnis, § 42 Il VwGO analog

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

Einhaltung der Widerspruchsfrist

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

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

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

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

Die Bekanntgabe von Verwaltungsakten ist in § 41 VwWVfG geregelt. Sie setzt voraus, dass
die Behoérde einen Verwaltungsakt mit Bekanntgabewillen nach aul3en gibt.

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

L,Es setzte der an die Ast. nicht (ibersandte Baugenehmigungsbescheid mangels Bekanntgabe durch die Be-
hérde ihr gegeniiber zunéchst keinen reguléren Fristenlauf fiir die Einlegung eines Widerspruchs in unmittelba-
rer Anwendung der §§ 57, 58 und 70 VwGO in Gang, weil dies wegen des Schriftformerfordernisses fiir Bauge-
nehmigungen (§ 71 Il 1 BeriBauO) die Ubergabe einer Ausfertigung des Bescheids auch an die Ast. als betroffe-
ne Nachbarin erfordert hétte.“ (OVG BIn/Bbg aaO)

Verwirkung

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

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

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

1. Voraussetzungen fiir Annahme der Verwirkung

Fraglich ist, wann von einer Verwirkung ausgegangen werden kann. Grundsatzlich ist
dies dann der Fall, wenn unter Bericksichtigung der Umstéande des Einzelfalles der
Gegner mit der Geltendmachung der Rechte nach Treu und Glauben nicht mehr rech-
nen musste. In Betracht kommt insofern eine analoge Anwendung des § 58 Il VwWGO.
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,Der Bauherr darf darauf vertrauen, dass jedenfalls nach Ablauf der Jahresfrist vom Baubeginn an kein
Rechtsbehelf mehr eingelegt wird und Bestandskraft im Interesse allseitiger Rechtssicherheit eintritt.“ (OVG
BIn/Bbg aa)

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

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

2. Anwendung auf den Fall

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

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

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

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

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

,Der fiir einen Zeitraum von fiinfeinhalb Monaten (16. 11. 2007 bis Ende April 2008) im Hof des Bau-
grundstiicks H aufgestelite, 43,80 m hohe Turmdrehkran mit einem 40 m langen Ausleger musste fiir die
Ast. ein deutlich sichtbarer Hinweis auf umfangreiche Bauarbeiten auf dem Nachbargrundstiick sein, zumal
der Turm des Krans dessen Standort eindeutig markiert. Hierfiir gentigt es, wenn der Turmdrehkran aus
der Umgebung des Grundstiicks der Ast. heraus, zumindest von der Kreuzung G aus, sichtbar ist. Denn
bei einer solchen Fallgestaltung und besonderen Bebauungssituation beschrédnken sich die Mitwirkungs-
obliegenheiten nicht nur auf die vom eigenen Grundstiick aus einsehbaren angrenzenden Grundstiicke in
demselben Strallenzug, wie es normalerweise der Fall ist, sondern erstrecken sich auf alle an das eigene
Grundstiick angrenzenden Nachbargrundstiicke, auch wenn sie zu einem anderen StralBenzug gehéren.
Der jedenfalls au3erhalb ihres Grundstiicks deutlich sichtbare Turmdrehkran und seine Situierung hétten ftir
sie Anlass sein miissen, sich in die H-R zu begeben, um nédhere Feststellungen zu treffen. Dann hétte
sich fiir sie aufgrund der dortigen umfangreichen Baustelleneinrichtung auf 74 m2 Stral3enland in Kombina-
tion mit dem Turmdrehkran im Hof des Grundstiicks H zumindest der Riickschluss aufdrdngen miissen,
dass im hinteren Grundstiicksbereich umfangreiche Bauarbeiten stattfinden. Sie hétte sich bei der Bau-
aufsichtsbehérde nach einer Baugenehmigung und den ndheren Einzelheiten hierzu erkundigen miissen,
um ggf. ohne Sdumen ihre nachbarlichen Einwendungen geltend zu machen.” (OVG BIn/Bbg aaO)

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

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

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

Art. 140

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

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

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

Das Handeln der Kirchen unterliegt nur dort der staatlichen Kontrolle, wo ihr durch den
Staat hoheitliche Befugnisse verliehen wurden oder ihr Handeln nach auf3en wirkt.
Fall: Die B, eine katholische Kirchengemeinde, hatte gegen K ein Hausverbot ausgesprochen, mit dem ihr untersagt

Der

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

Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO st erdffnet, wenn eine 6ffentlich-rechtliche

Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt.

Die katholische Kirche ist nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 V WRYV eine Korperschaft des o6ffent-
lichen Rechts, so dass ein Hausverbot fiir ein kirchliches Gebaude auch der staatlichen
Rechtssprechung unterfallen kénnte.

MaRstadbe fiir die staatliche Kontrolle kirchlicher MaBnahmen

Durch die Zuerkennung des Status von Koérperschaften des 6ffentlichen Rechts gem. Art.
137 V WRV i.V. mit Art. 140 GG hat der Staat die Kirchen aus dem Kreis der Religionsge-
meinschaften, deren Wirken er der Privatrechtsordnung unterstellt, hervorgehoben und die-
sen gegenlber rechtlich abgegrenzt. Er hat damit nicht nur anerkannt, dass die Kirchen wie
alle Religionsgemeinschaften das Recht der Selbstbestimmung haben und vor staatlichen
Eingriffen in ihre inneren Verhaltnisse geschtzt sind - dies folgt bereits aus Art. 137 [Il WRV
i.V.m. Art. 140 GG -; vielmehr hat er dartber hinaus die Rechtsstellung der Kirche wie auch
deren offentliches Wirken dem o6ffentlichen Recht zugeordnet (vgl. BVerwG NJW 1984,
989).

Der verfassungsrechtlich garantierte Kérperschaftsstatus der Kirchen hat hiernach nicht nur
“verbale” Bedeutung. Vielmehr ist es verfassungsrechtlich geboten, neben den Kérperschaf-
ten des offentlichen Rechts im verwaltungsrechtlichen Sinn die kirchlichen Koérperschaften
des offentlichen Rechts als Rechtssubjekte anzuerkennen, deren Wirken, soweit es der
staatlichen Rechtsordnung unterliegt, grundsatzlich dem o6ffentlichen Recht angehort.
Auch das BVerfG bezeichnet die “kirchliche Gewalt" aul3erhalb des Bereichs der vom Staat
verliehenen Befugnisse als zwar nicht staatliche, aber doch “6ffentliche” Gewalt (vgl. BVerf-
GE 18, 385 [387] = NJW 1965, 961).

LAngesichts der religiésen und konfessionellen Neutralitit des Staates nach dem Grundgesetz bedeutet die-
se zusammenfassende Kennzeichnung der Rechtsstellung der Kirchen keine Gleichstellung mit anderen 6ffent-
lich-rechtlichen Kérperschaften, die in den Staat eingegliederte Verbénde sind, sondern nur die Zuerkennung ei-
nes Status, der sie zwar liber die Religionsgesellschaften des Privatrechts erhebt, aber keiner besonderen Kir-
chenhoheit des Staates oder einer gesteigerten Staatsaufsicht unterwirft. Infolge dieser éffentlichen Rechtsstel-
lung und éffentlichen Wirksamkeit der Kirchen, die sie aus ihrem besonderen Auftrag herleiten und durch die sie
sich von anderen gesellschaftlichen Gebilden grundsétzlich unterscheiden, ist die kirchliche Gewalt keine
staatliche Gewalt.” (OVG Liineburg aaO)

1. keine staatliche Kontrolle innerkirchlicher Angelegenheiten

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

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

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

Wenn staatliche Gerichte in der Sache (iber kirchliche Angelegenheiten zu entscheiden haben, bestim-
men sie in diesen Angelegenheiten mit, und zwar selbst dann, wenn sie sich bemtihen, der kirchlichen Ei-
gensténdigkeit bei der materiellen Entscheidung gerecht zu werden, die konkrete Betrachtung der unter-
schiedlichen Interessen und Rechte im Einzelfall kann erfahrungsgemal3 zu einer allméhlichen Steigerung
der richterlichen Kontrolldichte fiihren und birgt so die Gefahr, dass die religiése Legitimation kirchen-
rechtlicher Normen verkannt und damit gegen den Grundsatz der Neutralitét des Staates in religibsen
Dingen versto3en wird (BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats], NJW 2009, 1195).“ (OVG Luneburg aaO)

2. staatliche Kontrolle bei Ausiibung von Hoheitsbefugnissen oder sonstiger Au-
Renwirkung

Nur soweit sie die vom Staat verliehenen Befugnisse ausiiben oder soweit ihre Maf3-
nahmen den kirchlichen Bereich liberschreiten oder in den staatlichen Bereich hin-
einreichen, betatigen die Kirchen mittelbar auch staatliche Gewalt mit der Folge, dass
ihre Selbstbestimmung eine in der Sache begriindete Einschrankung erfahrt.

Il. Anwendung auf den Fall

Fir die Beantwortung der Frage, ob das ausgesprochene Hausverbot vor den staatlichen
Gerichten Uberprifbar ist, kommt es daher darauf an, ob es allein dem innerkirchlichen Be-
reich zuzuordnen ist oder aber den vom Staat verliehenen Befugnissen der Kirche zuzuord-
nen ist.

,Das in Rede stehende Hausverbot der Ag. betrifft keinen Bereich, in dem der Staat der Kirche hoheitliche
Gewalt verliehen hat. Vielmehr wird damit ein Streit im Bereich der inneren kirchlichen Angelegenheiten geregelt.
Die Frage, ob eine kirchliche Mallnhahme dem innerkirchlichen Bereich zuzurechnen ist oder sich auf vom
Staat verliehene Befugnisse griindet oder den staatlichen Bereich bertihrt, entscheidet sich — soweit nicht hierzu
eine Vereinbarung zwischen Kirche und Staat vorliegt — danach, was materiell, der Natur der Sache oder
Zweckbeziehung nach als eigene Angelegenheit der Kirche anzusehen ist (BVerfGE 18, 385 [387] = NJW 1965,
961). Ist die Kirche nur im Bereich ihrer innerkirchlichen Angelegenheiten titig geworden, dann liegt kein
Akt der o6ffentlichen Gewalt vor. Nach diesem verfassungsrechtlichen Versténdnis des Begriffs der ,Angele-
genheiten” (iberschreitet das gegen die Ast. verhdngte Hausverbot aus den bereits vom VG ausfiihrlich und zu-
treffend dargelegten Griinden weder rechtlich noch tatséchlich den selbstverwalteten Bereich der Antragsgegne-
rin. Dass K sich hierdurch in ihren Grundrechten aus Art. 11, 2 I, 3 | GG verletzt sehen kénnte, &ndert hieran
nichts.

Die von ihr sinngeméf3 behaupteten Grundrechtsverletzungen sind nicht Ausfluss staatlicher Gewalt i.S.
von Art. 19 IV 1 GG, sondern die nach Auffassung des Senats durchaus versténdliche und sachlich gerechtfer-
tigte Reaktion des Kirchenvorstands der Ag. auf das insbesondere von den Kirchenbesuchern als ungebliihrlich
und stérend empfundene Verhalten der Ast. wéhrend der Gottesdienste. Behauptete Grundrechtsverletzun-
gen durch ein Tétigwerden von Organen der Kirche in eigenen Angelegenheiten — wie hier — kbnnen nach gefes-
tigter héchstrichterlicher Rechtsprechung eine Zusténdigkeit staatlicher Gerichte nicht begriinden (vgl.
BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats], NJW 2009, 1195 m.w. umfangr. Rspr.-Nachw.).“ (OVG Llneburg aaO)
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Kurzauslese Il

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

InsO Restschuldbefreiung InsO
§2951 Beriicksichtigung einer Erbschaft

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

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

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

ZPO Scheinbeschluss ZPO
§§32912,317111 fehlende richterliche Unterschrift
(BAG in NJW 2010, 2748; Beschluss vom 18. 5. 2010 - 3 AZB 9/10)

Beschliisse bediirfen der richterlichen Unterschrift; fehlt diese, liegt lediglich ein ,Scheinbeschluss” vor.

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

ZPO selbststiandiges Beweisverfahren ZPO
§494al Anordnung der Klageerhebung ist unanfechtbar

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

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

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

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

ZPO Parteibezeichnung ZPO
§51911 Anforderungen

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

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

~Zum notwendigen Inhalt der Berufungsschrift nach § 519 Il ZPO neben den weiteren, gesetzlich normierten Voraussetzungen
auch die Angabe gehdrt, fiir und gegen welche Partei das Rechtsmittel eingelegt wird. Die Berufungsschrift muss entweder fiir sich
allein betrachtet oder mit Hilfe weiterer Unterlagen bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist eindeutig erkennen lassen, wer Berufungsklé-
ger und wer Berufungsbeklagter sein soll (vgl. etwa BGH FamRZ 2007, 903).
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An die eindeutige Bezeichnung des Rechtsmittelfiihrers sind strenge Anforderungen zu stellen; bei versténdiger Wiirdigung
des gesamten Vorgangs der Rechtsmitteleinlequng muss jeder Zweifel an der Person des Rechtsmittelkldgers ausgeschlossen sein
(st. Rspr.; vgl. etwa BGH BGHR 2002, 655; BGH NJW-RR 2008, 1161). Dabei sind, wie auch sonst bei der Ausdeutung von Pro-
zesserklarungen, alle Umsténde des jeweiligen Einzelfalls zu beriicksichtigen.

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

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

ZPO Antrag auf Erlass eines Vollstreckungsbescheids ZPO
§703c per Fax

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

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

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

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

Auch aus dem Zusammenhang der Vorschriften liber das Mahnverfahren ergibt sich nichts anderes: In § 691 | 2 ZPO ist gere-
gelt, dass der Ast. vor der Zuriickweisung des Antrags auf Erlass eines Mahnbescheids anzuhéren ist, um ihm Gelegenheit zu geben,
behebbare Méngel des Antrags zu beseitigen. Dieser Grundsatz gilt auch fiir den Antrag auf Erlass eines Vollstreckungsbescheids
(vgl. Zbller/Vollkommer, § 699 ZPO Rn 12; Musielak, § 699 Rn 5). Auch Versté3e gegen § 703c Il ZPO sind behebbar (vgl. BGH
NJW-RR 2001, 1320). Es wére aber widersinnig und widersprdche dem Sinn und Zweck der genannten Vorschriften, einer-
seits Formméngel als behebbar anzusehen und deshalb vom MahnGer. entsprechende Hinweise zu verlangen, andererseits
aber die Behebung von Méngeln als verfristet zuriickzuweisen.” (KG aaO)

ZPO Vollstreckungsverfahren ZPO
§ 888 einseitige Erledigungserklarung

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

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

StGB Kindesmissbrauch StrafR
§521 Konkurrenzen

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

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

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

StPO Urteilszustellung StPO
§145alll 1 wirksame Zustellung an Pflichtverteidiger

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

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

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

StPO Hauptverhandlung StPO
§§2301,2311 Fortfiihrung ohne den Angeklagten

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

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

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

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

VWGO Normenkontrollverfahren VWGO
§471lla Zulassigkeit bei ergdanzendem Verfahren

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

Fuihrt eine Gemeinde wédhrend eines anhangigen Normenkontrollverfahrens ein ergédnzendes Verfahren durch,
wird der anh@ngige Normenkontrollantrag nicht nachtraglich gem. § 47 lla VWGO unzulédssig, wenn der Ast. im
Rahmen der erneuten 6ffentlichen Auslegung keine Einwendungen erhebt.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

,Die Erforderlichkeit von Einwendungen vom Gegenstand der sich anschlieBenden Abwégung abhdngig zu machen, wiirde zu
einer nicht zumutbaren Rechtsunsicherheit fiihren. I. U. errichtet § 47 lla VwGO auch innerhalb seines Anwendungsbereichs
lediglich eine formelle Zulédssigkeitshiirde. Wie bereits dargelegt, ist ein Antragsteller, der Einwendungen erhoben hat und ei-
ne dieser Einwendungen im Normenkontrollverfahren geltend macht, nicht gehindert, neue Einwendungen zu erheben.”
(BVerwG aaO)
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VwWGO Anerkenntnisurteil VwWGO
§173 auch im Verwaltungsprozess

(OVG Bautzen in LKV 2010, 381; Urteil vom 25.05.2010 — 2 A 127/10)

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

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

BbgVerfGG Verfassungsbeschwerde ZivilR
§311 keine Verfahrensaussetzung zur Erschépfung des fachgerichtl. Rechtswegs

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

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

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

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

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

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

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

aa0)
VwWVG NRW Zwangsgeldandrohung 6ffR
§63 VI Auswirkungen bei unterbliebener Zustellung

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

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

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

Gebiihren und Kosten

VV RVG Terminsgebiihr RVG
Nr. 3104 nicht durch Austausch von E-Mails

(BGH inr + s 2010, 352; Beschluss vom 21.10.2009 - IV ZB 27/09)

Durch den Austausch von E-Mails zur Erérterung der Modalitaten einer Streitbeilegung entsteht keine Terminsge-
biihr nach Nr. 3104 VV RVG, denn die Kommunikation liber E-Mails ist nicht als Besprechung i.S. dieses Gebiih-
rentatbestands zu werten.

ebenso: Bischof, RVG, 3. Aufl., Vorbem. 3 VV Rn 96¢, Nr. 3104 VV Rn 54; Gerold/Schmidt, RVG, 18. Aufl., Vorb. 3 VV Rn 105; Han-
sens/Braun/Schneider, Praxis des Vergltungsrechts, 2. Aufl., Teil 8 Rn 216; Hansens RVGreport 2007, 268; a.A. OLG Koblenz VersR
2007, 1288; Schons AGS 2007, 348; VG Lineburg AGS 2008, 282; krit.: AnwK-RVG/Onderka/Schneider, 4. Aufl., VV Vorb. 3 Rn 141;
Pielkalla/Reichart VRR 2009, 92

Bereits der Wortlaut und die Systematik des Gesetzes sprechen dagegen, den Austausch von E-Mails als
Besprechung anzusehen.

