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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Anderungen des Atomgesetzes
A. Das 11. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes

11. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes (11. AtAndG) v. 08.12.2010, In-Kraft-Treten am
14.12.2010 (BGBI |, S. 1814)

. Allgemeines

Das 11. AtAndG bezweckt die Verlingerung der Laufzeiten der 17 Kernkraftwerke in
der BRD um durchschnittlich zwolf Jahre, um die Kernenergie als Briickentechnolo-
gie so lange zu nutzen, bis sie durch erneuerbare Energien verlasslich ersetzt werden
kann. Insoweit tritt eine Anderung gegenuiber der Atomgesetznovelle 2002 ein, die den
Atomausstieg allgemein seinerzeit anstrebte.

Durch die Anderungsnovelle des Jahres 2002 wurde seinerzeit die Reststrommengenbegrenzung erstmals
in das AtG eingeflihrt. Die zuvor unbeschrankt geltenden Berechtigungen zum Leistungsbetrieb erléschen
seit Einfigung des § 7 ATG | 1i. V. mit Anl. 3 Sp. 2 AtG, sobald die jeweils aufgefiihrte — oder die sich auf
Grund von Ubertragungen nach § 7 | b AtG ergebende — Elektrizitdtsmenge produziert ist. Mit dieser Rege-

lung sollte der Ausstieg aus der friedlichen Nutzung der Kernenergie realisiert werden. Diese Gesetzesan-
derung erfolgte ausdriicklich ohne Zustimmung des Bundesrates.

An der prinzipiellen Zielsetzung eines Ausstiegs bzw. einer Beendigung der friedli-
chen Nutzung der Kernenergie @andert das 11. AtAndG im Prinzip nichts, da die Lauf-
zeiten der Kernkraftwerke lediglich und durchschnittlich um zwdlf Jahre verlangert wer-
den.

Daneben wird vor dem Hintergrund des energiepolitischen Gesamtkonzepts und zur
Vereinfachung des Verwaltungsverfahrens der Bund alleiniger Freistellungsverpflichte-
ter.

Mit dem Gesetz zur Laufzeitverlangerung erfolgt keine Ubertragung neuer Aufgaben,
die materiellen Vorgaben des AtG fiir die Wahrnehmung der den Landern obliegenden
Vollzugsaufgaben bleiben unverandert. Das gilt insbes. fur die maflgebliche materielle
Bestimmung des § 7 Il Nr. 3 AtG, wonach eine Genehmigung nur erteilt wird, wenn aus-
reichend Vorsorge gegen Schaden durch die Errichtung und den Betrieb der Anlage ge-
troffen ist. Die Bestimmung ist entwicklungsoffen formuliert und ermdéglicht so bereits in
ihrer geltenden Fassung die Berucksichtigung der Weiterentwicklung des technischen
Entwicklungsstandes entsprechend dem Gebot dynamischen Grundrechtsschutzes.
Hieran hat auch das Ausstiegsgesetz ungeachtet seiner neuen Zielsetzung der Gewahr-
leistung einer geordneten Beendigung der Kernenergienutzung nichts geandert.

Il. Die Neuregelungen im Uberblick

* Laufzeiten: Die sieben bis 1980 ans Netz gegangenen Meiler sollen nun acht Jahre
mehr bekommen, die zehn Ubrigen 14 Jahre mehr. Die im Schnitt 12 Jahre lange-
ren Laufzeiten dirften sich im Einzelfall um einige Jahre nach hinten verschieben,
je nach Drosselung, Stillstand und Ubertragung von Reststrommengen.

+  Zahlungen: Bis 2016 sollen die Atomkraftwerk-Betreiber eine Kernbrennstoffsteuer
von jahrlich 2,3 Milliarden € zahlen. Ein neuer Okoenergie-Fonds soll zudem den
Ausbau der erneuerbaren Energien beschleunigen. Bis 2016 sollen die Konzerne
hier 1,4 Milliarden € einzahlen. Ab 2017, wenn die Steuer ausgelaufen ist, sollen sie
langfristig bis zu 15 Milliarden € aus ihren Laufzeit-Gewinnen fur den Fonds abge-
ben.
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Aus der Gesetzgebung

* Endlager: Nach einer 10jahrigen Unterbrechung wird der Salzstock in Gorleben
wieder erkundet. Bis zu einer ersten Vorentscheidung Uber die Eignung als Endla-
ger fur hoch radioaktiven Atommiuill diirfte es bis mindestens 2017 dauern. Als letzte
Mdglichkeit soll es auch Enteignungen geben, wenn einzelne Grundstlicksbesitzer
nicht verkaufen wollen. Sie haben auch die Rechte Uber das darunter liegende Salz.

B. Das 11. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes

12. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes (11. AtAndG) v. 08.12.2010, In-Kraft-Treten am
27.12.2010 (BGBI I, S. 1817)

Allgemeines

Das 12. AtAndG dient der Umsetzung der Richtlinie 2009/71/EURATOM vom
25.06.2009. Diese dient der Schaffung eines europadischen Gemeinschaftsrahmens
zur Aufrechterhaltung und zur Férderung der kontinuierlichen Verbesserung der nuk-
learen Sicherheit kerntechnischer Anlagen.

Die wesentlichen Neuregelungen im Uberblick

Die in der Richtlinie 2009/71/EURATOM enthaltenen materiellen Pflichten von Inhabern
einer Genehmigung fir kerntechnische Anlagen werden in das AtG Gbernommen.

Hinsichtlich der Sicherheitsvorkehrungen ist dafiir zu sorgen, dass diese entspre-
chend dem ,fortschreitenden” Stand von Wissenschaft und Technik verwirklicht werden,
soweit diese geeignet und angemessen sind, einen nicht nur geringfligigen Beitrag zur
weiteren Vorsorge gegen Risiken fur die Allgemeinheit zu leisten, § 7d.

Auf der Grundlage der alle zehn Jahre durchzuflihrenden Sicherheitsiiberprifungen ist
»die nukleare Sicherheit der Anlagen kontinuierlich zu verbessern”, § 19a.

Das fir die kerntechnische Sicherheit und den Strahlenschutz zustandige Bundesmi-
nisterium fuhrt kiinftig zudem mindestens alle zehn Jahre eine Selbstbewertung durch
und beteiligt hierbei internationale Experten zwecks Uberpriifung des Gesetzes-, Voll-
zugs- und Organisationsrahmens, § 24b.

Des Weiteren werden in den §§ 9d — 9f. AtG enteignungsrechtliche Regelungen (wie-
der) eingeflhrt, um den Zugriff auf private Rechte Dritter vornehmen zu kénnen, sofern
diese im Rahmen der in § 9a Ill AtG vorgegebenen 6ffentlichen Aufgabe, Anlagen zur
Endlagerung radioaktiver Abfalle einzurichten, erforderlich sind. Diese Bestimmungen
der §§ 9d — 9f. AtG wurden seinerzeit Uber die Anderungsnovelle aus dem Jahre 2002
gestrichen. Jetzt sollen diese Regelungen bzw. diese Enteignungsermachtigungen wie-
der in das Atomgesetz aufgenommen werden, um vor allem nach Ablauf des Moratori-
ums zur Erkundung des Salzstocks Gorleben die notwendigen MalRnahmen fiir die End-
lagerung zu sichern bzw. zu ermdglichen.