»,Nach allgemeinem Sprachgebrauch, der grds. auch das Verstdndnis von Gesetzesbestimmungen prégt, erfordert eine Be-
sprechung die — miindliche oder fernmiindliche — AuBerung von Worten in Rede und Gegenrede, sodass der Austausch von
Schriftzeichen per Brief, Telefax, SMS oder E-Mail nicht genligen kann. Dass der Gesetzgeber abweichend davon mit dem Beg-
riff der Besprechung auch einen Meinungsaustausch auf schriftlichem oder elektronischem Wege verbinden wollte, ist nicht er-
sichtlich.

Zudem wird der Schriftverkehr des Prozess- oder Verfahrensbevollméchtigten durch die Verfahrensgebiihr abgegolten,
die der Rechtsanwalt nach Vorbem. 3 Il VV RVG fiir das Betreiben des Geschéfts einschlie8lich der Information erhélt. Diese
Geblihr deckt die gesamte Tétigkeit ab, fiir die andere Gebliihren, insbes. die Terminsgeblihr, nicht anfallen. Hierzu gehért ins-
bes. die Fertigung von Schriftsdtzen an Gegner oder Dritte. Wollte man darauf abstellen, dass der Austausch von E-Mails in der
Regel gréBeren anwaltlichen Arbeitsaufwand erfordert als ein Gespréch und der Text einer E-Mail im Allgemeinen verldsslicher
ist als das gesprochene Wort, so miissten auch auerhalb des Prozesses versandte Schriftsdtze mit Einigungsvorschldgen zu
einer Terminsgeblihr fiihren. Dies fiihrte am Gesetzeswortlaut vorbei zu einer erheblichen Erweiterung des ohnehin weit gefass-
ten Abgeltungsbereichs der Gebliihr nach Vorbem. 3 Ill VV RVG und zu einer sachwidrigen Verteuerung von Rechtsstreitig-
keiten. Aus diesem Grund rechtfertigt auch der Umstand, dass eine elektronische oder schriftliche Kommunikation vergleichba-
re Regelungsmdglichkeiten wie eine miindliche oder telefonische Erérterung eréffnet, nicht den Ansatz der Terminsgebdiihr.“
(BGH aa0)

Auch aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich nichts anderes.

,Danach soll die in Abs. 3 der Vorbem. bestimmte Terminsgeblihr sowohl die bisherige Verhandlungsgebiihr nach § 31 | Nr. 2
BRAGO a.F. als auch die Erérterungsgebiihr gem. § 31 | Nr. 4 BRAGO a.F. ersetzen. Die Abgeltung von aul3ergerichtlichen
Besprechungen wird im Gesetzentwurf damit begriindet, dass der Anwalt nach seiner Bestellung zum Verfahrens- oder Pro-
zessbevollméachtigten in jeder Phase des Verfahrens zu einer méglichst friihen, der Sach- und Rechtslage entsprechenden Be-
endigung des Verfahrens beitragen soll (BT-Drs. 15/1971, S. 209).

Die Wahl des Begriffs ,Besprechung” in der Begriindung des Gesetzentwurfs deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber dem
Rechtsanwalt nur auBBergerichtliche Besprechungen im Wortsinne vergiiten wollte. Hétte der Gesetzgeber jeglichen aul3er-
gerichtlichen Austausch (ber moderne Kommunikationsmittel als Besprechung anerkennen wollen, so hétte er dies in der Ge-
setzesbegriindung erwdhnen und in der Neuregelung deutlich machen miissen. Gegen einen solchen Willen des Gesetzgebers
spricht der in dem Entwurf dargelegte Zweck der Vergiitung von auBlergerichtlichen Besprechungen. Der durch die Vor-
bem. 3 lll VV RVG erweiterte Geblihrentatbestand zielt darauf ab, einen Rechtsanwalt, der durch auBBergerichtliche Einigungs-
bemiihungen eine Beendigung des Verfahrens zu erreichen und damit einen gerichtlichen Termin iiberfliissig zu machen
versucht, dafiir zu entlohnen. Da ein Verhandlungstermin dem miindlichen Meinungsaustausch dient, liegt es nahe, auch
nur eine miindliche oder zumindest fernmiindliche Kontaktaufnahme als Aquivalent in den Abgeltungsbereich der Terminsge-
biihr einzubeziehen.” (BGH aaO)

Auch nach Nr. 3104 | Nr. 1 VV RVG entsteht beim Austausch von E-Mails keine Terminsgebdihr.

,Diese Bestimmung findet nach ihrem Wortlaut nur auf solche Verfahren Anwendung, in denen eine miindliche Verhand-
lung grds. vorgeschrieben ist, die aber im Einverstdndnis mit den Parteien oder gem. § 495a ZPO ohne miindliche Ver-
handlung entschieden oder durch einen schriftlichen Vergleich beendet werden. Sie greift bei Beschliissen, die gem.
§ 128 Ill ZPO und § 128 IV ZPO ohne miindliche Verhandlung ergehen kénnen, nicht ein (BGH NJW 2008, 668; BGH NJW
2007, 2644; BGH NJW 2007, 1461). Dazu gehéren auch Kostenentscheidungen nach § 91a | ZPO.

Eine analoge Anwendung der Nr. 3104 | Nr. 1 VV RVG kommt mangels einer planwidrigen Regelungsliicke nicht in Be-
tracht, da der Gesetzgeber den Fall der (bereinstimmenden Erledigungserkldrung mit der Mdglichkeit einer Entscheidung
durch Beschluss trotz verschiedener Anderungen der ZPO und der maRgeblichen Kostenvorschriften nicht in diese Ausnahme-
vorschrift aufgenommen hat.“ (BGH aaO)
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VV RVG Verfahrensgebiihr RVG
Nr. 3200 Erstattungsfahigkeit bei Berufungszuriickweisung nach § 522 Il ZPO

(OLG Koéln in BeckRS 2010, 21273; Beschluss vom 18.08.2010 — 17 W 181/10)

Die Verfahrensgebiihr des Nr. 3200 VV RVG ist vom Berufungsfiihrer zu erstatten, wenn der Rechtsmittelgegner
den Sachantrag auf Zuriickweisung der Berufung nach Zustellung der Berufungsbegriindung gestellt hat und das
Berufungsgericht anschlieBend die Berufung nach § 522 1l ZPO zuriickweist, ohne dass der Berufungsbeklagte
zuvor noch eine Berufungserwiderung eingereicht hat.

,Die Erstattungsfahigkeit i. S. v. § 91 ZPO st allerdings grds. von der Notwendigkeit der in Rede stehenden MaBnahmen zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung bzw. -verteidigung abhédngig. Die Erstattung von ihr aufgewandter Kosten kann eine
Partei danach nur insoweit erwarten, als sie der ihr aus dem Prozessrechtsverhéltnis obliegenden Pflicht nachgekommen ist, die
Kosten méglichst gering zu halten.

Insoweit kann den Bekl. indes erstattungsrechtlich zunédchst nicht entgegen gehalten werden, die Einreichung eines Antrags auf
Zuriickweisung der Berufung sei nicht notwendig gewesen. Denn mit der Vorlage der Berufungsbegriindung hatte die Kl. ihre Absicht,
das Rechtsmittelverfahren tatsdchlich mit dem Ziel der Abdnderung des ihr nachteiligen erstinstanzlichen Urteils streitig durchzufiih-
ren, eindeutig zu erkennen gegeben. Nach Eingang der Berufungsbegriindung war die Bekl. deshalb in der Lage, durch einen ent-
sprechenden Gegenantrag das Verfahren zu férdern. Die mit einem Sachantrag anfallende Verfahrensgebiihr Nr. 3200 VV RVG
war jedenfalls ab diesem Zeitpunkt notwendig i. S. von § 91 1 1 ZPO und damit kostenrechtlich erstattungsfédhig (vgl. BGH NJW
2009, 2220; OLG Stuttgart JurBiiro 2007, 36).

Eine andere Betrachtungsweise ist hier nicht deshalb veranlasst, weil der 9. Zivilsenat des OLG KéIn - im Nachgang zu der Zustel-
lung der Berufungsbegriindung - einen Hinweis nach § 522 Il 1 ZPO erteilt hat. Nach der mit der herrschenden Auffassung im Schrift-
tum (vgl. AnwK-RVG/N. Schneider, Nr. 3201 VV RVG Rn 62; Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe, Nr. 3200 VV RVG Rn 52) (ibereinstim-
menden st. Rspr. des erkennenden Senats hat der Berufungsbekl. grds. auch in den Féllen des § 522 || ZPO ungeachtet der bereits
vom Berufungsgericht erteilten Hinweise ein berechtigtes und auch erstattungsrechtlich anzuerkennendes Interesse, auf das Verfah-
ren in seinem Sinne férdernd Einfluss zu nehmen. Im Streitfall kommt es hierauf freilich nicht einmal entscheidend an, weil sich flir die
Bekl. allein schon aufgrund der - zu diesem Zeitpunkt noch nicht mit gerichtlichen Hinweisen versehenen - Zustellung der Berufungs-
begriindung und der hierdurch erkennbar werdenden Absicht der K., das Rechtsmittelverfahren streitig durchzufiihren, ein Gegenan-
trag als notwendig i. S. von § 91 1 1 ZPO erweisen musste. Diese Notwendigkeit konnte nicht nachtraglich dadurch, dass der 9. Zivil-
senat des OLG drei Wochen nach Zustellung der Berufungsbegriindung (und nach bereits erfolgter Stellung des Gegenantrags) auf
die fehlende Erfolgsaussicht des Rechtsmittels hinwies, nachtraglich wieder entfallen.” (OLG Koln aaO)

RVG Verschlechterungsverbot RVG
§56 I keine Geltung im Beschwerdeverfahren

(OLG Hamburg in NStZ-RR 2010, 327; Beschluss vom 05.05.2010 — 2 Ws 34/10)

Im Verfahren liber die Beschwerde eines Rechtsanwaltes gegen die Festsetzung seiner Vergiitung als beige-
ordneter Zeugenbeistand besteht ein Verschlechterungsverbot nicht, so dass die angefochtene Entscheidung auch
zum Nachteil des Bf. abgeandert werden kann.

. Fur Beschwerde, sofortige Beschwerde und weitere Beschwerde ist, anders als fiir Berufung, Revision und Wie-
deraufnahme in den §§ 331, 358 II, 373 Il StPO, ein Verbot der Schlechterstellung des Bf. durch die Be-
schwerdeentscheidung weder in der StPO noch in den Kostengesetzen und dem RVG gesetzlich geregelt.

Ein Verschlechterungsverbot ist auch keine zwingende Folge aus dem Rechtsstaatsprinzip (vgl. BGHSt 9,
324 = NJW 1956, 1725; Meyer-Goldner, § 331 Rn 1 mwN).

,Bei den genannten gesetzlich geregelten Verschlechterungsverboten handelt es sich vielmehr um eine dem Angekl. vom Ge-
setzgeber gewéhrte Rechtswohltat, welcher der Gedanke zu Grunde liegt, dass der Angekl. bzw. sein gesetzlicher Vertreter von
der Einlegung von Rechtsmitteln gegen Urteile nicht durch die Besorgnis abgehalten werden soll, es kénne ihm dadurch ein
Nachteil entstehen. Dem Angekl. sollen deshalb in diesen Féllen die durch das erste Urteil erlangten Vorteile belassen werden,
auch wenn diese gegen das sachliche Recht versto3en (vgl. Meyer-GoBner, § 331 Rn 1 mwN). Daraus und aus der Bestim-
mung des § 309 Il StPO, wonach das BeschwGer. ,die in der Sache erforderliche Entscheidung” erlésst, erklért sich, dass fiir
die Beschwerde ein Verbot der reformatio in peius grds. nicht besteht (vgl. Meyer-Gof3ner, § 331 Rn 1, vor § 304 Rn 5 mwN).”
(OLG Hamburg aaO)

II.  Ausnahmen von der Nichtgeltung des Verschlechterungsverbotes im Beschwerdeverfahren hat die Rspr., weil
grds. allein der Gesetzgeber darliber zu bestimmen hat, wann einem Rechtsmittelfiihrer die Rechtswohltat des
Verbotes der Schlechterstellung zukommen soll (Meyer-GoRner, § 331 Rn 1; vor § 304 Rn 5), zu Recht bisher
nur in geringem Umfang zugelassen.

1. Im Bereich der ,einfachen” Beschwerde gem. §§ 304, 310 | StPO gilt nach h.M. das Verschlechterungsver-
bot mit Ausnahme des Sonderfalles der Verschonung von Untersuchungshaft (BVerfG StV 2006, 26)
nicht.

2. Anerkannt ist eine Ausnahme hingegen fiir Beschliisse, die der Rechtskraft fahig sind und, vergleichbar
zu Urteilen, Rechtsfolgen endgiiltig festsetzen (vgl. OLG Frankfurt a.M. in NStZ-RR 1996, 318; Meyer-
GolRner, § 331 Rn 1).

Dazu gehdren mit dem befristeten Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde anfechtbare Beschlisse uber die Aussetzung
eines Strafrestes zur Bewahrung (§§ 57 I, Il StGB, §§ 454 Il 1 StPO) und den Widerruf der Strafaussetzung zur Bewah-
rung (8§ 56f | StGB, § 453 Il 3 StPO). Fur den Widerruf der Aussetzung einer Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus oder einer Entziehungsanstalt zur Bewahrung gem. § 67g StGB ist die Ausnahme von der Nichtgeltung des
Verschlechterungsverbotes im Beschwerdeverfahren durch eine aus den §§ 331 I, 358 II, 373 Il StPO hergeleitete Ruck-
ausnahme beschrankt. Da die §§ 331 Il, 358 Il 3, 373 1l 2 StPO die Anordnung der Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus oder einer Entziehungsanstalt von dem dort fiir das Urteilsverfahren normierten Verschlechterungs-
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verbot ausdriicklich ausnehmen, kann fiir die wertungsmaRig gleichzusetzende Entscheidung Uber einen Aussetzungswi-
derruf im Beschlussverfahren bei entsprechender Anwendung der genannten Vorschriften nichts anderes gelten.

3. Im Bereich der Kostenentscheidungen besteht eine entsprechende verfestigte Rspr. zu Ausnahmen
von der grds. Nichtgeltung des Verschlechterungsverbotes im Beschwerdeverfahren nicht. Eine sol-
che Ausnahme wird vielmehr sogar fur mit der sofortigen Beschwerde anfechtbare Kostengrundentschei-
dungen abgelehnt (vgl. BGHSt 5, 52 = NJW 1954, 122). Fir mit der ,einfachen” Beschwerde anfechtbare
Kostenfestsetzungsbeschlisse gilt nach zutreffender h.M. ein Verbot der Schlechterstellung ebenfalls nicht
(vgl. OLG Dusseldorf MDR 1991, 370; OLG Karlsruhe MDR 1986, 694; Meyer-Goliner, § 464b Rn 8
m.w.N.). Gleiches gilt fiir gerichtliche Entschadigungsfestsetzungen nach § 4 | JVEG und dagegen gerichte-
te Beschwerden nach § 4 Ill, V JVEG (vgl. Schneider, JVEG, § 4 Rn 40 mwN; Meyer/Hover/Bach, JVEG, 24.
Aufl.,, § 4 Rn 4.18 m.w.N.).

Ill.  Fur das vorliegende Verfahren der gem. §§ 56 I, 33 Il RVG mit der befristeten ,einfachen” Beschwerde an-
fechtbaren Festsetzung der Geblihren des beigeordneten Zeugenbeistands kann nichts anderes gelten als fiir
die librigen genannten Kostenentscheidungen, denn die hier zu treffende Entscheidung ist wertungsmaRig
diesen anderen Kostenentscheidungen gleichzusetzen.

,Ein den fiir das Urteilsverfahren gesetzlich geregelten Verschlechterungsverboten entsprechendes Schutzbediirfnis des
Rechtsmittelfiihrers gegeniiber einer unbeabsichtigt durch ein eigenes Rechtsmittel herbeigefiihrten Schlechterstellung be-
steht im Bereich des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes ebenso wenig wie im iibrigen Kosten- und Entschéadigungs-
recht. Es besteht deshalb kein Anlass, in Entsprechung zu den dem Urteilsverfahren wertungsméflig gleichzusetzenden oder
zumindest nahe kommenden genannten Beschlussverfahren auch in der vorliegenden Konstellation einer Beschwerde gegen
eine Kostenfestsetzung nach dem RVG eine Ausnahme von dem Grundsatz der Nichtgeltung des Verschlechterungsverbotes
im Beschwerdeverfahren zu begriinden (a.A. Hartung/Ré6mermann, RVG, § 56 Rn 40, § 33 Rn 70, ohne Auseinandersetzung
mit den fiir das strafprozessuale Beschlussverfahren von der h.M. anerkannten Grundsétzen).” (OLG Hamburg aaO)

BerHG Beratungshilfe-Bewilligung BerHG
§§ 4 ff. Bindungswirkung im Vergiitungsfestsetzungsverfahren

(OLG Oldenburg in NJOZ 2010, 1939; Beschluss vom 04.01.2010 — 12 W 190/09)

Der Berechtigungsschein ist Grundlage fiir die spatere Festsetzung der Vergiitung des Rechtsanwalts. Mit der
Erteilung des Berechtigungsscheins wird Uber die Gewahrung der Beratungshilfe entschieden. In der Erteilung mehre-
rer Scheine liegt zugleich die Entscheidung dartiber, dass gebuhrenrechtlich verschiedene Angelegenheiten vorliegen.
Daher kann diese Frage im Verfahren Uber die Gebihrenfestsetzung nicht erneut aufgeworfen und anders beantwortet
werden.

,Eine Bindungswirkung der Erteilung des Berechtigungsscheins fiir das nachfolgende Vergiitungsfestsetzungsverfahren
(zur Selbststéndigkeit beider Verfahren vgl. LG Dortmund Rpfleger1984, 478; LG Dortmund AnwBl 1985, 334; Hansens JurBiiro1987,
23) wird im Gesetz allerdings nicht ausdriicklich angeordnet (LG Dortmund RPfleger 1984, 478; LG Kleve JurBiiro1986, 1384; LG
Wuppertal JurBiiro1985, 1426; LG Dortmund AnwBI 1985, 334; LG Kéln MDR 1985, 944). Weiterhin ist es richtig, dass der in § 2
BerHG verwendete Begriff der ,Angelegenheit” keine gebiihrenrechtliche Bedeutung hat (so LG Kleve JurBiiro1986, 1384; LG Miins-
ter JurBiiro1990, 333; Hansens JurBiiro1987, 23; LG Miinster JurBiiro1983, 1894, LG Kbin MDR 1985, 944). In § 2 BerHG wird nur
bestimmt, dass Beratungshilfe nur fiir die dort genannten Sachverhalte gewéahrt wird (BT-Dr 8/3311, S. 11 u. 12). Die Bindung fiir das
Verglitungsfestsetzungsverfahren ergibt sich jedoch aus anderen Regelungen, und zwar insbes. aus §§ 4 -6 BerHG, der Systematik
des BerHG sowie den allgemein gliltigen Grundsétzen (lber die Zuldssigkeit des Widerrufs beglinstigender Verwaltungsakte.

Gem. § 4 | BerHG hat der Rechtspfleger (iber den Antrag auf Gewéhrung von Beratungshilfe férmlich zu entscheiden. Das Verfahren
hierzu richtet sich nach den Vorschriften (iber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit bzw. nunmehr dem FamFG (§ 5
BerHG). Es gilt demgemé&l3 der Amtsermittlungsgrundsatz (§ 26 FamFG). Die Bewilligung der Beratungshilfe geschieht gem. § 6 |
BerHG dadurch, dass dem Rechtssuchenden ein Berechtigungsschein fiir Beratungshilfe durch einen Rechtsanwalt seiner Wahl
ausgestellt wird. Dieser Berechtigungsschein tritt an die Stelle des sonst gem. § 38 | FamFG erforderlichen Beschlusses. In
diesem Berechtigungsschein hat der Rechtspfleger zugleich festzulegen, fiir welche ,Angelegenheit” die Beratungshilfe gewéahrt wird.
Die Angelegenheit ist gem. § 6 | BerHG genau zu bezeichnen. Dies dient der Klarstellung und Festlegung fiir den Anwalt, in
welcher Sache er tétig werden soll und fiir welche Tétigkeit er gem. § 44 RVG i. V. mit Nr. 2500 ff. VV RVG seine Vergiitung erhélt. In
§ 6 BerHG hat der Begriff der Angelegenheit daher zweifelsohne eine gebiihrenrechtliche Bedeutung. Der Gesetzgeber nimmt hiermit
ausdriicklich auf den Sprachgebrauch in §§ 15 ff. RVG Bezug (a. A. allerdings Herget MDR 1985, 945). Waére eine geblihrenrechtli-
che Bedeutung nicht gewollt gewesen, hétte es nahegelegen, einen Begriff zu verwenden, der keinen unmittelbaren gebiihrenrechtli-
chen Inhalt hat, wie z. B. den des ,Streitgegenstands”. Mit der Erteilung des Berechtigungsscheins wird zugleich eine Entscheidung
dahin getroffen wird, dass die Gebiihren, die fiir die im Berechtigungsschein bezeichnete Angelegenheit gem. Nr. 2500 ff. VV RVG
entstehen, nach § 55 RVG aus der Landeskasse zu vergiiten sind. Hieraus folgt zugleich, dass mehrere Berechtigungsscheine, in
denen jeweils verschiedene Angelegenheiten bezeichnet werden, auch verschiedene Geblihrenanspriiche auslésen.” (OLG Olden-
burg aaO)

ZPO Kostenerstattungsanspruch von Streitgenossen ZPO
§9111 unterschiedliche Prozessbevollméchtigte

(OLG Koblenz in MDR 2010, 1158; Beschluss vom 05.08.2010 — 14 W 420/10)

Der Erstattungsanspruch von Streitgenossen mit erkennbar gleichgerichtetem Interesse und Prozesskonzept
kann auf die Kosten beschrénkt sein, die bei Vertretung durch einen gemeinsamen Anwalt entstanden wéren.

,Es ist anerkannt, dass mehrere Streitgenossen aus wirtschaftlichen Uberlegungen heraus gehalten sein kénnen, einen gemein-
samen Prozessbevollméchtigten einzusetzen, wenn ein interner Interessenwiderstreit zwischen ihnen nicht zu ersehen ist und des-
halb das Bediirfnis dafiir fehlt, einen eigenen Anwalt zu beauftragen (BGH NJW 2007, 2257; OLG Karlsruhe MDR 2000, 235;
OLG Naumburg Rpfleger 2005, 482). Dabei lasst sich ein beachtlichter Konflikt noch nicht daraus herleiten, dass der Ausgang des
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Prozesses Regressanspriiche zwischen den Streitgenossen nach sich ziehen kann, weil derartige Anspriiche nicht Gegenstand des
zu fiihrenden Rechtsstreits, sondern eine blo3e Folgewirkung sind (BGH NJW 2007, 2257). Mandatieren die Streitgenossen gleich-
wohl jeweils getrennt einen Prozessvertreter, miissen sie sich so behandeln lassen, als wére dies nicht geschehen.” (OLG Koblenz
aa0)

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
§§114S.1,115 riickwirkende Bewilligung

(OVG Miinster in NVWZ-RR 2010, 742; Beschluss vom 17.03.2010 — 5 E 1700/09)

Prozesskostenhilfe kann im Verfahren auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes gegen eine sich kurzfristig
erledigende MaRnahme auch noch riickwirkend bewilligt werden.

~Zwar wird Prozesskostenhilfe nur fiir eine ,beabsichtigte” Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung gewéhrt, weshalb ihre Bewilli-
gung nach rechtskréftigem Abschluss der kostenverursachenden Instanz nur ausnahmsweise in Betracht kommt. Sie scheidet insbes.
aus, wenn der Rechtsschutzsuchende das Verfahren auf Grund einer eigenverantwortlichen Entscheidung beendet hat (vgl. OVG
Miinster NVwZ-RR 2009, 270; NVwZ-RR 1994, 124; hierzu auch: OVG Hamburg NJW 2010, 695).

Ist die Verfahrensbeendigung oder -verzégerung hingegen nicht dem Betroffenen zuzurechnen, kann Prozesskostenhilfe
nach Abschluss der Instanz noch gewédhrt werden, wenn der Bewilligungsantrag mit den erforderlichen Unterlagen bereits wéh-
rend des Verfahrens gestellt, aber nicht beschieden worden ist und der Ast. alles fiir die Bewilligung der Prozesskostenhilfe Erforderli-
che getan hat (vgl. BVerwG BeckRS 1998, 30433571 m.w. Nachw.; BGH NJW 1982, 446 m.w. Nachw.).

Entsprechendes gilt, wenn das erstinstanzliche Gericht im Verfahren vorldufigen Rechtsschutzes (ber einen entscheidungsreifen
Prozesskostenhilfeantrag nicht vorab entschieden hat, weil die Entscheidung (iber den Eilantrag keinen Aufschub duldete oder wenn
der Betroffene um Prozesskostenhilfe im Verfahren vorldufigen Rechtsschutzes gegen eine MalBnahme nachgesucht hat, die sich auf
eine kurze Zeitspanne beschrénkte. Erledigt sich in Féllen dieser Art die Hauptsache wéhrend der laufenden Rechtsmittelfrist und
wird mit Blick darauf kein Rechtsmittel gegen die Sachentscheidung mehr eingelegt, bleibt zur Gewédhrung effektiven Rechtsschut-
zes und zur weitgehenden Angleichung der Situation von Bemittelten und Unbemittelten eine auf den Zeitpunkt der Bewilli-
gungsreife des Antrags zuriickwirkende Gewdéhrung von Prozesskostenhilfe fiir die rechtskréftig abgeschlossene Instanz méglich.”
(OVG Minster aa0O)

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
§121 unbeschrankte Beiordnung eines Rechtsanwalts nach Anwaltswechsel

(OLG Hamm in MDR 2010, 1268; Beschluss vom 04.11.2009 — 1 WF 267/09)

Nach einem Anwaltswechsel kann der neu gewahlte Anwalt nicht ohne Weiteres nur beschrankt auf die vom
zunachst gewdhlten Rechtsanwalt noch nicht verdienten Kosten beigeordnet werden.

»,Denn der Vergiitungsanspruch des neu beigeordneten Anwalts ergibt sich aus seiner eigenen Tétigkeit im Rechtsstreit und
den dadurch effiillten Gebiihrentatbestdnden. Die Zulédssigkeit der Einschrdnkung setzt deshalb voraus, dass sich der neu bei-
geordnete Anwalt mit ihr einverstanden erklédrt hat. Ggf. muss das Gericht vor seiner Entscheidung lber die Beiordnung dessen
Entscheidung einholen.

Ob die Ast. die Beiordnung eines neuen Rechtsanwalts nach Mandatsentziehung verlangen konnte oder ihr Begehren bei Fehlen
triftiger Griinde fiir den Anwaltswechsel unter dem Gesichtspunkt der Mutwilligkeit insgesamt abgelehnt hétte abgelehnt werden
kénnen, ist fiir die hier zu entscheidende Frage der kostenrechtlichen Einschrdnkung der Beiordnung ohne Bedeutung: Erfolgte
der Anwaltswechsel ohne triftigen Grund hétte der Ast. die Beiordnung eines weiteren Rechtsanwalts insgesamt versagt werden
kénnen, eine Beschrénkung von dessen Vergiitungsanspruch gegen die Staatskasse unter die gesetzlich von ihm verdienten Geblih-
ren rechtfertigt das jedoch nicht. Flir das Amtsgericht bestand nur die Alternative, die Beiordnung abzulehnen, wenn der Anwalts-
wechsel mutwillig oder jedenfalls ohne triftigen Grund vorgenommen worden war, oder sie uneingeschrdnkt vorzunehmen, wenn der
Wechsel gerechtfertigt war (st. Rspr., vgl. OLG Hamm FamRZ 1995, 748, OLG Hamm FamRZ 2006, 1551; OLG Kéln FamRZ 2004,
123; OLG Karlsruhe FamRZ 1998, 632).” (OLG Hamm aaO)

ZPO Rechtsbeschwerde ZPO
§§ 574,56 111 HS 2 Streit tiber die Vergiitung des PKH-Anwalts

(BGH in MDR 2010, 946; Beschluss vom 09.06.2010 — XIl ZB 75/10)

In Festsetzungssachen liber die Vergiitung, die einem im Wege der Prozesskostenhilfe beigeordneten Rechts-
anwalt aus der Staatskasse zu zahlen ist, findet keine Rechtsbeschwerde zum BGH statt.

,Die Vorschriften des § 56 Il 1 HS 2 ZPO i.V.m. § 33 IV 3 und VI 1 RVG enthalten eine vorrangige abschlieBende Sonderrege-
lung gegeniiber § 574 ZPO (vgl. Hartmann, Kostengesetze, 38. Aufl, § 56 RVG Rn 22; Hansens RVGreport 2007, 100; Ge-
rold/Schmid/v. Eicken, RVG, 18. Aufl., § 56 Rn 32 unter Aufgabe der abweichenden Ansicht in der Vorauflage Rn 23 f.; zur gleichen
Rechtslage unter Geltung der BRAGO siehe BGH NJW-RR 1988, 381 f.; a.A. OLG Karlsruhe NJW-RR 2008, 949).

Daran éndert auch der Umstand nichts, dass das Beschwerdegericht die Rechtsbeschwerde zugelassen hat und der Senat
gem. § 574 11l 2 ZPO an eine Zulassung grds. gebunden ist. Denn eine Entscheidung, die von Gesetzes wegen der Anfechtung ent-
zogen ist, bleibt auch bei - irriger - Rechtsmittelzulassung unanfechtbar. Durch die Zulassung wird dem Bf. die Rechtsbeschwerde nur
dann zugénglich gemacht, wenn sie nach dem Gesetz grundsétzlich eréffnet ist, nicht aber in den Féllen, in denen die Anfechtbarkeit
gesetzlich ausgeschlossen ist. Die Bindungswirkung der Rechtsmittelzulassung umfasst bei der Rechtsbeschwerde nur die
Bejahung der in § 574 1l 1i.V.m. § 574 Il ZPO genannten Zulassungsvoraussetzungen. Sie kann hingegen nicht dazu fiihren,
dass ein gesetzlich nicht vorgesehener Instanzenzug eréffnet wird. Daher kann eine nach dem Gesetz unanfechtbare Entschei-
dung auch nicht durch den Ausspruch eines Gerichts der Anfechtung unterworfen werden (vgl. BGHZ 159, 14 = FamRZ 2004, 1191
sowie BGH NJW 2003, 211 m.w.N. und NJW 2003, 70 m.w.N.; siehe auch BVerfG DtZ 1993, 85).“ (BGH aaO)
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Aus der Praxis

BGB Auseinandersetzung einer Freiberuflersozietat BGB
§734 zuldassige Werbung um Mandanten

(BGH in NJW 2010, 2660; Beschluss vom 31.05.2010 — Il ZR 29/09)

Haben sich die Gesellschafter einer Freiberuflersozietidt nicht liber eine Aufteilung der Mandate geeinigt, be-
steht fir alle Gesellschafter die rechtlich unbeschrankte Moéglichkeit, in einen Wettbewerb um alle Mandanten
der Sozietit zu treten. Dies schlieBt eine zuséatzliche Entschadigung fiir den ,Goodwill“ der Sozietat grds. aus.

,Die Moglichkeit der Gesellschafter, um die Mandanten der Sozietdt zu werben, war nicht durch die gesellschafterliche Treue-
pflicht beschréankt. Dass das Werben um die von den Mitgesellschaftern betreuten Mandanten eine steuerneutrale Realteilung der
Sozietét oder eine Uberleitung der Mandanten auf die einzelnen Gesellschafter gefahrden konnte, geniigt hierfiir nicht. Hétten die
Gesellschafter dies vermeiden wollen, blieb es ihnen unbenommen, sich lber eine andere Art der Auseinandersetzung des Mandan-
tenstammes zu einigen. Ist eine solche Vereinbarung nicht zu Stande gekommen, verbleibt es dabei, dass die Gesellschafter unein-
geschrankt um die Mandanten der Sozietdt werben durften, um sich den in der Vergangenheit geschaffenen Wert der Mandantenbe-
ziehungen wirtschaftlich nutzbar zu machen.