AuRerdem betrifft das 12. AtAndG Pflichten von Inhabern von Kernanlagen zur Bereit-
stellung einer angemessenen personellen und finanziellen Ausstattung sowie ei-
ner kontinuierlichen Aus- und Fortbildung des flir die nukleare Sicherheit zustandi-
gen Personals.
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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Erleichterte Vermieterkiindigung BGB
§ 573a nicht bei Eigennutzung einer weiteren Wohneinheit

(BGH in Pressemitteilung Nr. 219/2010- Urteil vom 17.11. 2010 — VIIl ZR 90/10)

Fall: Die Beklagten sind Mieter einer Wohnung der Klagerin in Friedberg. Der Mietvertrag wurde im Jahr 2004 noch
mit dem Voreigentiimer des Hauses geschlossen, in dessen Obergeschoss sich die Wohnung der Beklagten be-
findet. Zu diesem Zeitpunkt war neben der Wohnung im Erdgeschoss auch eine Einliegerwohnung im Kellerge-
schoss des Hauses, bestehend aus einem Wohn-/Schlafraum mit Klichenzeile und Bad, an Dritte vermietet. Als
die Klagerin das Haus im Jahr 2006 erwarb, bestand das Mietverhaltnis Uber die Kellerrdume nicht mehr. Die
Klagerin bezog zusammen mit ihrem Ehemann die Wohnung im Erdgeschoss und nutzt die Rdumlichkeiten im
Keller als zusatzliche Raume (Besucherzimmer, Biigel- und Arbeitszimmer).

Die Klagerin kundigte das Mietverhaltnis gestitzt auf § 573a | BGB. Zu Recht?

Eine ordentliche Kindigung des Vermieters kann erfolgen, wenn er ein berechtigtes Interesse
an der Beendigung des Mietverhéltnisses hat. Ein berechtigtes Interesse des Vermieters an
der Beendigung des Mietverhaltnisses liegt insbesondere vor, wenn

1. der Mieter seine vertraglichen Pflichten schuldhaft nicht unerheblich verletzt hat,

2. der Vermieter die Raume als Wohnung fiir sich, seine Familienangehoérigen oder Angehérige
seines Haushalts bendétigt (Eigenbedarfskiindigung) oder

3. der Vermieter durch die Fortsetzung des Mietverhaltnisses an einer angemessenen wirt-
schaftlichen Verwertung des Grundstiicks gehindert und dadurch erhebliche Nachteile
erleiden wirde.

Ein Mietverhaltnis Uber eine Wohnung in einem vom Vermieter selbst bewohnten Gebaude mit
nicht mehr als zwei Wohnungen kann der Vermieter nach § 573a | BGB kilindigen, ohne dass es
eines berechtigten Interesses im Sinne des § 573 bedarf. Die Kindigungsfrist verlangert sich in
diesem Fall um drei Monate.

Fraglich ist hier, ob hier die Voraussetzungen des § 573a | BGB vorliegen.

JFr die Beurteilung, ob in einem Gebdude mehr als zwei Wohnungen vorhanden sind, ist die Verkehrsanschauung
maligebend. Unter einer Wohnung wird gemeinhin ein selbsténdiger, rdumlich und wirtschaftlich abgegrenzter
Bereich verstanden, der eine eigenstédndige Haushaltsfiihrung erméglicht. Nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts erfiillen die Rdumlichkeiten im Keller des Wohnhauses der Klagerin diese Anforderungen, denn neben
einem 42 gm grolBen Wohn-/Schlafraum verfligen sie lber eine Kiichenzeile und ein Tageslichtbad mit Toilette.

Die Tatsache der Existenz von drei Wohnungen in dem Wohnhaus der Klégerin hat sich nicht dadurch geéndert,
dass die Klagerin die im Keller befindlichen Rdume in ihren Wohnbereich integriert hat, indem sie die Einliegerwoh-
nung seit dem Erwerb des Hauses im Jahr 2006 als Besucher-, Biigel- und Arbeitszimmer nutzt. Denn durch diese
Erweiterung des Wohnbereichs der Klagerin hat sich der einmal gegebene Wohnungsbestand nicht reduziert. Das
Berufungsgericht hat sich zur Begriindung seiner abweichenden Auffassung zu Unrecht auf das Senatsurteil vom
25. Juni 2008 (VIIl ZR 307/07) gestiitzt. Die in dieser Entscheidung vom Senat gebilligte tatrichterliche Beurteilung, die
Aufteilung einander ergdnzender Rdume auf zwei Stockwerke hindere nicht die Annahme einer (einzigen) Wohnung,
beruhte auf anderen tatsdchlichen Gegebenheiten. Die betreffenden Rdume im Dachgeschoss jenes Gebédudes stell-
ten — anders als die Einliegerwohnung im Haus der Klagerin — keine eigensténdige Wohnung dar.” (BGH aaO)

Da die Einliegerwohnung vom Einzug der Beklagten bis zum Ausspruch der Kiindigung eine ei-
genstandige Wohnung war, waren die Voraussetzungen einer erleichterten Kiindigung nach
§ 573a | BGB zu keiner Zeit erfullt.

,Daher bedurfte die in der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum umstrittene Frage, ob es hinsichtlich des Woh-

nungsbestandes auf den Zeitpunkt des Beginns des Mietverhéltnisses oder den Zeitpunkt der Kiindigung an-
kommt, keiner Entscheidung.” (BGH aaO)
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§§ 535, 123 BGB BGH: Aufkldrungspflicht des Mieters iiber Warensortiment

Entscheidungen materielles Recht

BGB Anfechtung eines Mietvertrages BGB
§§ 535, 123 Aufklarungspflicht des Mieters iiber Warensortiment

(BGH in NJW 2010, 3362; Urteil vom 11.08.2010 — XIl ZR 192/08)

Die Geltendmachung eines Raumungsanspruchs in eigenem Namen durch eine Haus-
verwaltung nach Abtretung durch den Eigentiimer ist ihm Rahmen einer gewillkiirten
Prozessstandschaft zulassig.

Es besteht keine allgemeine Aufklarungspflicht hinsichtlich solcher Umstande, die flr den
Vertragspartner von Bedeutung sein kdnnten. Grundsatzlich muss sich jeder Verhand-
lungspartner die fiir die eigene Willensentscheidung notwendigen Informationen auf
eigene Kosten und eigenes Risiko selbst beschaffen. Er muss allerdings nicht nach
Umstanden suchen, fiir die er keinen Anhaltspunkt hat.

Der Mieter ist aber verpflichtet, den Vermieter vor Abschluss eines Gewerberaummietver-
trags uber auBergewodhnliche Umstinde aufzukldren, mit denen der Vermieter nicht
rechnen kann und die offensichtlich fir diesen von erheblicher Bedeutung sind.

Fall:

Die

Mit Vertrag vom 01.06.2007 vermietete die C-KG, vertreten durch die Kl. als Hausverwaltung, an den Bekl. in
dem von Friedensreich Hundertwasser entworfenen Geschéaftshaus in Magdeburg ein Ladengeschaft zum Ver-
kauf von Textilien und Sortimenten im Outdoorbereich. Bestandteil des Vertrags war eine als Anlage 5 beigefligte
Sortimentsliste vom 23.05.2007, die allgemeine Angaben zu dem beabsichtigten Bekleidungsangebot enthalt,
ohne eine Marke zu nennen. Der Bekl. beabsichtigte, in den Mietrdumen nahezu ausschlief3lich Waren der Marke
,Thor Steinar” zu verkaufen, die von der M-GmbH, deren Geschaftsfiihrer der Bekl. war, vertrieben wird. Diese
Marke wird in der Offentlichkeit in einen ausschlieRlichen Bezug zur rechtsradikalen Szene gesetzt. Nachdem die
Kl. von dem beabsichtigten Angebot der Marke , Thor Steinar” erfahren hatte, versuchte sie, den Bekl. zu einem
Verzicht auf die Eréffnung des Ladens oder auf den Vertrieb des Warensortiments der Marke ,Thor Steinar” zu
bewegen. Am 27.07.2007, dem Tag der Erdffnung des Ladens, unterzeichnete der Bekl. auf Wunsch der Kl. eine
Erklarung zum Mietvertrag, in der er versicherte, dass von seinem Gewerbe keine verfassungsrechtlich relevan-
ten Aktivitdten ausgingen und er auch keine rechts- oder linksextremistische Parteien oder Gruppierungen finan-
ziell unterstlitze und unterstiitzen werde. Diese Erklarung wurde auch von dem Vertreter der Kl. unterzeichnet.
Mit Schreiben vom 27.07.2007 kiindigte die Vermieterin den Mietvertrag aus wichtigem Grund. Sie wiederholte
die Kuindigung unter dem 02.08.2007 und erklarte darliber hinaus die Anfechtung des Mietvertrags wegen arglis-
tiger Tauschung. Die Vermieterin hat ihre Anspriiche auf Rdumung und Herausgabe des Mietobjekts an die K.
abgetreten. Hat die Kl. gegen den Bekl. einen Rdumungsanspruch?

KI. kdnnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Raumung und Herausgabe des Mietobjektes

haben. Ein solcher Anspruch kann sich — da der Rdumungsanspruch vorrangig auf die Anfech-
tung des Mietvertrages gestltzt wird — aus §§ 985, 986 BGB ergeben.

Geltendmachung des Raumungsanspruchs durch die Klagerin

Der Anspruch auf Raumung steht jedoch nach § 985 BGB grundsatzlich nur dem Eigentu-
mer zu. Eigentiimerin des Objektes ist jedoch die C-KG und nicht die KI. Soweit ihr der An-
spruch auf RAumung und Herausgabe des Mietobjektes nach § 398 BGB abgetreten wurde,
ist fraglich, ob die Abtretung wirksam ist. Grundsatzlich kann der Herausgabeanspruch des
§ 985 BGB nicht isoliert libertragen werden und soll sich immer in der Hand des Eigentu-
mers befinden. Es konnte allerdings ein Fall gewillkirter Prozessstandschaft vorliegen,
bei der die KI. ein fremdes Recht in eigenem Namen geltend machen und Leistung an sich
verlangen kann. Die gewillkurte Prozessstandschaft ist jedoch nach der Rechtsprechung des
BGH nur zulassig, wenn der Prozessfuhrende vom Rechtsinhaber zu dieser Art der Pro-
zessfiihrung ermachtigt ist und ein rechtliches Interesse an ihr hat (BGHZ 78, 1 [4]) =
NJW 1980, 2461 m.w.N.; BGH, NJW 1985, 1826). Der Anspruch der Vermieterin auf Rau-
mung ist insofern abtretbar und kann durch einen Dritten, der wie hier als Hausverwaltung
ein eigenes rechtliches Interesse an der Geltendmachung hat, auch mit dem Ziel der Her-
ausgabe an sich geltend gemacht werden (vgl. BGH Urteil vom 12.07.1985 V ZR 56/84 zit.
nach juris).
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ll. Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen

Da die C-KG Eigentimerin und der Bekl. Besitzer ist, kann der Kl. die Herausgabe des Miet-
objektes verlangen, wenn der Bekl. kein Recht zum Besitz hat. Ein solches Besitzrecht kénn-
te sich jedoch aus dem Mietvertrag ergeben.

Ein Mietvertrag wurde zunachst abgeschlossen, fraglich ist jedoch, ob dieser wirksam ange-
fochten werden konnte.

1. Zulassigkeit der Anfechtung

Der Anfechtung unterliegen grundsatzlich Willenserklarungen, zu der auch die Erklarun-
gen zum Abschluss eines Mietvertrages gehéren. Die Anfechtung ist daher zulassig.

2. Anfechtungsgrund

Wer zur Abgabe einer Willenserklarung durch arglistige Tauschung bestimmt worden ist,
kann die Erklarung gem. § 123 | 1. Fall BGB anfechten.

a) Tauschungshandlung

Tauschung ist jedes Verhalten, durch welches eine unrichtige Vorstellung hervorge-
rufen, bestarkt oder aufrechterhalten wird. Dieses Verhalten kann in einem Tun o-
der Verschweigen entscheidungserheblicher Umstande bestehen, im zweiten Fall
jedoch nur bei einer Rechtspflicht zur Aufklarung.

Der Bekl. kdnnte die Vermieterin dadurch arglistig getauscht hat, dass er sie vor
Vertragsschluss nicht liber seine Absicht, in den Mietrdumen nahezu ausschlieBlich
Waren der Marke , Thor Steinar” zu verkaufen, aufgeklart hat. Dann musste aber ei-
ne solche Aufklarungspflicht bestehen.

aa) keine allgemeine Rechtspflicht zur Aufklarung bei Vertragsverhandlungen

Zwar besteht bei Vertragsverhandlungen keine allgemeine Rechtspflicht, den anderen Teil
liber alle Einzelheiten und Umsténde aufzukléren, die dessen WillensentschlieRung beeinflussen
kénnten (Staudinger/Singer/v. Finckenstein, BGB, Neubearb. 2004, § 123 Rn 10; MiiKo-Kramer,
5. Aufl., § 123 Rn 16-18; vgl. zum Kaufvertrag: BGH, NJW 1983, 2493 [2494]; NJW 2001, 3331
[3332]). Vielmehr ist grundsétzlich jeder Verhandlungspartner fiir sein rechtsgeschéftliches Han-
deln selbst verantwortlich und muss sich deshalb die fiir die eigene Willensentscheidung not-
wendigen Informationen auf eigene Kosten und eigenes Risiko selbst beschaffen (BGH, NJW
1989, 763 [764] mwN).” (BGH aaO)

bb) Aufklarungspflicht bei besonderen Umstianden

JAllerdings besteht nach der Rechtsprechung eine Rechtspflicht zur Aufkldrung bei Vertrags-
verhandlungen auch ohne Nachfrage dann, wenn der andere Teil nach Treu und Glauben unter
Berticksichtigung der Verkehrsanschauung redlicherweise die Mitteilung von Tatsachen erwar-
ten durfte, die fiir die Willensbildung des anderen Teils offensichtlich von ausschlaggebender
Bedeutung sind (RGZ 111, 233 [234]; vgl. zur Aufkldrungspflicht des Vermieters Senat, NJW
2000, 1714 [1718] = NZM 2000, 492; NJW 2004, 2674 = NZM 2004, 619; BGHZ 168, 168 = NJW
2006, 2618 [2619]; NJW-RR 2007, 298 = NZM 2007, 144; zur Aufkldrungspflicht des Verkaufers
BGH, NJW 2001, 3331, NJW-RR 2008, 258 = NZM 2008, 136 Rn 20; Staudinger/Singer/v. Fin-
ckenstein, § 123 Rn 11; MiiKo-Kramer, § 123 Rn 16—-18). Davon wird inshesondere bei solchen
Tatsachen ausgegangen, die den Vertragszweck vereiteln oder erheblich gefihrden kénnen
(BGH, NUW-RR 1991, 439; NJW 1990, 975; zu Kaufvertrdgen). Eine Tatsache von ausschlagge-
bender Bedeutung kann auch dann vorliegen, wenn sie geeignet ist, dem Vertragspartner er-
heblichen wirtschaftlichen Schaden zuzufiigen.“ (BGH aaO)

Die Aufklarung Uber eine solche Tatsache kann der Vertragspartner redlicher-
weise aber nur verlangen, wenn er im Rahmen seiner Eigenverantwortung
nicht gehalten ist, sich selbst lber diese Tatsache zu informieren (vgl. Stau-
dinger/Singer/v. Finckenstein, § 123 Rn 17 mwN).