Die gleichberechtigte Méglichkeit fiir die Gesellschafter, um die Mandanten der Sozietdt zu werben, stellt sich nicht ausnahms-
weise als unzureichend dar, weil ein Wettbewerb um die bisher von den anderen Gesellschaftern betreuten Mandanten der Sozietéat
wegen ihrer starken Bindung an die Person des jeweiligen Beraters nicht Erfolg versprechend war. Darauf kommt es nicht an: Die
Mandanten der Sozietdt k6nnen grds. nicht gezwungen werden, ihre Geschéftsbeziehung mit der Gesellschaft oder bestimmten
Gesellschaftern fortzufiihren. Deshalb besteht auch dann kein zusétzlicher Ausgleichsanspruch, wenn es einem Gesellschafter
nicht gelingt, die Mandanten der aufgelésten oder durch sein Ausscheiden beendeten Sozietédt in einem seiner Beteiligung an der
Gesellschaft entsprechenden Umfang fiir sich zu gewinnen und diese sich (iberwiegend fiir einen anderen Gesellschafter entscheiden
(vgl. BGH NJW 1994, 796 = ZIP 1994, 378; MiiKo-BGB/Ulmer/Schéfer, 5. Aufl., § 734 Rn 9). Beschrénkte der KI. seine Bemiihungen
darauf, die bisher von ihm betreuten Mandanten an sich zu binden, weil er einem Werben um die anderen Mandanten der Sozietat
wegen der starken Personengebundenheit der Steuerberatungsmandate von vornherein keine Erfolgsaussicht beigemessen hat, wird
hieraus nur erkennbar, dass nach seiner eigenen Einschdtzung dem Mandantenstamm kein weitergehender, finanziell messbarer
Wert zukam, dessen Ausgleich er fordern kénnte.“ (BGH aaO)

ZPO anwaltliche Sorgfaltspflicht ZPO
§851 Fristnotierung auf Klebezetteln

(OVG Bremen in NJW 2010, 2745; Beschluss vom 04.06.2010 — 2 A 57/10)

Ein Rechtsanwalt geniigt nicht den ihm obliegenden Sorgfaltspflichten, wenn er sein Biropersonal lediglich durch
Anbringen eines Klebezettels auf einer gerichtlichen Entscheidung anweist, die Rechtsmittelfrist zu notieren.

,Ubernimmt der Prozessbevollméchtigte die Fristberechnung selbst, muss er die ermittelte Frist in der Akte vermerken. Angesichts der
Bedeutung, die der Fristermittlung zukommt, genligt es nicht, dass die Frist auf einem Klebezettel notiert wird. Eine solche Handha-
bung birgt vielféltige Fehlerquellen in sich und ldsst eine sorgféltige Fristenkontrolle nicht als gewéhrleistet erscheinen, denn
das Anbringen eines Klebezettels ist mit einem hohen Verlustrisiko verbunden. Das gilt im besonderen Mal3e, wenn Klebezettel der
Marke ,POST-IT” verwendet werden, die nur mit einem schmalen Klebestreifen versehen sind und schon deshalb mit einem erhéhten
Loslése-, d. h. Verlustrisiko verbunden sind. Zudem besteht bei einer solchen Handhabung die Gefahr, dass der Klebezettel nach
Notierung der Frist vernichtet oder weggeworfen wird, so dass bei Notierung einer falschen Frist nicht festgestellt werden kann,
ob dem eine falsche Fristberechnung zu Grunde lag oder ein Ubertragungsfehler durch eine Kanzleikraft.“ (OVG Bremen aaO)

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
§ 114 Gleichlauf von Anwaltsmandat und PKH-Beiordnung

(BGH in AnwBI 2010, 716 = WM 1718; Urteil vom 15.07.2010 — IX ZR 227/09)

Ein bei einer Sozietdat angestellter Rechtsanwalt, der ein Mandat akquiriert und dabei erkennen kann, dass das
Mandat unter Inanspruchnahme von Prozesskostenhilfe gefiihrt werden soll, hat auf den Gleichlauf von Anwalts-
mandat und Anwaltsbeiordnung hinzuwirken.

,Der fiir die Sozietit handelnde [angestellte] Rechtsanwalt war verpflichtet, der Bekl. vor Ubernahme des Mandats die gebiih-
renrechtlichen Folgen einer Beauftragung der Sozietat einerseits, nur desjenigen Mitglieds der (oder Angestellten) der Sozietét,
das schlieSlich im Wege der Prozesskostenhilfe beigeordnet werden wiirde, andererseits zu erldutern. Bereits im Zeitpunkt der Auf-
tragserteilung stand fest, dass Prozesskostenhilfe beantragt und das Mandat entsprechend abgerechnet werden sollte. Gem. § 122 |
Nr. 3 ZPO kann der beigeordnete Rechtsanwalt Anspriiche auf Verglitung gegen seine Partei nicht geltend machen. Bei der Beauf-
tragung der Sozietét - nicht nur des Rechtsanwalts - stellte sich jedoch das Problem, dass es bis zur Grundsatzentscheidung des
BGH géngiger Praxis der Gerichte entsprach, keine Anwaltssozietéten, sondern nur einzelne Anwélte beizuordnen (vgl. Ganter
AnwBI. 2007, 847; Schultz, Festschrift fiir Glinter Hirsch, S. 525). Der Geblihrenanspruch der nicht beigeordneten Sozietét unterfiel
nicht § 122 | Nr. 3 ZPO. Der fiir die Sozietdt handelnde Rechtsanwalt hétte die Bekl. darauf hinweisen miissen, dass sie trotz der
Bewilligung von Prozesskostenhilfe weitergehenden Geblihrensanspriichen der Sozietét ausgesetzt sein konnte.

Nach der Vermutung beratungsgerechten Verhaltens (BGHZ 123, 311; vgl. Ganter aaO, S. 848) hétte die Bekl. dann, wenn sie auf
diesen Umstand hingewiesen worden wére, nur denjenigen Rechtsanwalt beauftragt, dessen Beiordnung im Wege der Prozesskos-
tenhilfe bei Gericht beantragt werden sollte. Ein Anspruch der Sozietédt gegen sie persénlich wére nicht entstanden. [Der KI.]
meint jedoch, der Anspruch der Bekl. auf Befreiung von dem streitgegensténdlichen Honoraranspruch richte sich ausschlie8lich ge-
gen denjenigen Rechtsanwalt, der die Bekl. beraten habe und schlie8lich allein beigeordnet worden sei. Diese Ansicht trifft nicht zu.
Die Pflicht, die Bekl. auf die fiir sie nachteiligen Folgen eines Vertragsschlusses mit der Sozietét hinzuweisen und auf eine Beauftra-
gung nur desjenigen Anwalts hinzuwirken, der schlie8lich beigeordnet werden wiirde, traf die Sozietét als die Vertragspartnerin der
Bekl.. Das Verschulden ihres angestellten Rechtsanwalts, welcher das Mandat im Einverstdndnis der Bekl. fiir sie bearbeitete, ist ihr
gem. § 278 BGB zuzurechnen.” (BGH aaO)
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ZPO PKH-Antrag per Fax ZPO
§§ 114 ff erforderliche Uberpriifung des Sendeprotokolls

(BGH in FamRZ 2010, 1652; Beschluss vom 29.06.2010 — VI ZA 3/09)

Bei der Ubermittlung eines Prozesskostenhilfeantrags per Fax muss ein Sendeprotokoll ausgedruckt und an-
hand dessen uberpriift werden, ob alle Seiten des Originalschriftsatzes neben den erforderlichen Anlagen vollstén-
dig libermittelt wurden.

»Ein Rechtsanwalt muss dafiir Sorge tragen, dass der Prozesskostenhilfeantrag vollstédndig mit der Erkldrung Uber die persénlichen
und wirtschaftlichen Verhéltnisse einschlie3lich der entsprechenden Belege innerhalb der Berufungsbegriindungsfrist bei dem zu-
sténdigen Gericht eingeht. Bei Ubermittiung eines Prozesskostenhilfeantrags durch Telefax muss er durch organisatorische Maf3-
nahmen sicherstellen, dass eine Uberpriifung erfolgt, ob der Antragsschriftsatz mit den erforderlichen Anlagen auch wirklich vollstén-
dig iibermittelt worden ist (vgl. BGH NJW-RR 2001, 1072; BGH FamRZ 2007, 809). Uber die konkrete Ubermittiung muss ein Sende-
protokoll ausgedruckt und anhand dessen liberpriift werden, ob alle Seiten des Originalschriftsatzes neben den erforderlichen Anla-
gen Ubermittelt wurden (vgl. BGH NJW 1994, 1879; BGH NJW 1996, 2513; BGH NJW-RR 2001, 1072; BGH NJOZ 2001, 1180 =
BGHR 2001, 809; BGH FamRZ 2007, 809 = BeckRS 2007, 5212).“ (BGH aaO)

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
§11511 Ratenzahlungsanordnung trotz Insolvenz des Antragstellers
(OLG Diisseldorf in FamRZ 2010, 1282; Urteil vom 16.07.2010 — 15 U 26/09)

Der Bewilligung von Prozesskostenhilfe mit einer Ratenzahlungsanordnung steht nicht entgegen, dass Uber
das Privatvermdgen der betroffenen Person das Insolvenzverfahren eréffnet wurde.

,Unter Berticksichtigung der Abzugspositionen verbleibt ein einzusetzendes Einkommen von 226,04 €, das nach der Tabelle zu § 115
Il ZPO einer monatlichen Rate von 75,00 € entspricht.

Der Anordnung einer Ratenzahlung steht die Eréffnung des Insolvenzverfahrens liber das Vermégen des Antragsgegners nicht ent-
gegen. Das Nettoeinkommen des Ag. liegt unter Berlicksichtigung der Unterhaltspflicht fiir zwei Personen unterhalb der im Gesetz
festgeschriebenen Pfindungsgrenzen fiir Arbeitseinkommen (Anlage zu § 850 ¢ ZPO, abgedruckt bei Zéller/Stéber, ZPO, 28.
Aufl., § 850 ¢ Rn 22).

Gegensténde, die nicht der Zwangsvollstreckung unterliegen, gehéren nach § 36 | InsO nicht zur Insolvenzmasse und fiihren
deshalb auch nicht zum Verlust der Verfiigungsbefugnis des Schuldners nach § 80 InsO (vgl. OLG Zweibriicken FamRZ 2006,
436; OLG Koblenz FamRZ 2009, 533).” (OLG Disseldorf aaO)

ZPO »demnachste“ Klagezustellung ZPO
§ 167 angemessener Zeitraum zur Zahlung des Gerichtskostenvorschusses

(KG in ZAP 2010, 79; Urteil vom 15.01.2010 — 6 U 76/09)

Die Zustellung der Klage nicht mehr als ,,demnéachst" i. S. d. § 167 ZPO anzusehen, wenn zwischen dem Ein-
gang der Anforderung der Gerichtskosten bei der Partei bzw. ihrem Prozessbevollmachtigten und der Erteilung
des Uberweisungsauftrags drei Wochen liegen. Der Partei ist (iber den Zeitraum von zwei Wochen hinaus, inner-
halb derer ihr nachléassiges Verhalten noch nicht schadet, nicht noch eine weitere Woche fiir die Uberweisung der
Gerichtskosten zuzubilligen; nach Eingang der Kostenanforderung kann eine Anweisung am liberndachsten Werktag
erwartet werden.

. Nach § 167 ZPO tritt, wenn durch die Klageerhebung eine Frist gewahrt werden soll, diese Wirkung bereits mit
dem Zeitpunkt der Einreichung bei Gericht ein, wenn die sich anschlieBende Zustellung der Klageschrift ,dem-
nachst* erfolgt. Ob eine Zustellung ,demnéachst i. S. dieser Vorschrift erfolgt ist, ist anhand der Umsténde des
Einzelfalles durch Auslegung zu ermitteln.

§ 167 ZPO dient dem Zweck, den KI. im Rahmen des Amtszustellungsverfahrens, auf dessen Verlauf er grds. keinen Einfluss
hat, vor Nachteilen durch Zustellungsverzogerungen zu bewahren, die im Rahmen des Geschéftsbetriebes des Gerichts
verursacht werden. Es ist deshalb in st. Rspr. anerkannt, dass der Begriff ,demnachst nicht rein zeitlich zu verstehen ist, son-
dern auch eine wertende Komponente enthéalt. Gemeint ist eine Zustellung innerhalb einer nach den Umsténden des Einzelfal-
les angemessenen, selbst langeren Frist, sofern nur die Partei, die die Frist zu wahren hat, alles ihr Zumutbare fiir eine unver-
zugliche Zustellung getan hat und schutzwiirdige Belange der Gegenseite nicht entgegen stehen (BGH NJW 1999, 3125; NJW-
RR 1995, 254; OLG Hamm VersR 2004, 362).

Soweit der Kl. oder sein Prozessbevollmachtigter (vgl. § 85 Il ZPO; vgl. BGH VersR 1995, 361) dagegen durch
nachldssiges, wenn auch nur leicht fahrlassiges Verhalten zu einer ,nicht blo3 geringfiigigen Zustellungsverzége-
rung“ beigetragen haben (BGH aaO), scheidet eine Riickbeziehung tiber § 167 ZPO aus.

Fur die Priifung, ob die Zustellung der Klage im Einzelfall ,demnéachst®i. S. des § 167 ZPO erfolgt ist, muss des-
halb geklart werden, ob und in welchem Umfang Verzdgerungen bei der Zustellung der Klage schuldhaft durch
den KI. verursacht worden sind; nur Verzégerungen, die ausschlieBlich in der Arbeitsweise des Gericht be-
griindet sind, haben auBBer Betracht zu bleiben (BGH VersR 1995, 361; BGH NJW 2000, 2282). Eine ,nicht
blo3 geringfiigige Zustellverzégerung” wird nach dieser Rspr. dann angenommen, wenn der dem KI. zuzurech-
nende Zeitraum eine Frist von 2 Wochen mehr als nur geringfligig Uberschreitet (BGH aaO; OLG Hamm aaO;
OLG Ddsseldorf aaO; OLG KoéIn NJW-RR 2000, 123 und aktuell BGH NJW 2009, 999).
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Il.  Ausgehend von den Entscheidungen des BGH (WM 1983, 985; NJW 1986, 1347; VersR 1995, 361) ist nach
KG aaO dem KI. allerdings noch nicht als verzogerndes Verhalten anzulasten, wenn er den Gerichtskostenvor-
schuss, von dessen Einzahlung die Anordnung der Klagezustellung abhangig gemacht wurde, nicht sogleich mit
der Einreichung der Klageschrift eingezahlt hat.

LDer KI. ist grds. nicht verpflichtet, die Héhe der Gerichtskosten selbst zu errechnen, er darf vielmehr auch bei Klageein-
reichung kurz vor Fristablauf die Anforderung des Vorschusses durch das Gericht abwarten. Allerdings soll er im Rahmen
des § 167 ZPO dann gehalten sein, den angeforderten Betrag unverziiglich, in der Regel binnen 2 Wochen nach Zugang der
Anforderung, einzuzahlen (BGH aaO und aktuell BGH NJW 2009, 999; KG r+s 2004, 446 sowie NVersZ 2001, 358; so auch
Zébller, ZPO, 28. Auflage § 167 Rn 15 unter Hinweis auf BGH NJW 2009, 999 und KG OLGR 2000, 233).“ (KG aa0O)

Erst ein Zeitraum der die angegebene Spanne von 14 Tagen mehr als geringfligig Uberschreitet, soll nach der
vorbenannten Rspr. dazu flihren, dass die anschlielende Zustellung nicht mehr als ,demnachst* erfolgt aner-
kannt werden kann.

lll. In Einzelfallen hat der BGH diese Rspr. spater prazisiert. Schadlich - mit der Folge, dass dem KI. die Rickwir-
kungsfiktion des § 167 ZPO nicht mehr zugute kommen kann - soll danach zwar weiterhin eine durch den KI. ver-
ursachte Verzdgerung der Zustellung um mehr als 14 Tage sein, wobei jedoch in diesem Zusammenhang nur auf
die Zeitspanne abgestellt wird, um die sich die Zustellung der Klage als Folge einer Nachlassigkeit des Kl. verzé-
gert hat; der Zeitraum, den der Kl. ohnehin benétigt hatte, um die abgeforderte Handlung - hier die Einzahlung
des Kostenvorschusses - vorzunehmen, soll danach als sog. Bearbeitungs- oder Erledigungsfrist nicht in die Frist
von 14 Tagen eingerechnet werden (vgl. z.B. BGH VersR 2001, 1536 unter Bezugnahme auf BGH NJW 1996,
1060; BGH VersR 1994, 455; ebenso Stein/Jonas; Kommentar zur ZPO, 22. Auflage, § 167 Rn 11).

IV. Dazu, mit welchem zeitlichen Umfang dem KI. diese Erledigungsfrist zuzubilligen ist, macht der BGH jedoch keine
verbindlichen Vorgaben.

Ihre Bemessung soll offensichtlich abhangig sein von den Umstanden des Einzelfalles: So hat der BGH die Bearbeitungsfrist flr
die Angabe einer neuen ladungsfahigen Anschrift des Bekl. mit 2 Werktagen (VersR 2001, 1536) und fiir die Beantwortung ei-
ner Streitwertanfrage mit 5 Arbeitstagen (VersR 1994, 455) angenommen.