»In der Gewerberaummiete obliegt es grundsétzlich dem Vermieter, sich selbst iiber die Ge-
fahren und Risiken zu informieren, die allgemein fiir ihn mit dem Abschluss eines Mietvertrags
verbunden sind. Er muss allerdings nicht nach Umstdnden forschen, fiir die er keinen Anhalts-
punkt hat und die so aulRergewbhnlich sind, dass er mit ihnen nicht rechnen kann. Er ist deshalb
auch nicht gehalten, Internetrecherchen zum Auffinden solcher etwaiger auRergewdhnlicher Um-
sténde durchzufiihren.
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b)

d)

Fiir die Frage, ob und in welchem Umfang eine Aufkldrungspflicht besteht, kommt es danach we-
sentlich auf die Umsténde des Einzelfalls an.” (BGH aaO)

cc) Anwendung auf den Fall

Das Mietobjekt lag in dem von dem Kunstler Friedensreich Hundertwasser ent-
worfenen, im Zentrum von Magdeburg gelegenen so genannten ,Hundertwas-
serhaus”, das mit einer Gesamtmietflache von 7000 m2 von der Vermieterin als
Geschaftshaus konzipiert war und auf Grund seiner besonderen Gestaltung ei-
ne Attraktion fur Touristen und Kunden sein sollte.

L,Nach den revisionsrechtlich nicht angreifbaren Feststellungen des BerGer. wurde dieses Ziel
durch den von dem Bekl. geplanten Verkauf von Waren der Marke ,Thor Steinar’, die unstreitig in
der 6ffentlichen Meinung ausschlie3lich der rechtsradikalen Szene zugeordnet werden, gefahr-
det. Denn der Verkauf solcher Waren kann zur Folge haben, dass das Hundertwasserhaus in
den Ruf gerét, Anziehungsort fiir rechtsradikale Kduferschichten zu sein und damit ein Ort,
an dem — auch auf Grund von Demonstrationen — gewaltsame Auseinandersetzungen zu er-
warten sind. Diese, das gesamte Anwesen treffende mégliche rufschadigende Wirkung ist ge-
eignet, Kunden und Touristen fernzuhalten und damit andere Mieter im Anwesen zu einer Minde-
rung oder Beendigung des Mietvertrags zu veranlassen und potenzielle Mieter von dem Ab-
schluss eines Mietvertrags abzuhalten. Der Verkauf von Waren der Marke ,Thor Steinar” kann
deshalb der Vermieterin erheblichen wirtschaftlichen Schaden zufiigen.

Dartiber hinaus ist die Vermietung von Rdumen zum Verkauf von Waren, die in der éffentlichen
Meinung ausschlie3lich der rechtsradikalen Szene zugeordnet werden, geeignet, den Vermieter
in der o6ffentlichen Meinung in die Ndhe zu rechtsradikalem Gedankengut zu stellen und
sich auch deshalb geschéftsschédigend fiir ihn auszuwirken.

Im Hinblick auf diese mbéglichen gravierenden Auswirkungen war der beabsichtigte Verkauf von
Waren dieser Marke fiir die Vermieterin von erheblicher Bedeutung.” (BGH aaO)

Die Vermieterin durfte dariiber auch redlicherweise eine Aufklarung erwarten.

,Sie konnte ohne einen Hinweis auf die Marke nicht erkennen, dass der Bekl. in den Mietrdu-
men Waren verkaufen wollte, die nahezu ausschliellich rechtsradikalen Kreisen zugeordnet wer-
den. Sie hatte auch keine Veranlassung, dies anzunehmen. Denn bei dem Verkauf solcher Wa-
ren handelt es sich um einen auBBergew6hnlichen Umstand, mit dem sie nicht rechnen musste.
Dariiber hinaus bestand fir sie auf Grund der verharmlosenden Angaben des Bekl. zum Sorti-
ment kein Anlass zu einer Nachfrage.” (BGH aaO)

Der Bekl. war deshalb nach Treu und Glauben und den Grundsatzen eines red-
lichen Geschaftsverhaltens verpflichtet, die Vermieterin Gber den beabsichtig-
ten Verkauf von nahezu ausschlielRlich Waren der Marke ,Thor Steinar” zu in-
formieren. In dem Unterlassen liegt daher eine Tauschungshandlung.

Irrtum

Aufgrund der Tauschungshandlung misste sich die Vermieterin in einem Irrtum be-
funden haben.

,Im Hinblick auf diese dem Bekl. bekannten Umstédnde musste es sich ihm aufdrdngen, dass sich die
Vermieterin insoweit (iber die Waren, die er zum Verkauf anbieten wollte, im Irrtum befand, und dass
der beabsichtigte Verkauf von Waren der Marke ,Thor Steinar” fiir deren Entscheidung, den Mietver-
trag abzuschlie3en, von erheblicher Bedeutung war.“ (BGH aaO)

Widerrechtlichkeit der Tauschungshandlung

Die Tauschungshandlung war auch widerrechtlich. Es ist kein Grund ersichtlich,
warum der Bekl. Uber sein Sortiment hatte schweigen dirfen.

Arglist des Tauschenden

Arglist erfordert einen Tauschungswillen. Der Tauschende muss in dem Be-
wusstsein tatig geworden sein oder damit rechnen, dass der Getduschte durch die
Tauschung zur Abgabe einer Willenserklarung bestimmt wird, die dieser ohne die
Tauschung Uberhaupt nicht oder nicht mit dem erklarten Inhalt abgegeben hatte. Es
ist nicht erforderlich, dass der Tauschende dem anderen einen Vermdgensschaden
zufiigen will.

~ZU Recht hat das BerGer. auch die subjektiven Voraussetzungen fiir eine arglistige T&uschung

durch unterlassene Aufkldrung bejaht. Nach seinen Feststellungen wusste der Bekl., dass die Marke
» Thor Steinar” in der 6ffentlichen Meinung rechtsradikalen Kreisen zugeordnet wird und dass zum
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Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrags, zumindest in Ful3ballstadien von W., ein Verbot fiir das
Tragen von ,,Thor Steinar” bestand. Inm war deshalb bewusst, dass der Verkauf von Waren dieser
Marke in dem von Friedensreich Hundertwasser gestalteten groBen Geschéftshaus geeignet war, er-
hebliche wirtschaftliche Nachteile fiir die Vermieterin zu verursachen. Daraus ergibt sich, dass er zu-
mindest billigend in Kauf genommen hat, dass die Vermieterin den Mietvertrag nicht abgeschlossen
hétte, wenn sie vor Vertragsschluss Kenntnis von dem beabsichtigten Verkauf der Marke ,Thor Stei-
nar” gehabt héitte.“ (BGH aaO)

Der Bekl. hat demnach auch arglistig gehandelt.
5. Kausalitat

Die Tauschung muss fir die Abgabe der Willenserklarung ursachlich geworden
sein. Das ist der Fall, wenn der Getauschte die Willenserklarung ohne die Tau-
schung Uberhaupt nicht, mit einem anderen Inhalt oder zu einem anderen Zeitpunkt
abgegeben hatte. Die Tauschungshandlung muss in zurechenbarer Weise einen Irr-
tum beim Getduschten hervorrufen, wobei jeder Motivirrtum genugt. Dieser Irrtum
muss seinerseits die WE des Getauschten zumindest mitbestimmt haben (= doppel-
te Kausalitat).

,Wie ausgefiihrt, handelte es sich bei dem beabsichtigten Verkauf von Waren der Marke ,Thor Steinar”
um einen Umstand, der angesichts der drohenden wirtschaftlichen Auswirkungen fiir die Vermie-
terin von erheblicher Bedeutung war. Diese Annahme wird zusétzlich gesttitzt durch das Verhalten
der Vermieterin nach Kenntniserlangung von diesem Umstand. Sie hat ndmlich noch am Tag der Er-
6ffnung des Ladens durch den Bekl. am 27.07.2007 versucht, sich von dem Mietvertrag zu l6sen.”
(BGH aa0)

Die erforderliche Kausalitat der Tauschung und des entstandenen Irrtums fir die
Abgabe der Willenerklarung liegt folglich vor.

3. Anfechtungserklarung/Anfechtungsgegner § 143 BGB

Die Anfechtungserklarung gem. § 143 | BGB muss grundsatzlich der Vertretene abge-
ben, da ihn die Rechtsfolgen der vom Vertreter abgegebenen Willenserklarung treffen.
Hier hat die Vermieterin als Vertretene die Anfechtungserklarung gegeniber dem Bekl.
als Vertragspartner und damit nach § 143 | BGB gegentber dem richtigen Anfechtungs-
gegner abgegeben.

4. Anfechtungsfrist

Die Anfechtungsfrist bei einer widerrechtlichen Tauschung betragt gem. § 124 | BGB
ein Jahr. Diese wurde eingehalten.

5. kein Ausschluss der Anfechtung

Der anfechtbare Mietvertrag kénnte jedoch durch die geschlossene Vereinbarung vom
27.07.2007 bestatigt worden sein.

,Rechtsfehlerfrei geht das BerGer. davon aus, dass eine hier allein in Betracht kommende konkludente
Bestétigung des anfechtbaren Vertrags nur vorliegt, wenn das Verhalten des Anfechtungsberechtigten
eindeutig Ausdruck eines Bestétigungswillens ist und jede andere, den Umstdnden nach einigermal3en
verstandliche Deutung ausscheidet (Senat, NOW-RR 1992, 779 [780]; BGHZ 110, 220 [222] = NJW 1990,
1106). Das BerGer. hat in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise ebenso wie das LG die Zeu-
genaussagen dahin gewiirdigt, dass weder aus der schriftlichen Erkldrung des Bekl. vom 27.07.2007
noch aus den miindlichen Besprechungen an diesem Tag noch aus der Uberreichung eines Hundert-
wasserbildes anlgsslich der Geschéftser6ffnung auf eine Bestétigung des Mietvertrags durch die Vermiete-
rin geschlossen werden kann. Die Beweiswlrdigung des BerGer. ist umfassend und in sich widerspruchs-
frei. Sie verstét auch nicht gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssétze.”“ (BGH aaO)

Die Anfechtung ist auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Mietvertrag zum Zeit-
punkt der Anfechtung bereits in Vollzug gesetzt war.

,Eine auf Abschluss eines Mietvertrags gerichtete Willenserkldrung kann auch nach Uberlassung der Miet-
sache wegen arglistiger Tduschung angefochten werden (Senat, BGHZ 178, 16 Rn 34f. = NJW 2009, 1266
= NZM 2008, 886).“ (BGH aaO)

Ergebnis: Der Mietvertrag konnte wirksam angefochten werden, so dass der Bekl. kein Recht
zum Besitz hat und ein Herausgabeanspruch nach § 985 BGB besteht.
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BGB Rucktritt vom Grundstiickskaufvertrag BGB
§§ 323,446 Riickabwicklungsanspriiche nach Vertragsvollzug

(BGH in NJOZ 2010, 2217; Urteil vom 25.06.2010 — V ZR 151/09)

Kommen mehrere Méglichkeiten des Rechtsschutzes in Betracht, steht die Auswahl
zwischen ihnen grundsatzlich im Ermessen des Glaubigers; das Rechtsschutzinteres-
se fur eine Klage kann ihm nur dann abgesprochen werden, wenn die anderen Mdglich-
keiten schneller, billiger, vergleichbar sicher und wirkungsvoll sowie ohne zusatzli-
che Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe zum Ziel fuhren.

Die Verpflichtung zur Riickgewahr empfangener Leistungen nach einem Rucktritt hat
keine dingliche Wirkung hinsichtlich der erbrachten Leistungen; wenn die Leistung in ei-
ner Ubereignung bestanden hat, ist deshalb neben der (tatsichlichen) Riickgabe des
Ubereigneten Gegenstands eine Riickiibereignung nétig.

Fall:

Mit notariellem Vertrag vom 18.08.2006 verkaufte die KIl. ein Hausgrundstiick zum Preis von 130 000 Euro an
den Bekl. Hiervon waren 30 000 Euro einen Monat nach Vertragsschluss fallig; die tbrigen 100 000 Euro sollten
in monatlichen Teilzahlungen von 833 Euro beginnend ab dem 01.10.2006 gezahlt werden. Die Auffassung wur-
de erklart und eine Auflassungsvormerkung in das Grundbuch eingetragen. Zugleich war vereinbart worden, dass
der Bekl. die Léschung der Auflassungsvormerkung fiir den Fall bewilligt, dass die Eigentumsumschreibung er-
folgt ist. Im Dezember 2007 erfolgte die Umschreibung des Eigentums auf den Bekl. Der Bekl., der auf dem
Grundstlick wohnt, leistete keine Zahlungen auf den Kaufpreis. Die K. erklarte deshalb im Februar 2007 nach er-
folgter Nachfristsetzung wirksam den Ruicktritt von dem Kaufvertrag.

Mit der Klage verlangt die KI. von dem Bekl., das Hausgrundstiick gerdaumt an sie herauszugeben, die Léschung
der Auffassungsvormerkung zu bewilligen sowie seine Zustimmung zu erteilen, dass das ,,Grundbuch hinsichtlich
der zu seinen Gunsten vorgenommenen Eigentumseintragung berichtigt und diese Eigentumseintragung ge-
I6scht wird, so dass die KI. als Eigentimerin eingetragen wird”.

Das LG hat ein entsprechendes Versaumnisurteil erlassen und den Einspruch des Bekl. zuriickgewiesen. Die Be-
rufung des Bekl. ist erfolglos geblieben (OLG Koéln, BeckRS 2010, 4587). Mit der von dem Senat zugelassenen
Revision, deren Zuriickweisung die Kl. beantragte, verfolgte er seinen Klageabweisungsantrag weiter. Hat die zu-
lassige Revision Erfolg?

Die zulassige Revision wird Erfolg haben, wenn sie begriindet ist, das Berufungsurteil also feh-
lerhaft ist.

Zulassigkeit der Klagen

Die KI. macht zum einen Antrag auf Bewilligung der Léschung der zugunsten des Bekl. ein-
getragenen Auflassungsvormerkung geltend. Allerdings war eine Bewilligung der Lo6-
schung der Auflassungsvormerkung bereits im Kaufvertrag erklart worden. Insofern kénnte
es der Kl. an einem Rechtsschutzbediirfnis fir die klageweise Geltendmachung des Lo-
schungsbewilligungsanspruchs fehlen.