Hinsichtlich der Frage, ob dem KI. firr die Einzahlung des Gerichtskostenvorschusses Uberhaupt eine Erledigungsfrist - und mit
welcher Lange - zusteht, liegt eine Entscheidung des BGH, soweit ersichtlich, nicht vor (vgl. z.B. die Entscheidungen des BGH
NJW 2009, 999 und BGH VersR 1995, 361, hier findet jeweils nur eine ,Frist von 14 Tagen oder geringfiigig daruber Erwah-
nung, wobei letzteres zumindest fir eine kurze Erledigungsfrist sprechen kénnte). Dafiir haben verschiedene OLG zu dieser
Frage Stellung bezogen und unter Hinweis darauf, dass der KI. im Rahmen des § 167 ZPO verpflichtet sei, alles ihm Zumutbare
zu tun, um eine alsbaldige Zustellung zu gewahrleisten, eine Erledigung binnen einer Woche (OLG Kdéln VersR 2000, 1485 und
OLG Munchen WM 2009, 217) oder binnen 4 Werktagen (OLG Hamm VersR 2004, 362; offengelassen von OLG Diisseldorf r+s
2007, 146) noch als unschadlich angesehen.

V. KG aaO folgt dem KI. und seiner Berufungsbegriindung noch dahingehend, dass auch fiir die Einzahlung des
angeforderten Gerichtskostenvorschusses grds. eine Erledigungsfrist zuzubilligen ist, die nicht in die Zeit der
schuldhaften Verzégerung einzurechnen ist (so OLG Hamm VersR 2004, 362; OLG Disseldorf r+s 2007, 146;
OLG Koéln NJW-RR 2000, 1123; wohl auch BGH WM 2009, 2138 und BGH NJW 2009, 999).

LAllerdings kann diese Bearbeitungsfrist nach Ansicht des Senats, insbes. im Zeitalter des ,,online-bankings*“ nicht mit der
Lénge einer ganzen Woche angenommen werden; allein eine Wochenfrist aber wiirde dem KI., der den Vorschuss am 21. Tag
nach Zugang der Anforderung eingezahlt hat, vorliegend die Riickwirkungsfiktion des § 167 ZPO sichern.

Dass die Frist nicht mit einer ganzen Woche angenommen werden kann, folgt aus Sicht des Senates bereits aus der im Rah-
men des Anwendungsbereichs des § 167 ZPO dem KI. obliegenden gesteigerten Verpflichtung, alles ihm Zumutbare zu tun, um
eine Zustellung der Klage ohne weitere Verzégerung zu erméglichen: In Bezug auf die Verpflichtung, den auf die Gerichtskos-
ten angeforderten Vorschuss anzuweisen, bedeutet dies, dass der Kl. die Zahlung unverziiglich, mithin ohne schuldhaftes
Zoégern, zu veranlassen hat, mit der Folge, dass im Rahmen des bargeldlosen Geldverkehrs eine Anweisung spétestens am
libernédchsten Banktag erwartet werden darf (vgl. BGH NJW 2000, 2282 fiir die Angabe einer neuen Anschrift des Bekl. eben-
falls binnen 2 Tagen).

Entgegen der Ansicht des KI. kann eine Erledigungsfrist mit der Ldnge einer Woche auch nicht aus der Entscheidung des BGH
(VersR 1994, 455 = NJW 1994, 1073) hergeleitet werden: Zum einen kann dem KI. schon nicht gefolgt werden, als er meint, der
BGH habe in dieser Entscheidung fiir die Beantwortung einer gerichtlichen Streitwertnachfrage eine Erledigungsfrist von einer
Woche zuerkannt. Die Entscheidung benennt zwar vordergriindig im Zusammenhang mit der Erledigung der gerichtlichen An-
frage den Zeitraum einer Woche, liest man die Entscheidung aber genauer, zeigt sich, dass der BGH von dem dortigen Ki. er-
wartet hatte, dass er eine an einem Montag eingegangene gerichtliche Anfrage binnen der laufenden (Arbeits-)Woche, also bin-
nen 5 Arbeitstagen, beantwortet. Zum anderen ist der Senat aber auch der Ansicht, dass - unter dem Blickwinkel des Erledi-
gungsaufwands - die Einzahlung oder Uberweisung eines Geldbetrages als rein tatséchlicher Vorgang mit der Beantwortung ei-
ner Anfrage zum Streitwert, nicht vergleichbar ist.” (KG aaO)

ZPO Zustellung ZPO
§1741 Unterzeichnung des Empfangsbekenntnisses durch Assessor

(OLG Stuttgart in NJW 2010, 2532; Beschluss vom 17.05.2010 — 2 Ws 48/10)

Das von dem Assessor unterzeichnete Empfangsbekenntnis geniigt nicht den Anforderungen (an den Nach-
weis) einer wirksamen Zustellung an den Adressaten nach § 37 | StPO i.V. mit § 174 1 ZPO.

JFiir eine wirksame Zustellung gegen Empfangsbekenntnis ist entscheidend, dass (neben der Ubermittiung des Schriftstiicks in Zu-
stellungsabsicht) eine Empfangsbereitschaft des Empfdngers vorliegt. Anders als die Zustellung durch einen Gerichtswachtmeister
oder durch die Post setzt eine Zustellung nach dieser Vorschrift die persénliche Beteiligung des Rechtsanwalts voraus. Das be-
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deutet, dass das gem. § 37 | StPO i.V. mit § 174 | ZPO zuzustellende Schriftstiick grds. von dem als Zustellungsadressat bezeichne-
ten Rechtsanwalt persénlich als zugestellt entgegengenommen werden muss. § 174 IV 1 ZPO verlangt infolgedessen fiir den Nach-
weis der Zustellung auch eine Unterschrift ,des Adressaten” (zur persénlichen Beteiligung des Zustellungsadressaten: BSG NJW
2010, 317; Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl. 2004, § 174 Rn 12; Zbller, ZPO, 28. Aufl. 2010, § 174 Rn 6; Wieczorek/Schiitze, ZPO, 3. Aufl.
2006, § 1774 Rn 17, 21).

Ein Rechtsanwalt als Adressat einer Zustellung gegen Empfangsbekenntnis kann jedenfalls einen Assessor weder fiir den Einzelfall
noch allgemein hierzu erméchtigten. Die Befugnis, eine Zustellung gegen Empfangsbekenntnis zu beurkunden, steht gem.
§ 174 1 ZPO nur einem besonders privilegierten Personenkreis zu, zu denen auf Grund ausdriicklicher Aufzdhlung neben dem
Anwalt auch der Notar, der Gerichtsvollzieher, der Steuerberater oder eine sonstige Person zéhlt, ,bei der auf Grund ihres Berufs von
einer erh6hten Zuverldssigkeit ausgegangen werden kann”. Die Befugnis beim Anwalt ist Bestandteil der privilegierten Stellung, die
er als Organ der Rechtspflege inne hat. Einem Rechtsanwalt stehen kraft Gesetzes nur der Zustellungsbevollméchtigte i.S. des § 30
BRAO, der allgemein bestellte Vertreter i.S. des § 53 BRAO oder der Abwickler i.S. des § 55 BRAO gleich. Der Anwalt ist, wie auch
die anderen ausdriicklich genannten privilegierten Personen und Berufsgruppen, in besonderem MaBe standesrechtlichen Ver-
pflichtungen unterworfen, die das ihm von Gesetzes wegen zugesprochene Mal3 an Zuverldssigkeit rechtfertigen (speziell fiir Zu-
stellungen vgl. § 14 BORA). An andere Personen kann ein Schriftstiick nicht gegen Empfangsbekenntnis wirksam zugestellt werden.

Sowenig an eine nicht zum privilegierten Personenkreis gehbrende Person ein Schriftstiick gegen Empfangsbekenntnis wirksam
zugestellt werden kann, sowenig kann ein Anwalt nach Sinn und Zweck der Vorschrift andere als die genannten Personen ganz
oder teilweise mit seiner Vertretung erméchtigten. Jedenfalls bei einem Assessor kann nicht generell auf Grund seines Berufs von
einer erhéhten Zuverldssigkeit ausgegangen werden, der Assessor unterliegt keinen vergleichbaren standesrechtlichen Verpflich-
tungen (zur Unzuléssigkeit der Vertretung eines Anwalts durch Biiroangestellte: BSG NJW 2010, 317; zur (Un-)Zuldssigkeit der Ver-
tretung allgemein: Stein/Jonas, § 174 Rn 10, 12, 19; MiiKo-ZPO/Hé&ublein, 3. Aufl. 2008, § 174 Rn 4, 11; Zbller, § 174 Rn 2, 3, 15;
Wieczorek/Schlitze, § 174 Rn 5, 9, 10, 51).“ (OLG Stuttgart aaO)

BGB unrechtmaBige Pfandung BGB
§ 249 Nutzungsausfall fiir beschlagnahmtes TV-Gerét

(OLG Miinchen in NJW-RR 2010, 1112; Urteil vom 22.04.2010 — 1 U 5045/09)
Der Wert des Nutzungsausfalls fiir einen beschlagnahmten Farbfernseher betragt etwa 40 € monatlich.

LAuch das Fernsehgerét gehért zu den Lebensgiitern, deren standige Verfligbarkeit fiir die eigenwirtschaftliche Lebenshaltung von
zentraler Bedeutung ist (Palandt/Griineberg, § 249 Rn 49). Das Fernsehgerét ist fiir viele Menschen die zentrale Informationsquelle,
die ihnen insbesondere die Teilnahme am demokratischen Meinungsbildungsprozess und die Mitsprache im sozialen Umfeld
erméglicht. Fiir die Héhe des Anspruchs kann die tbliche Miete als Ausgangspunkt der Schadensbemessung genommen werden.
Diese muss jedoch um die Gewinnspanne des Vermieters und die bei privater Nutzung nicht anfallenden Kosten gemindert werden
(Palandt/Griineberg, § 249 Rn 52). Der Senat schétzt den der Kl. zustehenden Betrag gem. § 287 ZPO auf 40 € monatlich.” (OLG
Minchen aaO)

FamFG Beschwerde FamFG
§177 Zulassigkeit der Zuriickweisung nach § 522 Il ZPO

(OLG Karlsruhe in FamRZ 2010, 1059; Beschluss vom 27.04.2010 — 16 UF 27/10)
Auch in Familienstreitsachen kann eine Beschwerde nach Mallgabe des § 522 Il ZPO zuriickgewiesen werden.

L~Auch wenn § 117 FamFG nicht auf § 522 Il ZPO verweist, steht es dem Beschwerdegericht frei, die Beschwerde gem. §§ 117 I, 68
Il 2 FamFG unter den Voraussetzungen des § 522 |1 ZPO durch einstimmigen Beschluss zurlickzuweisen, wenn es davon liberzeugt
ist, dass die Beschwerde keine Aussicht auf Erfolg hat, die Rechtssache keine grds. Bedeutung hat und die Fortbildung des Rechts
oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Beschwerdegerichts nicht erfordert und die Beteiligten
zuvor auf die beabsichtigte Beschwerdezuriickweisung und die Griinde hierfiir unter Fristsetzung zur Stellungnahme hingewiesen
wurden (Keidel/Weber, FamFG - Familienverfahren Freiwillige Gerichtsbarkeit, 16. Auflage § 117 FamFG Rn 10; Maurer FamRZ
2009, 465; Hoppenz/A. Walter, Familiensachen, 9. Auflage, § 117 FamFG Rn 11; Bassenge/Roth/K. Walter, FamFG RPfIG, § 117
FamFG Rn 11; Kroil3/Seiler, Das neue FamFG, § 4 Rn 103; Weinreich ZKJ 2009, 344; letztlich offen gelassen: MiiKo-FamFG/Fischer,
§ 117 FamFG Rn 22).“ (OLG Karlsruhe aaO)

StPO Pflichtverteidigerbestellung StPO
§140111 Strafvollstreckungsverfahren

(OLG Koln in NStZ-RR 2010, 326; Beschluss vom 03.03.2010 — 2 Ws 126/10)

Im Strafvollstreckungsverfahren ist in entsprechender Anwendung des § 140 Il 1 StPO dem Verurteilten ein
Verteidiger zu bestellen, wenn die Sach- oder Rechtslage schwierig oder sonst ersichtlich ist, dass der Verurteilte
seine Rechte nicht selbst wahrnehmen kann.

,Die Schwierigkeit der Sach- oder Rechtslage bemisst sich dabei nicht nach der Schwere der Tatvorwiirfe oder der Schwie-
rigkeit der Sache im Erkenntnisverfahren, sondern nach der Schwere des Vollstreckungsfalles fiir den Verurteilten oder be-
sonderen Schwierigkeiten der Sach- und Rechtslage im Vollstreckungsverfahren. Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass
im Vollstreckungsverfahren in weitaus geringerem Mal3e als in dem kontradiktorisch ausgestalteten Erkenntnisverfahren ein Bed(irfnis
nach Mitwirkung eines Verteidigers auf Seiten des Verurteilten besteht (BVerfG NJW 2002, 2773; OLG Hamm NStZ-RR 2008, 219).
Daher sind im Vollstreckungsverfahren die drei abschlieBend genannten Merkmale des § 140 Il 1 StPO einschrénkend zu beurteilen
(OLG Hamm NStZ-RR 2008, 219).” (OLG KoIn aaO)
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Steuerrecht
EStG Steuerberatungskosten SteuerR
§10INr. 6 steuerliche Beriicksichtigungsfahigkeit

(BFH in DStR 2010, 739; Urteil vom 04.02.2010 — X R 10/08)

Steuerberatungskosten, die fiir die Erstellung der Einkommensteuererklarung angefallen sind, mindern weder
die Einkiinfte noch das Einkommen.

Steuerberatungskosten konnen nicht gem. § 10 EStG als Sonderausgaben abgezogen werden, da der frihere
Sonderausgabentatbestand des § 10 | Nr. 6 EStG mit Wirkung ab dem Veranlagungszeitraum 2006 aufgehoben
ist.

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

mit dem Ziel der Rechtsvereinfachung, des Abbaus von Ausnahmetatbestadnden und der Erweiterung der Bemessungsgrundla-
ge (Fraktionsentwurf v. 29. 11. 2005, BT-Drs. 16/105, S. 4).

Auch ein Abzug als dauernde Last kommt nicht in Betracht.

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

vgl. Stoll, Rentenbesteuerung, 4. Aufl.,, 1997, Rn 32 ff.; Jansen/MyRen/Risthaus, Renten, Raten, Dauernde Lasten, 13.
Aufl., Rn 568; BFHE 175, 572; BFH DStR 1995, 128; BFHE 175, 439; BFH DStR 1995, 49

2. Dauernde Lasten i. S. des § 10 | Nr. 1a EStG sind traditionell vornehmlich auf bestimmte Versorgungs-
leistungen beschrankt; Verpflichtungen aus Dauerschuldverhaltnissen, wie z. B. Zinszahlungen, Kaufpreis-
raten, Mieten, werden nicht erfasst (zu Schuldzinsen: BFHE 197, 194; BFH DStR 2002, 77).

Aus diesem Grund sah sich der Gesetzgeber 1965 veranlasst, einen besonderen Tatbestand zum Abzug
von Steuerberatungskosten in das Gesetz aufzunehmen. Dementsprechend hat der BFH (BFHE 82, 449;
BFHE 84, 519) entschieden, dass bis zum Inkrafttreten der Neuregelung in § 10 | Nr. 8 EStG i. d. F. des
StAndG 1965, also bis zum Veranlagungszeitraum 1964 einschlieBlich, (nicht den Einkiinftebereich betref-
fende) Steuerberatungskosten bei der Einkommensteuer nicht abgezogen werden konnten; aus der Neufas-
sung des EStG gehe hervor, dass es Steuerberatungskosten gebe, die nicht als Betriebsausgaben oder als
Werbungskosten anzusehen seien und die deshalb ohne die Aufzahlung in dem Katalog des § 10 EStG
nicht abzugsfahig waren.

Bestatigt wird diese enge Auslegung des Begriffs der dauernden Last auch durch die ab dem Veranla-
gungszeitraum 2008 geltende Neufassung des § 10 | Nr. 1a EStG, der ausdriicklich nicht mehr auf Renten
und dauernde Lasten abstellt, sondern allein auf bestimmte Versorgungsleistungen (vgl. Schmidt/Heinicke,
EStG, 28. Aufl., § 10 Rn 57).

»Im Streitfall sind die Voraussetzungen des § 10 | Nr. 1a EStG nicht gegeben; regelméllige Steuerberatungsleistungen
sind keine Versorgungsleistungen. Es genligt nicht, dass die KI. méglicherweise im kommenden Jahr — aufgrund eines
neuen Entschlusses — erneut Steuerberatungsleistungen in Anspruch nehmen wird.” (BFH aaO)

3. Sonderausgaben sind bestimmte ihrer Art nach unvermeidbare (zwangslaufige und indisponible) Privat-
ausgaben (Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 10 Rn B 143, § 10 Rn A 43). Die als Sonderausgaben zu be-
ricksichtigenden Aufwendungen sind in § 10 EStG enumerativ aufgezahlt.