~Kommen mehrere Méglichkeiten des Rechtsschutzes in Betracht, steht die Auswahl zwischen ihnen grund-
sétzlich im Ermessen des Glaubigers. Das Rechtsschutzinteresse fiir das gewéhlite Mittel kann ihm nur dann
abgesprochen werden, wenn die andere Mdglichkeit schneller, billiger, vergleichbar sicher und wirkungs-
voll sowie ohne zusétzliche Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe zum Ziel fiihrt (vgl. BGH, NJW 1994, 1351
[1352]; NJW 1998, 1636 [1637]). Eine solche Alternative stellt die Méglichkeit, die Lé6schung der Auffassungs-
vormerkung auf der Grundlage der in dem Kaufvertrag enthaltenen Bewilligung zu betreiben, hier nicht dar.
Zum einen kann nicht ausgeschlossen werden, dass das Grundbuchamt die vorhandene Léschungsbewilligung
beanstanden wiirde, weil sie erkennbar fiir einen anderen Zweck, ndmlich fiir den Fall der Erfiillung des Auf-
fassungsanspruchs, erteilt worden ist. Dabei kommt es nicht darauf an, ob eine solche Beanstandung zuléssig
wére; mal3geblich ist, dass die KI. nicht damit rechnen kann, bei Verwendung der bestehenden Léschungsbe-
willigung ohne Schwierigkeiten zu ihrem Ziel zu gelangen. Zum anderen muss sich die Kl. auch deshalb nicht
auf diesen Weg verweisen lassen, weil er nicht mit einer Entlastung des ProzessGer. verbunden ist, denn
dieses muss sie zur Durchsetzung der Herausgabe- und Rlickiibertragungsanspriiche der Kl. ohnehin in An-
spruch nehmen.“ (BGH aaO)

Die von den Vertragsparteien in dem Kaufvertrag im Zusammenhang mit der Regelung tber
die Eigentumsumschreibung beantragte und bewilligte Loschung der Auflassungsvormer-
kung hindert die KI. daher nicht, den Bekl. klageweise auf Abgabe einer Léschungsbewilli-
gung in Anspruch zu nehmen.
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Il. Begriindetheit der Klagen
1. Antrag auf Herausgabe des Grundstiicks

Ein wirksamer Riicktritt fihrt nach § 346 | BGB dazu, dass die einander gewahrten
Leistungen zuriickzugewahren sind. Soweit dem Bekl. also im Rahmen des eines des
Kaufvertrages der Besitz an der Kaufsache eingerdumt wurde, besteht grundsatzlich
auch ein Anspruch auf Ricklbertragung des Besitzes durch Herausgabe. Allerdings
wurde das Grundstlick auch schon an den Beklagten Ubereignet. Fraglich ist daher, ob
— unabhangig von einem Anspruch auf Rickibereignung — auch nur der Herausgabe-
anspruch bei einem bereits vollzogenen Kaufvertrag geltend gemacht werden kann.

Dem Anspruch aus § 346 | BGB steht nicht entgegen, dass der Bekl. noch Eigentiimer des Grundstiicks
ist. Da er auch diese Rechtsposition nach der genannten Vorschrift der Erbengemeinschaft zuriickgewéhren
muss, setzt sich der schuldrechtliche Herausgabeanspruch gegen die dingliche Rechtsposition
durch. Die von der Revision fiir ihre Auffassung angefiihrte Entscheidung des RG (RGZ 141, 259) ist nicht
einschldgig. Sie betrifft die Frage, ob ein Verkéufer, der noch Eigentiimer des verkauften Grundstiicks ist,
nach einem Riicktritt von dem Vertrag den Anspruch auf Herausgabe des Grundstiicks nicht nur auf die
Vorschrift des § 346 BGB, sondern daneben auch auf sein Eigentumsrecht und damit auf § 985 BGB stiit-
zen kann. Darum geht es hier nicht.“ (BGH aaO)

2. Antrag auf Loschungsbewilligung

LZutreffend nimmt das BerGer. ferner an, dass die Erbengemeinschaft auf Grund des Riicktritts vom Vertrag
die Léschung der Auffassungsvormerkung verlangen kann — und zwar sowohl nach § 346 | BGB, als
auch nach § 894 BGB, da der gesicherte Auffassungsanspruch und damit die Vormerkung erloschen ist
(vgl. Staudinger/Kaiser, BGB, 2004, § 346 Rn 70).” (BGH aaO)

3. Antrag auf Grundbuchberichtigung

Anspruchsgrundlage fiir den Grundbuchberichtigungsanspruch ist § 894 BGB. Es ist ein
dinglicher Anspruch, der voraussetzt, dass das Grundbuch falsch ist, also die Grund-
buchlage von der wirklichen Rechtslage abweicht.

Als Eigentiimer ist der Bekl. in das Grundbuch eingetragen. Diese Eintragung ist nur
dann fehlerhaft und kann einen Grundbuchberichtigungsanspruch begriinden, wenn der
Beklagte nicht Eigentumer ist.

a) urspringliche Rechtslage
Urspringlich war die Kl. Eigentimerin des Grundstiicks
b) Rechtslage nach Vollzug des Kaufvertrages

Nach Einigung in Form der Auflassung nach § 925 BGB und Eintragung in das
Grundbuch ist das Eigentum nach § 873 | BGB auf den Bekl. ibergegangen.

¢) Rechtslage nach wirksamem Riicktritt

Fraglich ist, ob der Rucktritt vom Vertrag dazu gefuhrt hat, dass die KI. nun wieder
Eigentimerin und das Grundbuch daher fehlerhaft ist.

LDie in § 346 | BGB angeordnete Verpflichtung, im Fall eines Riicktritts die empfangenen Leistungen
zuriickzugewéhren, verdndert nur den schuldrechtlichen Vertrag, hat also keine dingliche Wir-
kung hinsichtlich der erbrachten Leistungen. Wenn die Leistung in einer Ubereignung bestanden hat,
ist neben der (tatséchlichen) Riickgabe des libereigneten Gegenstandes eine Riickiibereignung né-
tig (Staudinger/Kaiser, § 346 Rn 68 u. 70, Medicus, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 5. Aufl., § 346
Rn 3). Ist der Riickgewdhrschuldner, wie hier der Bekl., als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen,
muss der Riickgewéhrgldubiger ihn deshalb auf Riickauflassung des Grundstiicks und auf Bewil-
ligung der Eigentumsumschreibung in Anspruch nehmen (vgl. Senat, BGHZ 97, 264 [265] = NJW
1986, 2245, NJW 2009, 3155 [3157] Rn 22).

Der von der KI. geltend gemachte Grundbuchberichtigungsanspruch (§ 894 BGB) kommt demge-
genliber nur in Betracht, wenn das Grundbuch die bestehende dingliche Rechtslage nicht richtig wie-
dergibt (Senat, BeckRS 2005, 13491 = BGH-Report 2006, 147). Ein blo schuldrechtlicher An-
spruch auf Herstellung des einzutragenden Zustands, wie er nach § 346 | BGB besteht, fiihrt indes
nicht zur Unrichtigkeit des Grundbuchs (vgl. Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 894 Rn 5; MiiKo-
Kohler, 5. Aufl., § 894 Rn 5). Mithin gibt das Grundbuch die dingliche Rechtslage hier zutreffend
wieder.” (BGH aaO)
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Die Voraussetzungen fir einen Grundbuchberichtigungsanspruch nach § 894 BGB lie-
gen nicht vor.

Umdeutung in einen Antrag auf Rickibereignung

Méglicher Weise kann jedoch der Antrag auf Grundbuchberichtigung in einen Antrag auf
Ruckibereignung umgedeutet werden.