L~Sonderausgaben sind nur die in §§ 10 — 10i EStG abschlieBend aufgefiihrten — privaten — Aufwendungen, wenn sie weder
Betriebsausgaben noch Werbungskosten sind (vgl. § 10 | 1 EStG; Kirchhof/S6hn/Mellinghoff aaO, § 10 Rn B 118; Birk,
Steuerrecht, 7. Aufl., § 5 Rn 1036 ff.).

Uber die normierten Tatbesténde hinaus kommt ein Abzug nicht in Betracht. Im Unterschied zu derin § 10 | EStG getroffe-
nen Regelung (,Sonderausgaben sind ...”) hei3t es z. B. in § 9 | 3 EStG: ,Werbungskosten sind auch ...” Nicht benannte
Aufwendungen, die weder Betriebsausgaben noch Werbungskosten sind, gehéren grundsétzlich zum Bereich der Ein-
kommensverwendung (Lebenshaltung) und mindern nicht die einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage.” (BFH aaO)

Die Steuerberatungskosten sind auch nicht als auBergewohnliche Belastung nach § 33 EStG einkommens-
mindernd abzuziehen.

Jlhrer Rechtsnatur nach sind die aul3ergewdhnlichen Belastungen mit den Sonderausgaben verwandt. Eine aul3ergewbhnliche
Belastung liegt vor, wenn einem Steuerpflichtigen zwangslaufig gré8ere Aufwendungen als der (iberwiegenden Mehrzahl der
Steuerpflichtigen gleicher Einkommensverhéltnisse, gleicher Vermégensverhéltnisse und gleichen Familienstandes erwachsen
(§ 33 1 EStG; BFHE 185, 409; BFH DStRE 1998, 586; Birk aaO, § 5 Rn 1057 ff.). Typische Kosten der normalen Lebensfiih-
rung gehéren nicht dazu. Die Aufwendungen sind zwangslédufig, wenn sich der Steuerpflichtige ihnen aus rechtlichen (Gesetz,
Vertrag etc.), tatsdchlichen (unabwendbare Ereignisse wie Tod, Krankheit, Unfall) oder sittlichen (individuelle sittliche Verpflich-
tung, z. B. Hilfeleistung unter Geschwistern) Griinden nicht entziehen kann und soweit die Aufwendungen den Umsténden nach
notwendig sind sowie einen angemessenen Betrag nicht libersteigen (§ 33 Il 1 EStG).
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Im Streitfall fehlt eine ,,aulergewdhnliche” Belastung bereits deshalb, weil der K. in Bezug auf die Steuerberatungskosten nicht
zwangslaufig gréBere Aufwendungen als der (iberwiegenden Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleicher Einkommensverhéltnisse,
gleicher Vermbgensverhéltnisse und gleichen Familienstandes erwachsen sind.” (BFH aaO)

Schlie3lich war der Gesetzgeber nicht aus verfassungsrechtlichen Griinden dazu verpflichtet, den Abzug von
Steuerberatungskosten zuzulassen.

1.

Die Neuregelung verletzt nicht das objektive Nettoprinzip.

LPrinzipiell sind nach der Struktur der Einkommensteuer als ,,Nettosteuer” alle Aufwendungen, die durch die Einnah-
meerzielung veranlasst sind, als Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten abziehbar; die Einkommensteuer erfasst das
Nettoeinkommen; dementsprechend definiert § 2 Il EStG (nur) den Gewinn bzw. den Uberschuss der Einnahmen (iber die
Ausgaben als zu erfassende Einkiinfte (BFH DStR 2010, 101 = DStRE 2010, 190; BFH DStR 2010, 85; Kirch-
hof/Séhn/Mellinghoff aaO, § 2 Rn A 127 ff.; Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., § 9 Rn 54 f.; Schmidt/Weber-Grellet aaO,
§ 2 Rn 10; Birk aaO, Rn 542 f.). Steuerberatungskosten, die in Zusammenhang mit der Einkiinfteerzielung stehen, sind
weiterhin abziehbar (vgl. Kulosa, HHR, § 10 EStG Rn 225).“ (BFH aaO)

Die fehlende Moglichkeit, auBerhalb des Einkunftsbereichs entstandene Steuerberatungskosten abzuzie-
hen, verletzt auch nicht das subjektive Nettoprinzip.

,ES ist ein grds. Gebot der Steuergerechtigkeit, dass die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
ausgerichtet wird (Kirchhof/S6hn/Mellinghoff aaO, § 10 Rn A 17). Tragende Grundwertung des § 10 EStG ist die Beriick-
sichtigung einer durch bestimmte zwangsldufige Privatausgaben beeintrdchtigten subjektiven Leistungsféhigkeit (Kirch-
hof/Séhn/Mellinghoff aaO, § 10 Rn A 19), die Beriicksichtigung des einkommensteuerrechtlich zu verschonenden Exis-
tenzminimums. Das Prinzip der Steuerfreiheit des Existenzminimums schiitzt nicht nur das sog. séchliche Existenzmini-
mum. Auch Beitrdge zu privaten Versicherungen fiir den Krankheits- und Pflegefall kénnen Teil des einkommensteuer-
rechtlich zu verschonenden Existenzminimums sein. Fiir die Bemessung des existenznotwendigen Aufwands ist auf das
sozialhilferechtlich gewdhrleistete Leistungsniveau als eine das Existenzminimum quantifizierende Vergleichsebene ab-
zustellen (BVerfGE 120, 125 = DStR 2008, 604; BFH DStR 2010, 85).

Die Sozialhilfe umfasst nach § 8 Nr. 1 SGB XII vor allem die Hilfe zum Lebensunterhalt (§§ 27 — 40 SGB Xill). Der not-
wendige Lebensunterhalt umfasst nach § 27 | SGB XIl insbes. Ernédhrung, Unterkunft, Kleidung, Kérperpflege, Hausrat,
Heizung und persénliche Bedlirfnisse des téglichen Lebens. Der Ersatz von Steuerberatungskosten wird sozialhilfe-
rechtlich nicht gewéhrleistet; die Inanspruchnahme von Steuerberatungsleistungen ist nicht Teil des notwendi-
gen Existenzminimums. Der Gesetzgeber ist daher nicht verpflichtet, den Abzug von Steuerberatungskosten unter die-
sem Aspekt zuzulassen.” (BFH aaO)

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

,Der Gleichheitssatz (Art. 3 | GG) gebietet dem Gesetzgeber, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches un-
gleich zu behandeln (vgl. die Entscheidungen des BVerfG zur VerfassungsméRigkeit des § 32c EStG: BVerfGE 116, 164
= DStR 2006, 1316; zur Gewerbesteuer BVerfGE 120, 1 = DStRE 2008, 1003 und zum Abzug von Versicherungsleistun-
gen gem. § 10 lll EStG BVERFGE 120, 125). In der Entscheidung zur Pendlerpauschale (BVerfG DStR 2008, 2460) hat
das BVerfG in erster Linie auf das Gebot der Folgerichtigkeit abgestellt.

Etwaige Ungleichheiten sind durch das Verbot, Steuerberatungskosten im Privatbereich einkommenssteuerlich
geltend zu machen, nicht entstanden. Wenn bereits die unvermeidbar zu zahlenden Personensteuern als solche in ver-
fassungsrechtlich zuldssiger Weise als nicht abziehbar behandelt werden diirfen (§ 12 Nr. 3 EStG), dann erst recht die
Aufwendungen zur Erfiillung dieser Steuerzahlungspflichten (ebenso Wiillenkemper, Riickfluss von Aufwendungen im
Einkommensteuerrecht, 1987, 136; HHR/Kulosa, § 10 EStG Rn 220); dann ist es auch unter dem Aspekt der Gleichheit
und der Folgerichtigkeit nicht notwendig, die Ermittlungskosten zum Abzug zuzulassen.” (BFH aaO)

Schlief3lich ist ein Abzug auch im Hinblick auf die Kompliziertheit des Steuerrechts verfassungsrechtlich
nicht geboten.

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

§ 80 AO erdffnet die Mbglichkeit, sich durch einen Bevollméchtigten vertreten zu lassen, begriindet aber keinen Vertre-
tungszwang. Die Zuziehung eines Steuerberaters beruht auf einer ,,freien Entscheidung” des Steuerpflichtigen.

Die Finanzbehérde ist nach § 89 I AO zur Beratung verpflichtet; sie soll die Abgabe von Erklédrungen, die Stellung von
Antrégen oder die Berichtigung von Erkldarungen oder Antrdgen anregen, wenn diese offensichtlich nur versehentlich oder
aus Unkenntnis unterblieben oder unrichtig abgegeben oder gestellt worden sind; sie erteilt, soweit erforderlich, Auskunft
Uber die den Beteiligten im Verwaltungsverfahren zustehenden Rechte und die ihnen obliegenden Pflichten.

Auch verlangen die Steuergesetze nichts Unmégliches; gem. § 150 Il AO sind die Angaben in den Steuererkldrungen
nach bestem Wissen und Gewissen zu machen. Mal3stab ist das individuelle subjektive Kénnen und Wissen des einzel-
nen Steuerpflichtigen.

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

Im demokratischen Rechtsstaat sind Steuern Solidarbeitrdge zur Finanzierung der 6ffentlichen Aufgaben, an denen
jeder nach MaRgabe seiner Leistungsfahigkeit zu beteiligen ist. Es ist daher die Pflicht eines jeden Staatsbiirgers,
Steuererkldrungen zu erstellen, um den von ihm geschuldeten Beitrag an den éffentlichen Lasten ermitteln zu kénnen.
Dabei ist es jedem Steuerpflichtigen unbenommen, sich steuerlich beraten zu lassen; im privaten Bereich kann er aber in-
soweit keine steuerliche Entlastung in Anspruch nehmen.
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Soweit in der Lit. pauschal beméangelt wird, dass die Abschaffung des Sonderausgabenabzugs fiir Steuerberatungskosten
in Anbetracht der anhaltenden weiteren Verkomplizierung des Steuerrechts vollkommen unversténdlich sei (so — wért-
lich — Tipke/Lang aaO, § 9 Rn 714), hat diese Einschéatzung keine verfassungsrechtliche Qualitat.

Ebenso ist der Hinweis auf die ,Kooperation als ein Strukturprinzip des Steuerverfahrens” (Driien DStR 2010, 2) nicht ge-
eignet, einen gesetzgeberischen Zwang zum Abzug von privaten Steuerberatungskosten auszulésen. Dass eine Koopera-
tion zwischen Steuerbiirger, Steuerberater und Finanzverwaltung wiinschenswert ist, ist unbestritten; dieser Kooperati-
onsgedanke bewirkt aber nicht die gesetzgeberische Pflicht, denjenigen, der privat Steuerberatungsleistungen in
Anspruch nimmt, steuerlich zu entlasten.

Dass die These von der Unvermeidbarkeit der Steuerberatungskosten nicht zu belegen ist, zeigt die Tatsache, dass
die gro8e Mehrheit der Steuerpflichtigen ihre Steuererkldrung selbst erstellt (HHR/Kulosa, § 10 EStG Rn 220). Eine Viel-
zahl von Steuerpflichtigen macht von der Méglichkeit, einen Steuerberater einzuschalten, keinen Gebrauch. Dabei ist zu
beriicksichtigen, dass die Finanzbehé6rde ggf. zur Hilfeleistung verpfiichtet ist.“ (BFH aaO)

AO Korrektur eines Steuerbescheids SteuerR
§1731INr. 2 Rechtserheblichkeit neuer Tatsachen

(BFH in DB 2010, 1387; Urteil vom 22.04.2010 — VI R 40/08)

Ein Steuerbescheid darf wegen nachtriaglich bekannt gewordener Tatsachen oder Beweismittel zugunsten des
Stpfl. nicht aufgehoben oder geandert werden, wenn das FA bei urspringlicher Kenntnis der Tatsachen oder Be-
weismittel mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht anders entschieden hitte. MaBRgebend fiir diese
Kausalitatspriifung ist grds. der Zeitpunkt, in dem die Willensbildung des FA uber die Steuerfestsetzung abge-
schlossen wird.

»Rechtfertigender Grund fiir die Durchbrechung der Bestandskraft nach § 173 AO ist nicht die Unrichtigkeit der Steuerfestset-
zung, sondern der Umstand, dass das FA bei seiner Entscheidung von einem unvolistdndigen Sachverhalt ausgegangen ist.
Demnach ist die nachtragliche Beriicksichtigung neuer Tatsachen und Beweismittel strikt von der Korrektur von Rechtsfehlern abzu-
grenzen. Insbes. diirfen iiber den Umweg des § 173 | AO Rechtsfehler der Finanzbeh6rde weder zu Lasten (Nr. 1) noch zu Gunsten
des Stpfl. (Nr.2) berichtigt werden. Das Kriterium der Rechtserheblichkeit (Kausalitdt) der neuen Tatsache bei der urspriinglichen
Veranlagung schlie3t demnach aus, dass die Beteiligten des Steuerschuldverhéltnisses mit Hilfe eines Anderungsbescheides eine
neue Tatsache zum blo3en Anlass oder Vorwand nehmen, ihre gelduterte Rechtsansicht nachtraglich durchzusetzen. Der Gesetzge-
ber hat vielmehr dem Rechtsfrieden und der Rechtssicherheit in solchen Féllen Vorrang vor der materiellen Richtigkeit der ergan-
genen Verwaltungsentscheidung eingerdumt.” (BFH aaO)

SGB IVO Schwarzgeldabrede SteuerR
§14112 keine Nettolohnvereinbarung

(BAG in BB 2010, 1992; Urteil vom 17.03.2010 — 5 AZR 301/09)

Bei Schwarzarbeit wird sozialversicherungsrechtlich eine Nettolohnabrede fingiert. Diese gesetzliche Fiktion hat
jedoch keine Auswirkung auf das Arbeitsrecht, sodass der betroffene Arbeithnehmer keine Nettolohnzahlung verlan-
gen kann.

Fall: Die Arbeitnehmerin war in einer Spielothek als geringfligig Beschaftigte auf 400 €-Basis angestellt. Die Arbeitgeberin flhrte die
Pauschalabgaben entsprechend ab. Tatsachlich leistete die Arbeitnehmerin aber 165 Stunden monatlich und erhielt weitere 900
€ plus Umsatzprovision ohne Abzug von Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitragen. Der Arbeitnehmerin wurde im April
2006 ordentlich zum Ende Mai gekiindigt. Im anschlieBenden Kiindigungsschutzprozess wurde die Wirksamkeit der Kiindigung
rechtskraftig festgestellt. Die Arbeitnehmerin klagte sodann auf Annahmeverzugsvergitung und Urlaubsabgeltung auf der
Grundlage einer Nettolohnvereinbarung und begriindete diese mit dem tatsachlichen Verhalten der Parteien und § 14 1l 2 SGB
V.

. Eine Verpflichtung der Bekl., der KI. die Vergiitung Uber die von ihr anerkannten Bruttobetrage hinaus als Netto-
betrage auszuzahlen, ergibt sich nicht aus den Vereinbarungen der Parteien.

,Das LAG hat den Sachvortrag der Parteien (iber die monatliche Zahlung weiterer 900 € zzgl. Umsatzprovisionen ohne Abzug
von Lohnsteuern und Sozialversicherungsbeitrdgen zutreffend als Schwarzgeldabrede gewertet. Mit einer Schwarzgeldabrede
bezwecken die Arbeitsvertragsparteien, Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge zu hinterziehen, nicht jedoch deren
Ubernahme durch den Arbeitgeber (vgl. BAGE 105, 187 = NZA 2004, 313 m. w. Nachw.). In einem solchen Fall ist nur die
Schwarzgeldabrede und nicht der Arbeitsvertrag insgesamt nichtig (BAG NZA 2004, 808 = NJOZ 2004, 2595; BAGE 105, 187
= NZA 2004, 313). Die Parteien des Rechtsstreits behandelten das Arbeitsverhéltnis nach aullen als geringfiigige Beschéfti-
gung i. S. von § 81 Nr. 1 SGB IV und hatten die Absicht, keine weiteren Lohnsteuern und Sozialversicherungsbeitrdge abzufiih-
ren. Nach den Feststellungen des LAG wurde weder eine ausdriickliche Nettolohnvereinbarung getroffen, noch hat die Bekl.
durch ihr gesetzwidriges Verhalten eine auf Begriindung einer Nettolohnabrede gerichtete Willenserkldrung abgegeben, die die
KI. hétte annehmen kénnen.” (BAG aaO)

Il.  Eine Nettolohnabrede folgt auch nicht aus § 14112 SGB IV.

Danach gilt ein Nettoarbeitsentgelt als vereinbart, wenn bei illegalen Beschéftigungsverhéltnissen Steuern und Sozialversiche-
rungsbeitrdge nicht gezahlt worden sind. Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift beschrankt sich auf das Sozialversiche-
rungsrecht und erstreckt sich nicht auf das burgerlichrechtliche Rechtsverhaltnis der Arbeitsvertragsparteien.

1. Die Fiktion des § 14 11 2 SGB IV ist auf das Sozialversicherungsrecht beschrankt.

,Das folgt bereits aus dem Gesetzeszusammenhang, der die Bedeutung des isoliert nicht aussagekréftigen Wortlauts
erkennen lasst. § 14 SGB |V definiert den Begriff des Arbeitsentgelts als Beurteilungsgrundlage fiir die Sozialversi-
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cherungspflicht der Beschiftigten, die Bemessungsgrundlage fiir die Hohe der Beitrdge und Umlagen, die Berech-
nungsgrundlage fiir die Hbéhe der Leistungsanspriiche der Versicherten im Versicherungsfall sowie die Anrechnungs-
grundlage beim Zusammentreffen mit Einkommen. Speziell regelt § 14 Il 2 SGB |V die sozialversicherungsrechtliche Be-
rechnungsgrundlage des Arbeitsentgelts in einem illegalen Beschéftigungsverhéltnis (BGHSt 53, 71 = NJW 2009, 528;
LSG Rheinland-Pfalz DB 2009, 2443 = NZS 2010, 157). Da § 14 1l 2 SGB |V eine Nettoarbeitsentgeltvereinbarung fin-
giert, ist das sozialversicherungsrechtliche Arbeitsentgelt des Beschéftigten zu ermitteln, indem das Nettoarbeitsentgelt
um die darauf entfallenden Steuern und den Gesamtsozialversicherungsbeitrag zu einem Bruttolohn hochgerechnet wird
(§ 14111 SGB IV).

§ 14 1l 2 SGB IV findet auBerhalb des Sozialversicherungsrechts keine Anwendung. Dies gilt insbes. im Einkom-
mensteuerrecht.

Das Arbeitsentgelt im sozialversicherungsrechtlichen Sinne ist vom steuerlichen Arbeitslohn zu unterscheiden:
§ 19 EStG definiert, welche der Einkommensarten des § 2 | EStG zu den steuerpflichtigen Einkiinften aus nichtselbstan-
diger Arbeit gehéren. Von der Schaffung einer der Vorschrift des § 14 1l 2 SGB IV entsprechenden Norm im Steuerrecht
hat der Gesetzgeber bewusst abgesehen (BT-Dr 15/2948, S. 7; BGHSt 53, 71 = NJW 2009, 528). Dementsprechend be-
misst sich das steuerpflichtige Arbeitseinkommen bei der Vereinbarung sog. Schwarzléhne zunéchst nach dem tatséch-
lich zugeflossenen Barlohn. Bei Nachentrichtung entzogener Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung fiihrt (erst) die
Nachzahlung zum Zufluss eines zusétzlichen geldwerten Vorteils (vgl. BFHE 219, 219 = NZA-RR 2008, 77).“ (BAG aaO)

Auch im Falle einer Schwarzgeldabrede ist der Arbeitnehmer der Steuerschuldner.

LDer Arbeitgeber haftet zwar gem. § 42d | Nr. 1 EStG fiir die Lohnsteuer, die er einzubehalten und abzufiihren hat. Im
Verhéltnis von Arbeitgeber und Arbeitnehmer zueinander ist jedoch grundsétzlich allein der Arbeitnehmer der Schuldner
der Steuerforderung. Etwas Anderes gilt nur, wenn ausnahmsweise der klar erkennbare Parteiwille dahin geht, die Steu-
erlast solle den Arbeitgeber treffen (BAGE 111, 131 = NZA 2004, 1274 = NJW 2004, 3588).” (BAG aaO)

Die systematische Auslegung wird durch den Zweck der Norm bestitigt.

,§ 14 11 2 SGB |V ist durch Art. 3 Nr. 2 des Gesetzes zur Erleichterung der Bekdmpfung von illegaler Beschiéftigung
und Schwarzarbeit vom 23.07.2002 (BGBI I, 2787) mit Wirkung zum 01.08.2002 eingefiihrt worden. In der Begriindung
des Gesetzentwurfs (BT-Dr 14/8221, S. 14) wurde ausdriicklich hervorgehoben, dass § 14 Il 2 SGB |V Beweisschwie-
rigkeiten bei der Berechnung der Sozialversicherungsbeitrdge beseitigen solle. Flir den Fall, dass bei illegaler Beschéf-
tigung Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge nicht gezahlt wiirden, sei es fir die Berechnung der Sozialversiche-
rungsbeitrdge gerechtfertigt, von einer Nettoarbeitsentgeltvereinbarung der Parteien auszugehen. Die auf das Sozialver-
sicherungsrecht beschrédnkte Bedeutung des § 14 Il 2 SGB IV ist danach im Gesetzgebungsverfahren deutlich gewor-
den (Fuchs JR 2003, 439).“ (BAG aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

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

Fir die Priifung einer Beweislastumkehr nach § 476 BGB ist folgendes Priifungsschema anzuwenden: Vor-
liegen eines Verbrauchsgiterkaufs i.S.d. §§ 474, 13, 14 BGB; Auftreten eines Sachmangels i.S.d. §§ 434,
435 BGB innerhalb von sechs Monaten nach Ubergabe der Kaufsache (hier muss der Kaufer den Nachweis
erbringen, dass der Defekt der — neuen gebrauchten — Kaufsache nicht auf ,normalen Verschlei3“ beruht); keine
Unvereinbarkeit der Vermutung mit der Art der Sache oder der Art des Mangels: die Vermutung, dass ein
Sachmangel bereits bei Gefahriibergang vorgelegen hat, ist nicht schon dann mit der Art des Mangels unverein-
bar, wenn der Mangel typischerweise jederzeit auftreten kann und deshalb keinen hinreichend sicheren Riick-
schluss darauf zulasst, dass er schon bei Gefahriibergang (Ubergabe der Kaufsache) vorhanden war; keine Wi-
derlegung der gesetzlichen Vermutung durch den Unternehmer/Verkaufer, die gesetzliche Vermutung des
§ 476 BGB kann nur durch den Beweis des Gegenteils durch den K&ufer Widerlegt werden; keine Beweisvertei-
lung durch den Kaufer (dem unternehmerischen Verkaufer ist die Filhrung des Gegenteilsbeweises nicht zuzu-
muten, wenn dem Ké&ufer/Verbraucher eine zumindest fahrlassige Beweisvereitelung anzulasten ist, etwa wenn er
ein angeblich mangelhaftes Teil durch eine Werkstatt austauschen lasst und keine Sorge dafiir tragt, dass dieses
nach Durchfiihrung der Reparatur aufbewahrt wird).

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

Die richtige Abgrenzung zwischen Schadensersatz statt und neben der Leistung ist nach wie vor umstrit-
ten; allerdings wird in der Lit. — und kiirzlich erstmals auch vom BGH — zunehmend die Auffassung vertreten, dass
der Schadensersatz statt der Leistung nur solche Schaden umfassen konne, die auf dem endgdiltigen Ausbleiben
der Leistung beruhen. - Betrifft der Schadenseintritt das Aquivalenzinteresse i. e. Sinne — insbes. damit
Schéaden, die auf Aufwendungen des Glaubigers im Rahmen einer Selbstvornahme zurtickzuflhren sind — ist fur
die Abgrenzung allein danach zu fragen, ob der Schaden durch eine Nacherfiillung innerhalb einer ange-
messenen Frist (ungeachtet der Tatsache, ob und wann eine solche gesetzt wurde) beseitigt worden ware; ist
dies der Fall, liegt ein Schadensersatz statt der Leistung vor. - Beruhen die eingetretenen Schaden — wie ins-
bes. im Fall fortlaufender Nutzungs- und Betriebsausfallschaden oder entgangener Gewinne (Ertragsausfallscha-
den) — dagegen auf dem Aquivalenzinteresse i. w. Sinne, muss darauf abgestellt werden, ob der Schaden
durch Nacherfiillung bis zum Ende der gesetzten Frist bzw. — falls eine solche nicht oder mutwillig verspatet er-
folgt ist — durch Nacherflllung bis zum Ende einer angemessenen Frist ab Kenntnis des Glaubigers von der
Pflichtverletzung beseitigt worden ware; ist dies zu bejahen, liegt wiederum ein Schadensersatz statt der Leis-
tung vor. - Schaden, die dem Integrititsinteresse zuzurechnen sind, kénnen nur Schadensersatz neben der
Leistung sein.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Il. Strafrecht

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

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

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

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

Die Anmeldung bei einer Onlineverkaufsplattform unter falschem Namen kann eine Strafbarkeit nach § 269
StGB nach sich ziehen; die bloBe Entfaltung von An- und Verkaufsaktivitdten liber das unter falschem Namen
betriebene Konto ist nicht strafbar; hierflr besteht auch kein Bedurfnis: Gefahrdet ein Bieter im Einzelfall die
Rechtsposition seines Vertragspartners, etwa durch den Riickruf der Uberweisung nach Erhalt der Ware, so bietet
das Strafrecht Gber § 263 StGB hinreichenden Schutz; gleiches gilt umgekehrt auch fiir den betriigerischen Ver-
kaufer; strafbar hingegen ist der Einsatz des gutglaubigen Vertragspartners zum Gebrauchen der Daten gegen-
Uber dem vermeintlichen Aussteller.

Kropil: Zur Erledigung des Klageerzwingungsverfahrens bei Wiederaufnahme staatsanwaltli-
cher Ermittlungen (NStZ 2010, 558)

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

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

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

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

Mit dem Umweltschadensgesetz (USchadG) ist, in Umsetzung europarechtlicher Vorgaben, ein o&ffentlich-
rechtliches Verantwortlichkeitsregime neben die zivilrechtlichen Haftungstatbestande getreten. - Kommt es zu
Schadigungen der Umwelt, muss der hierfiir Verantwortliche diese beseitigen oder die Kosten hierfiir tragen;
dementsprechend steht die Haftung fiir Schadigungen von Umweltglitern am Beginn der Umweltrechtsentwick-
lung, und das Verursacherprinzip ist unumstrittenes umweltrechtliches Grundprinzip von europa- und ver-
fassungsrechtlichem Rang. - § 823 BGB statuiert auch im Umweltbereich eine verschuldensabhéngige Haf-
tung fiir die Rechtsglter des Abs. 1 oder vermittelt durch umweltrechtliche Schutzgesetze in Absatz 2; hinzu tre-
ten (neben dem besonderen Ausgleichsanspruch in § 906 Il 2 BGB) spezielle Gefahrdungshaftungstatbestéan-
de in § 89 WHG, §3 25 ff. AtG und §§ 32 ff. GenTG und dem allgemeinen Gefahrdungshaftungsanspruch in § 1
UmweltHG; Bezugspunkt ist immer die Schadigung konkreter Individualrechtsgiiter; in § 6 UmweltHG wird
den haftungstypischen Nachweisproblemen mit einer differenzierten Kausalitatsvermutung begegnet. - Nach sei-
nen Rechtsfolgen statuiert das Umweltschadensgesetz eine o6ffentlich-rechtliche Verantwortlichkeit durch
Pflichten zur Information, Gefahrenabwehr und Sanierung, die behérdlich tiberwacht und mit einer Kosten-
tragungspflicht sowie Rechtsschutzmdéglichkeiten fiir Umweltverbdnde weiter bewehrt sind, §§ 4 ff.
USchadG; es schutzt solche Rechtsguter, die nicht privatnitzig zugeordnet sind — Arten bzw. natirliche Lebens-
raume, Gewasser und den Boden —, und fiillt so die Schutzliicken zivilrechtlicher Haftungsregelungen; die einzel-
nen Rechtspflichten und ihre Durchsetzung folgen dabei den Vorgaben der Richtlinie 2004/35/EG. - § 7 USchadG
enthalt fir den behdrdlichen Vollzug typische umweltordnungsrechtliche (6ffentlich-rechtliche) Befugnisse; die zu-
standige Behorde Uberwacht die Schadensbegrenzungs- und SanierungsmalBnahmen des Verantwortlichen
(Abs. 1) und kann die Verpflichtung zur Vorlage von Informationen sowie zu Vermeidungs-, Schadensbegren-
zungs- und Sanierungsmafinahmen aufgeben (Abs. 2); hinsichtlich der Sanierung sind die behdérdlichen Befugnis-
se weiter konkretisiert (§ 8 USchadG); die Behorde kann hier Uber einzelne SanierungsmaRnahmen entscheiden
(Abs. 2), vor allem dann, wenn es zu mehreren Schadensféllen gekommen ist (Abs. 3); dabei wird sie von Amts
wegen oder auf Antrag einer berechtigten Vereinigung tatig (§ 10 USchadG). - Im Grundsatz tragt der Verant-
wortliche die Kosten der betreffenden MaBnahmen, indem er entweder fiir die ihm aufgegebenen Malnahmen
finanziell selbst einsteht oder indem von der zustéandigen Behorde auf der Basis der noch zu schaffenden landes-
rechtlichen Kostenersatzregelungen in § 9 | 2 USchadG die Kostenerstattung geltend gemacht wird; die Kosten-
tragungspflicht nach dem Umweltschadensgesetz verwirklicht daher die Kostenpflichtigkeit des ordnungsrechtlich
Verantwortlichen; der interne Ausgleich bei mehreren Verantwortlichen erfolgt nach den birgerlich-rechtlichen
Vorschriften Uber die Gesamtschuld, § 9 Il USchadG. - Das Umwelthaftungsgesetz dient dem Individual-
rechtsschutz (Leben, kdrperliche Unversehrtheit/Gesundheit, Eigentum); es findet Anwendung, wenn der Schutz
durch die bestehenden Gesetze nicht hinreichend ist, § 1 S. 1 USchadG; es kommt hingegen nicht zur Anwen-
dung, wenn Spezialgesetze hohere Anforderungen enthalten, § 1 S.2 USchadG; damit entsteht in jedem Ein-
zelfall ein Abgrenzungsproblem zur Spezialgesetzgebung.

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

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

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

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

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

Die Einholung der Deckungszusage ist regelmaRig mit einer 1,3 Geschiftsgebiihr nach Nr. 2300 VV RVG zu
vergiiten; der Gegenstandswert richtet sich dabei nach den zu erwartenden Verfahrenskosten des ersten
Rechtszuges. - Die Einholung der Deckungszusage ist damit eine preiswerte Leistung — eine anwaltliche Leistung,
die ihren Preis Wert ist, der Anwalt geht namlich ein hohes Haftungsrisiko ein: Er Gibernimmt fiir den Mandan-
ten die Erflullung sdmtlicher versicherungsrechtlichen Obliegenheiten und damit ein Gutteil des Prozesskostenrisi-
kos; wer als Anwalt unentgeltlich tatig wird, unterbreitet kein niedrigschwelliges Dienstleistungsangebot, sondern
nahrt vielmehr die irrige Vorstellung des Mandanten, die Rechtsschutzversicherung biete ihm ein Rundum-
Sorglos-Paket. - Die Anwaltschaft ist freilich nicht der Blttel der Versicherungswirtschaft; kein Arzt kame auf den
Gedanken, fiir seinen Patienten auf die unmittelbare Durchsetzung seiner Gebiihrenanspriiche zu verzichten und
stattdessen in die Auseinandersetzung mit der hinter dem Patienten stehenden privaten Krankenversicherung
einzutreten; Der Dienstleistungsgedanke zwingt Anwalte ebenso wenig wie Arzte dazu, dem Kunden einen nicht
bestehenden Vollstreckungsschutz vorzugaukeln.

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

Bespr. der Entsch. BGH StV 2010, 228
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Uberreicht durch: Mandantenbrief

- neueste Informationen —

Aus Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxis

Oktober 2010

A. Aus der Gesetzgebung
I.  Anderung der Vergiitungsstrukturen im Bankenbereich

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

1. Allgemeines

Bereits im Jahre 2009 hat die Bundesregierung ein Gesetz zur Angemessenheit
der Vorstandsvergitung im Bereich des Aktienrechts auf den Weg gebracht.
Nun sollen auch Geschéftsleiter und Mitarbeiter im Bankenbereich hinsichtlich
ihrer Vergiitung neuen Regelungen unterworfen werden, im Versicherungsbe-
reich auch Aufsichtsratsmitglieder.

2. Ziele der gesetzl. Neuregelung

Mit dem Gesetz sollen die vom Financial Stability Board (FSB) entwickelten Prinzi-
pien fur solide Vergltungspraktiken in eine gesetzliche Regelung Uberfihrt werden.
Das Gesetz liefert insbes. die Rechtsgrundlage dafiir, dass Einzelheiten zur
Ausgestaltung der Vergiitung durch eine Rechtsverordnung des Bundesminis-
teriums der Finanzen bzw. der Bundesanstalt flr Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin) festgelegt werden konnen.