L,Der Bekl. hat in seinem Schriftsatz vom 12.05.2009 — zutreffend — darauf hingewiesen, dass der geltend
gemachte Anspruch auf Grundbuchberichtigung unbegriindet sei, weil das Grundbuch die dingliche
Rechtslage richtig wiedergebe. Da die Kl. dies nicht zum Anlass genommen hat, ihren Antrag zu andern
oder ihr Klageziel klarzustellen, sondern im Schriftsatz vom 03.06.2009 — im Gegenteil — darauf beharrt hat,
das Grundbuch sei hinsichtlich der Eigentiimerstellung des Bekl. unrichtig, ist anzunehmen, dass der
Klageantrag in den Tatsacheninstanzen bis zuletzt bewusst auf die Berichtigung des Grundbuchs gerichtet
war.“ (BGH aaO)

Eine Umdeutung des ausdrticklich und wiederholt gestellten Antrags auf Grundbuchbe-
richtigung in einen Antrag auf Rickibereignung kommt daher nicht in Betracht.

keine Zuriickverweisung

Fraglich ist, ob der BGH die Sache nicht zur Entscheidung an die Vorinstanz zurtickver-
weisen muss. Eine solche Pflicht ware dann anzunehmen, wenn die Berufungsinstanz
die KI. im Rahmen seiner Hinweispflicht nach § 139 ZPO darauf hatte hinweisen mus-
sen, dass der Antrag fehlerhaft gestellt ist.

L,Der Senat hat in der Sache selbst zu entscheiden, weil die Aufhebung des Urteils nur wegen einer
Rechtsverletzung bei Anwendung des Gesetzes erfolgt und nach Letzterem die Sache zur Endent-
scheidung reif ist (§ 563 Ill ZPO). Eine Zuriickverweisung der Sache ist nicht deshalb angezeigt, weil die
KI. vorbringt, sie hétte die Verurteilung des Bekl. zur Riickauffassung beantragt, wenn in der Berufungsin-
stanz ein entsprechender Hinweis gem. § 139 ZPO erteilt worden wére. Der unterbliebene Hinweis stellte
keinen VerfahrensverstoB3 dar, denn fiir das BerGer. bestand auf der Grundlage seiner Rechtsauffas-
sung kein Anlass, auf eine gednderte Antragstellung hinzuwirken.

Angesichts des von dem Bekl. in der Berufungsinstanz erhobenen Einwands gegen die Begriindetheit
eines Grundbuchberichtigungsanspruchs stellt der Aufhebungsgrund auch keinen neuen und deshalb
zur Zuriickverweisung der Sache fiihrenden rechtlichen Gesichtspunkt dar (vgl. dazu Senat, NJW 1999,
1329 [1330]; DtZ 1995, 100 = WM 1995, 404 [405]; MiiKo-Wenzel, 3. Aufl., § 563 ZPO Rn 21). Vielmehr ist
die Klage im Umfang der Aufhebung des Berufungsurteils abzuweisen.” (BGH aaQ)

Dem steht nicht entgegen, dass der Bekl. einerseits zur Herausgabe des Grund-
stiicks verurteilt ist, andererseits aber (zunachst) dessen Eigentiimer bleibt.

~Ebenso, wie ein Rlicktrittsgldubiger nicht gehindert ist, den Riickgew&hranspruch des § 346 | BGB nur hin-
sichtlich einzelner Teile der erbrachten Leistung auszutiben, kann der Riickgewéhrschuldner zur bloBen
Herausgabe des empfangenen Gegenstands verurteilt werden. Unzuldssig wéren nur einander widerspre-
chende Entscheidungen liber mehrere aus § 346 | BGB folgende Einzelanspriiche innerhalb desselben
Rechtsstreits, insbesondere im Verhéltnis von Teil- und Schlussurteil (vgl. Zbller/Vollkommer, ZPO, 28.
Aufl., § 301 Rn. 2 u. 7 mwN). Ein solcher Widerspruch liegt hier aber nicht vor, da sich die Abweisung der
Klage nicht auf die Verpflichtung des Bekl. bezieht, das Grundstiick zuriickzuiibereignen, sondern den da-
von zu unterscheidenden Grundbuchberichtigungsanspruch (§ 894 BGB) betrifft, welcher sich aus § 346 |
BGB gerade nicht herleiten ldsst.“ (BGH aaO)

Ergebnis: Der BGH wird das Urteil hinsichtlich des Grundbuchberichtigungsanspruchs aufhe-

ben und die Klage abweisen. Um Ubrigen wird die Revision keinen Erfolg haben.
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BVerfG: VerfassungsmaRigkeit des § 266 StGB § 266 StGB

StGB Untreuetatbestand StGB
§ 266 | § 266 StGB ist verfassungsgeman
(BVerfG in NStZ 2010, 626; Beschluss vom 23.06.2010 — 2 BvR2559/08, 105/09, 491/09)

Der Untreuetatbestand des § 266 | StGB ist mit dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Il GG
zu vereinbaren und damit verfassungsgeman.

Fall: Die Bf. wurden jeweils wegen Untreue zu Freiheitsstrafen verurteilt.

Der Bf. zu |, leitender Angestellter einer international tatigen Aktiengesellschaft, hatte schwarze, dem Gesamt-
vorstand unbekannte und unter Deckbezeichnungen geflihrte Konten verwaltet, aus denen Bestechungsgelder
fir auslandische Amtstrager bestritten wurden. Der Schuldspruch beruht auf der Erwagung, der Bf. habe gegen
seine Vermogensbetreuungspflicht verstolen, indem er seiner Arbeitgeberin bislang unbekannte Vermdgenswer-
te nicht offenbart habe. Durch die Absicht, die Gelder zwar eigenmachtig, letztlich aber im Interesse der Treuge-
berin zu verwenden, werde der in dem Entzug der Vermégenswerte liegende Schaden nicht kompensiert.

Der Bf. zu Il, Vorstand einer Betriebskrankenkasse, hatte 2 Bediensteten Gber Jahre hinweg Ubersetzte Pramien
gewahrt, die zu einer Verdoppelung der bereits vergleichsweise hohen Gehalter flhrten. Die Gewahrung eines
dauerhaften 2. Gehalts habe der reguldren Vergitungspraxis widersprochen und hatte deshalb eine Entschei-
dung des Verwaltungsrats erfordert.

Gegenstand des Ausgangsverfahrens gegen die Bf. zu lll ist die Bewilligung eines spater notleidend gewordenen
Millionenkredits durch eine Berliner Bank an ein Immobilienunternehmen. Den Bf. wurde zur Last gelegt, den
Kredit ohne korrekte Bonitatsprifung und unter Umgehung von bankinternen Kontrollmechanismen ausgefolgert
zu haben. Infolgedessen sei eine schadensgleiche Vermdgensgefahrdung eingetreten, die das LG mit dem nicht
durch Grundpfandrechte abgesicherten Anteil von rund 3 Mio. DM veranschlagt hatte. Der BGH hat die dieser
Berechnung zu Grunde liegende Annahme, der nicht abgesicherte Riickzahlungsanspruch sei wirtschaftlich wert-
los gewesen, zwar beanstandet, ist indessen davon ausgegangen, dass sich die fehlerhafte Berechnung nicht
zum Nachteil der Beschwerdefiihrer ausgewirkt habe.

I.  Fur den Gesetzgeber enthalt Art. 103 Il GG in seiner Funktion als Bestimmtheitsgebot die
Verpflichtung, wesentliche Fragen der Strafwirdigkeit oder Straffreiheit im demokratisch-
parlamentarischen Willensbildungsprozess zu klaren und die Voraussetzungen der Strafbar-
keit so konkret zu umschreiben, dass Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbe-
stédnde zu erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen (vgl. BVerfGE 75, 329).