Auf europdischer Ebene werden durch die sog. CRD llI-Richtlinie weitere Anforderungen an die
Vergitungssysteme von Kreditinstituten aufgestellt. Diese sind in den nationalen Regelungen, insbe-
sondere in der Instituts-Vergutungsverordnung, bereits weitgehend berlcksichtigt. Allerdings hat das
Europaische Parlament den Richtlinientext nochmals geandert, nachdem das BMF seinen Entwurf der
Instituts-Vergutungsverordnung veréffentlicht hat.

Die Richtlinie sieht nunmehr u. a. vor, dass die Anforderungen an Geschéftsleiter und Risikotrager
auch fur Mitarbeiter gelten, die in die gleiche Vergiutungsbandbreite fallen wie diese. AuRerdem wer-
den freiwillige Pensionsleistungen in den Anwendungsbereich der Vergitungsanforderungen einbezo-
gen. Die Frage, in welchem Umfang variable Vergitungsbestandteile bar ausgezahlt werden dirfen
bzw. zurlickbehalten werden miissen oder in nicht-baren Instrumenten auszuzahlen sind, ist in der
Richtlinie teilweise anders geregelt als in der Instituts-Vergltungsverordnung.

Ein weiteres Ziel des Gesetzes ist, angesichts der wirtschaftlichen Situation eines
Unternehmens unangemessen hohe Bonuszahlungen zu unterbinden. Die
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) soll dazu starkere
Eingriffsrechte bekommen. Sie kann die Auszahlung variabler Vergitungsbe-
standteile untersagen oder auf einen bestimmten Anteil des Jahresergebnisses
beschranken. Voraussetzung dafir ist, dass bestimmte aufsichtsrechtliche Anforde-
rungen unterschritten wurden oder eine Unterschreitung droht.

Il. Anderung des Wehrrechtsgesetzes

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

1. Anderungen im Wehrdienst

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

2. Anderungen im Zivildienst

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

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

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

3. Auswirkungen auf den Dienst im Zivil- u. Katastrophenschutz

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

Zum 01.12.2010 werden zudem Ubergangsregelungen (§ 53 Il WPfIG n.F. bzw.
§ 81 V ZDG n.F.) eingeflhrt: Danach sind Helfer, die sich nach alter Rechtslage zu
einer sechsjahrigen Mitwirkung verpflichtet haben, auf einen entsprechenden An-
trag hin aus der Verpflichtung zu entlassen, wenn sie am 30.11.2010 oder spater
die neu vorgesehene vierjahrige Mitwirkungsdauer erbracht haben.

B. Aus der Rechtsprechung

BGB Schadensersatzanspruch BGB
§ 249 Erstattungsfahigkeit von Sachverstandigenkosten bei Verkehrsunfall

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

Der Geschadigte kann die zur Ermittlung der Schadenshéhe des unfallbeschadigten Fahrzeugs angefalle-
nen Sachverstandigenkosten trotz Mithaftung in H6he von 50% jedenfalls dann in voller H6he ersetzt ver-
langen, wenn die Kosten auch bei Abrechnung auf Basis des hélftigen Reparaturaufwands in gleicher H6-
he angefallen waren.

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

Im Gegensatz zu den Schadenspositionen, die im Falle einer Mithaftung des Geschédigten quotiert werden miissen, wie
beispielsweise Reparaturkosten, fallen Sachverstédndigenkosten (iberhaupt nicht an, wenn der Geschédigte den Unfall
volistindig selbst verursacht hat (Poppe DAR 2005, 669). Denn bei den Kosten, die durch die Einholung eines Sachverstén-
digengutachtens entstehen, handelt es sich um Rechtsverfolgungskosten. Diese Kosten dienen ausschliel3lich dazu, den auf
Grund der jeweiligen Haftungsquote erstattungsfidhigen Anteil des dem Geschédigten entstandenen Gesamtschadens
von dem Schédiger ersetzt zu bekommen. Die Sachverstédndigenkosten sind deswegen nicht wie der Gesamtschaden des
Geschédigten zu quotieren, da sie erst dann entstehen, wenn der Geschéadigte seinen erstattungsfahigen Anteil des Gesamt-
schadens gegeniiber dem Schédiger beziffern und belegen muss.“ (AG Siegburg aaO)

SGB VI Arbeitsunfall SGB
§§8I1INr. 2b Vorliegen einer Fahrgemeinschaft im unfallversicherungsrechtlichen Sinn

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

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

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

BDSG Speicherung von Schufa-Daten BDSG
§281INr. 2 Zulassigkeit

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

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

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

Hier betreffen die bei der Ag. gespeicherten Daten, die der Ast. nicht ndher darlegt, offenbar die rechtskréftig titulierte Forderung der
A-Bank aus dem Kreditvertrag, somit sog. harte Negativmerkmale. Insoweit ist die Dateniibermittlung regelméfig zuldssig. Die Mel-
dung an die Ag. dient der Wahrung der berechtigten Belange der Antragsgegnerin und der Allgemeinheit. Die Ag. hat die Aufgabe,
ihren Vertragspartnern Informationen zu verschaffen, um sie vor Verlusten im Kreditgeschéft mit Konsumenten zu schiitzen
und ihnen gleichzeitig die Moglichkeit zu geben, ihren Kunden durch Beratung vor liberméaBiger Verschuldung zu bewahren.”
(OLG Frankfurt aaO)

BGB unrechtmaBige Pfandung BGB
§ 249 Nutzungsausfall fiir beschlagnahmtes TV-Gerat

(OLG Miinchen in NJW-RR 2010, 1112; Urteil vom 22.04.2010 — 1 U 5045/09)
Der Wert des Nutzungsausfalls fiir einen beschlagnahmten Farbfernseher betragt etwa 40 € monatlich.

LAuch das Fernsehgerét gehért zu den Lebensglitern, deren stdndige Verfligbarkeit fiir die eigenwirtschaftliche Lebenshaltung von
zentraler Bedeutung ist (Palandt/Griineberg, § 249 Rn 49). Das Fernsehgerét ist fiir viele Menschen die zentrale Informationsquel-
le, die ihnen insbesondere die Teilnahme am demokratischen Meinungsbildungsprozess und die Mitsprache im sozialen Um-
feld ermdglicht. Flir die Héhe des Anspruchs kann die (bliche Miete als Ausgangspunkt der Schadensbemessung genommen wer-
den. Diese muss jedoch um die Gewinnspanne des Vermieters und die bei privater Nutzung nicht anfallenden Kosten gemindert
werden (Palandt/Griineberg, § 249 Rn 52). Der Senat schétzt den der Kl. zustehenden Betrag gem. § 287 ZPO auf 40 € monatlich.”
(OLG Munchen aaO)

AO Korrektur eines Steuerbescheids SteuerR
§173INr. 2 Rechtserheblichkeit neuer Tatsachen

(BFH in DB 2010, 1387; Urteil vom 22.04.2010 — VI R 40/08)

Ein Steuerbescheid darf wegen nachtraglich bekannt gewordener Tatsachen oder Beweismittel zugunsten des
Stpfl. nicht aufgehoben oder geandert werden, wenn das FA bei urspriinglicher Kenntnis der Tatsachen oder Be-
weismittel mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht anders entschieden hatte. MaBgebend fiir diese
Kausalitatspriifung ist grds. der Zeitpunkt, in dem die Willensbildung des FA (ber die Steuerfestsetzung abge-
schlossen wird.

,Rechtfertigender Grund fiir die Durchbrechung der Bestandskraft nach § 173 AO ist nicht die Unrichtigkeit der Steuerfestset-
zung, sondern der Umstand, dass das FA bei seiner Entscheidung von einem unvolistdndigen Sachverhalt ausgegangen ist.
Demnach ist die nachtrégliche Beriicksichtigung neuer Tatsachen und Beweismittel strikt von der Korrektur von Rechtsfehlern abzu-
grenzen. Insbes. diirfen iiber den Umweg des § 173 | AO Rechtsfehler der Finanzbehdrde weder zu Lasten (Nr. 1) noch zu Gunsten
des Stpfl. (Nr.2) berichtigt werden. Das Kriterium der Rechtserheblichkeit (Kausalitét) der neuen Tatsache bei der urspriinglichen
Veranlagung schlie3t demnach aus, dass die Beteiligten des Steuerschuldverhéltnisses mit Hilfe eines Anderungsbescheides eine
neue Tatsache zum bloRen Anlass oder Vorwand nehmen, ihre gelduterte Rechtsansicht nachtréglich durchzusetzen. Der Gesetzge-
ber hat vielmehr dem Rechtsfrieden und der Rechtssicherheit in solchen Féllen Vorrang vor der materiellen Richtigkeit der ergan-
genen Verwaltungsentscheidung eingerdumt.“ (BFH aaO)
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SGB IVO Schwarzgeldabrede SteuerR
§1412 keine Nettolohnvereinbarung

(BAG in BB 2010, 1992; Urteil vom 17.03.2010 — 5 AZR 301/09)

Bei Schwarzarbeit wird sozialversicherungsrechtlich eine Nettolohnabrede fingiert. Diese gesetzliche Fiktion hat
jedoch keine Auswirkung auf das Arbeitsrecht, sodass der betroffene Arbeitnehmer keine Nettolohnzahlung verlan-
gen kann.

Fall:

Die Arbeitnehmerin war in einer Spielothek als geringfiigig Beschéaftigte auf 400 €-Basis angestellt. Die Arbeitgeberin flhrte die
Pauschalabgaben entsprechend ab. Tatsachlich leistete die Arbeitnehmerin aber 165 Stunden monatlich und erhielt weitere
900 € plus Umsatzprovision ohne Abzug von Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitrdgen. Der Arbeitnehmerin wurde im April
2006 ordentlich zum Ende Mai gekuindigt. Im anschlieBenden Kiindigungsschutzprozess wurde die Wirksamkeit der Kiindigung
rechtskraftig festgestellt. Die Arbeitnehmerin klagte sodann auf Annahmeverzugsvergitung und Urlaubsabgeltung auf der
Grundlage einer Nettolohnvereinbarung und begriindete diese mit dem tatsachlichen Verhalten der Parteien und § 14 11 2 SGB
V.

Eine Verpflichtung der Bekl., der Kl. die Vergitung tber die von ihr anerkannten Bruttobetrdge hinaus als Netto-
betrage auszuzahlen, ergibt sich nicht aus den Vereinbarungen der Parteien.

,Das LAG hat den Sachvortrag der Parteien (iber die monatliche Zahlung weiterer 900 € zzgl. Umsatzprovisionen ohne Abzug
von Lohnsteuern und Sozialversicherungsbeitrdgen zutreffend als Schwarzgeldabrede gewertet. Mit einer Schwarzgeldabrede
bezwecken die Arbeitsvertragsparteien, Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge zu hinterziehen, nicht jedoch deren
Ubernahme durch den Arbeitgeber (vgl. BAGE 105, 187 = NZA 2004, 313 m. w. Nachw.). In einem solchen Fall ist nur die
Schwarzgeldabrede und nicht der Arbeitsvertrag insgesamt nichtig (BAG NZA 2004, 808 = NJOZ 2004, 2595, BAGE 105,
187 = NZA 2004, 313). Die Parteien des Rechtsstreits behandelten das Arbeitsverhéltnis nach aul8en als geringfiigige Beschéf-
tigung i. S. von § 8 | Nr. 1 SGB |V und hatten die Absicht, keine weiteren Lohnsteuern und Sozialversicherungsbeitrdge abzu-
flihren. Nach den Feststellungen des LAG wurde weder eine ausdriickliche Nettolohnvereinbarung getroffen, noch hat die Beki.
durch ihr gesetzwidriges Verhalten eine auf Begriindung einer Nettolohnabrede gerichtete Willenserkldrung abgegeben, die die
KI. hatte annehmen kénnen.” (BAG aaO)

Eine Nettolohnabrede folgt auch nicht aus § 14112 SGB IV.

Danach gilt ein Nettoarbeitsentgelt als vereinbart, wenn bei illegalen Beschaftigungsverhaltnissen Steuern und Sozialversiche-
rungsbeitrage nicht gezahlt worden sind. Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift beschrankt sich auf das Sozialversiche-
rungsrecht und erstreckt sich nicht auf das burgerlichrechtliche Rechtsverhaltnis der Arbeitsvertragsparteien.

1. Die Fiktion des § 14 1l 2 SGB IV ist auf das Sozialversicherungsrecht beschrankt.

,Das folgt bereits aus dem Gesetzeszusammenhang, der die Bedeutung des isoliert nicht aussagekréftigen Wortlauts
erkennen lasst. § 14 SGB IV definiert den Begriff des Arbeitsentgelts als Beurteilungsgrundlage fiir die Sozialversi-
cherungspflicht der Beschiftigten, die Bemessungsgrundlage fiir die Héhe der Beitrdge und Umlagen, die Berech-
nungsgrundlage fiir die Héhe der Leistungsanspriiche der Versicherten im Versicherungsfall sowie die Anrechnungs-
grundlage beim Zusammentreffen mit Einkommen. Speziell regelt § 14 11 2 SGB |V die sozialversicherungsrechtliche Be-
rechnungsgrundlage des Arbeitsentgelts in einem illegalen Beschéftigungsverhéltnis (BGHSt 53, 71 = NJW 2009, 528;
LSG Rheinland-Pfalz DB 2009, 2443 = NZS 2010, 157). Da § 14 1l 2 SGB |V eine Nettoarbeitsentgeltvereinbarung fin-
giert, ist das sozialversicherungsrechtliche Arbeitsentgelt des Beschéftigten zu ermitteln, indem das Nettoarbeitsentgelt
um die darauf entfallenden Steuern und den Gesamtsozialversicherungsbeitrag zu einem Bruttolohn hochgerechnet wird
(§ 14111 SGB IV).

§ 14 11 2 SGB IV findet auBBerhalb des Sozialversicherungsrechts keine Anwendung. Dies gilt insbes. im Einkom-
mensteuerrecht.

Das Arbeitsentgelt im sozialversicherungsrechtlichen Sinne ist vom steuerlichen Arbeitslohn zu unterscheiden:
§ 19 EStG definiert, welche der Einkommensarten des § 2 | EStG zu den steuerpflichtigen Einkiinften aus nichtselbstén-
diger Arbeit geh6ren. Von der Schaffung einer der Vorschrift des § 14 1l 2 SGB IV entsprechenden Norm im Steuerrecht
hat der Gesetzgeber bewusst abgesehen (BT-Dr 15/2948, S. 7; BGHSt 53, 71 = NJW 2009, 528). Dementsprechend be-
misst sich das steuerpflichtige Arbeitseinkommen bei der Vereinbarung sog. Schwarzlbhne zunédchst nach dem tatsédch-
lich zugeflossenen Barlohn. Bei Nachentrichtung entzogener Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung fiihrt (erst) die
Nachzahlung zum Zufluss eines zusétzlichen geldwerten Vorteils (vgl. BFHE 219, 219 = NZA-RR 2008, 77).” (BAG aa0)

2. Auchim Falle einer Schwarzgeldabrede ist der Arbeithehmer der Steuerschuldner.

LDer Arbeitgeber haftet zwar gem. § 42d | Nr. 1 EStG fiir die Lohnsteuer, die er einzubehalten und abzufiihren hat. Im
Verhéltnis von Arbeitgeber und Arbeitnehmer zueinander ist jedoch grundsétzlich allein der Arbeitnehmer der Schuldner
der Steuerforderung. Etwas Anderes gilt nur, wenn ausnahmsweise der klar erkennbare Parteiwille dahin geht, die Steu-
erlast solle den Arbeitgeber treffen (BAGE 111, 131 = NZA 2004, 1274 = NJW 2004, 3588).“ (BAG aaO)

3. Die systematische Auslegung wird durch den Zweck der Norm bestatigt.

,§ 14 11 2 SGB IV ist durch Art. 3 Nr. 2 des Gesetzes zur Erleichterung der Bekdmpfung von illegaler Beschéftigung
und Schwarzarbeit vom 23.07.2002 (BGBI I, 2787) mit Wirkung zum 01.08.2002 eingefiihrt worden. In der Begriindung
des Gesetzentwurfs (BT-Dr 14/8221, S. 14) wurde ausdriicklich hervorgehoben, dass § 14 Il 2 SGB |V Beweisschwie-
rigkeiten bei der Berechnung der Sozialversicherungsbeitrdge beseitigen solle. Fiir den Fall, dass bei illegaler Beschéf-
tigung Steuern und Sozialversicherungsbeitrédge nicht gezahlt wiirden, sei es fiir die Berechnung der Sozialversiche-
rungsbeitrdge gerechtfertigt, von einer Nettoarbeitsentgeltvereinbarung der Parteien auszugehen. Die auf das Sozial-
versicherungsrecht beschridnkte Bedeutung des § 14 Il 2 SGB |V ist danach im Gesetzgebungsverfahren deutlich
geworden (Fuchs JR 2003, 439).“ (BAG aaO)
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prifungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

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

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

Prifungsstoff im Miindlichen

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

Was kostet das?

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

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

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

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

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung
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