1. Die allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatze, dass der Gesetzgeber im Bereich der
Grundrechtsausubung alle wesentlichen Entscheidungen selbst treffen (vgl. BVerfGE
101, 1; 108, 282) und dass er Rechtsvorschriften so genau fassen muss, wie dies nach
der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte mit Ricksicht auf den Normzweck
mdglich ist (Grundsatz der Normenklarheit; vgl. BVerfGE 93, 213), gelten danach fiir
den besonders grundrechtssensiblen Bereich des materiellen Strafrechts besonders
strikt. Das Bestimmtheitsgebot verlangt daher, den Wortlaut von Strafnormen so zu fas-
sen, dass die Normadressaten im Regelfall bereits anhand des Wortlauts der gesetzli-
chen Vorschrift voraussehen kénnen, ob ein Verhalten strafbar ist oder nicht (vgl.
BVerfGE 48, 56; 92, 1).

2. Soweit es nach der BVerfG-Rspr. in Grenzfallen ausnahmsweise genugt, wenn lediglich
das Risiko einer Bestrafung erkennbar ist (vgl. BVerfGE 48, 56; 92, 1), tragt dies der
Unvermeidbarkeit von Randunscharfen Rechnung. Verfassungsrechtliche Bedenken,
die die Weite eines Tatbestands (-merkmals) bei isolierter Betrachtung auslésen muss-
te, kdbnnen zudem durch weitgehende Einigkeit Uber einen engeren Bedeutungsinhalt,
insbesondere durch eine gefestigte héchstrichterl. Rspr., entkraftet werden (vgl. BVerf-
GE 26, 41; 87, 209; 92, 1). Allein die Tatsache, dass ein Gesetz bei extensiver, den
mdglichen Wortlaut ausschopfender Auslegung auch Falle erfassen wirde, die der par-
lamentarische Gesetzgeber nicht bestraft wissen wollte, macht das Gesetz nicht verfas-
sungswidrig, wenn und soweit eine restriktive, prazisierende Auslegung maoglich ist (vgl.
BVerfGE 87, 399).

3. Art. 103 Il GG enthalt zudem Vorgaben fiir die Handhabung weit gefasster Tatbe-
stinde und Tatbestandselemente: Die Gerichte dirfen nicht durch eine fernliegende
Interpretation oder ein Normverstandnis, das keine klaren Konturen mehr erkennen
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§ 266 StGB BGH: VerfassungsmaBigkeit des § 266 StGB

lasst, dazu beitragen, bestehende Unsicherheiten Uber den Anwendungsbereich einer
Norm zu erhdhen, und sich damit noch weiter vom Ziel des Art. 103 Il GG entfernen
(vgl. BVerfGE71, 108; 87, 209; 92, 1). Andererseits ist die Rspr. gehalten, verbleibende
Unklarheiten tGber den Anwendungsbereich einer Norm durch Prazisierung und Konkre-
tisierung im Wege der Auslegung nach Méglichkeit auszuraumen (Prazisierungsgebot).

Besondere Bedeutung hat diese Pflicht bei solchen Tatbesténden, die der Gesetzgeber im Rahmen des Zu-
lassigen durch Verwendung von Generalklauseln verhaltnismaRig weit und unscharf gefasst hat. Gerade in
Fallkonstellationen, in denen der Normadressat nach dem gesetzlichen Tatbestand nur noch die Mdglichkeit
einer Bestrafung erkennen kann und in denen sich erst auf Grund einer gefestigten Rechtsprechung eine
zuverlassige Grundlage fur die Auslegung und Anwendung der Norm gewinnen lasst (vgl. BVerfGE 26, 41;
45, 363), trifft die Rechtsprechung eine besondere Verpflichtung, an der Erkennbarkeit der Voraussetzun-
gen der Strafbarkeit mitzuwirken. Sie kann sich auch in Uber die allgemeinen Grundsatze des Vertrauens-
schutzes (vgl. dazu BVerfGE 74, 129; 122, 248) hinausgehenden Anforderungen an die Ausgestaltung von
Rechtsprechungsanderungen niederschlagen.

Nach diesen Malistaben ist der Untreuetatbestand in seiner geltenden Fassung mit dem
Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Il GG noch zu vereinbaren.

1.

Im Falle des Nachteilsmerkmals muss die Auslegung den gesetzgeberischen Willen
beachten, dieses Merkmal als selbststandiges neben dem der Pflichtverletzung zu sta-
tuieren; sie darf daher dieses Tatbestandsmerkmal nicht mit dem Pflichtwidrigkeits-
merkmal verschleifen, d.h., es in diesem Merkmal aufgehen lassen (zu dieser Gefahr
vgl. Saliger ZStW 112, 610; ders. HRRS 2006, 10). Deswegen und um das Vollen-
dungserfordernis zu wahren, sind eigenstandige Feststellungen zum Vorliegen eines
Nachteils geboten. Von einfach gelagerten und eindeutigen Fallen — etwa bei einem oh-
ne Weiteres greifbaren Mindestschaden — abgesehen, werden die Strafgerichte den von
ihnen angenommenen Nachteil der Hohe nach beziffern und dessen Ermittlung in wirt-
schaftlich nachvollziehbarer Weise in den Urteilsgriinden darlegen missen.

2. Normative Gesichtspunkte kénnen bei der Feststellung eines Nachteils durchaus eine

Rolle spielen. Sie durfen aber, soll der Charakter der Untreue als Vermégensdelikt und
Erfolgsdelikt bewahrt bleiben, wirtschaftliche Uberlegungen nicht verdriangen. So
kann z.B. die Verwendung des anvertrauten Vermogens zu verbotenen Zwecken
nicht per se als nachteilsbegriindend angesehen werden; vielmehr bleibt es auch in sol-
chen Fallen erforderlich, zu prifen, ob das verbotene Geschéaft — wirtschaftlich betrachtet
— nachteilhaft war.

Fraglich ist jedoch, ob bei der Feststellung eines Vermdgensnachteils auf die Rechts-
figur des Gefadhrdungsschadens zuriickgegriffen werden kann.

Diese dogmatische Konstruktion ist unter dem Blickwinkel des verfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsgebots zwar nicht grds. zu beanstanden, doch missen die bereits darge-
legten verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Auslegung des Untreuetatbestands
(hier: des Nachteilsmerkmals) auch fallbezogen gewahrt bleiben.

a) Mit der Gleichsetzung von Schaden und Gefdahrdung (unter bestimmten Umstan-
den und in gewissem Umfang) tragen Rspr. und Lit. der Tatsache Rechnung, dass
sich in einem marktorientierten Wirtschaftssystem die Preise Uber den Mechanismus
von Angebot und Nachfrage bilden und dass sich daher auch die Zukunftserwartun-
gen der Marktteilnehmer auf den erzielbaren Preis und damit den Wert von Gegens-
tanden auswirken.

Dem entsprechend geht der BGH davon aus, dass sich in Féallen der Kreditvergabe
ein Gefahrdungsschaden bereits aus der Minderwertigkeit des Riickzahlungsan-
spruchs gegeniiber der ausgereichten oder auszureichenden Darlehensvaluta
ergeben kann (vgl. BGHSt 47, 147; Schmitt BKR 2006, 125; Hellmann ZIS 2007, 433).

LDiese Auffassung liegt auch der Schadensermittlung im vorliegenden Fall zu Grunde: Ihr I&sst sich nicht
das von den Bf. (dhnlich Kibtzer/Schilling StraFo 2008, 303) fiir absurd gehaltene Ergebnis entgegenhal-
ten, dass sich tatsdchlich in hbherem Malle als erwartet erfolgende Riickzahlungen nicht mehr scha-
densmindernd auswirken, eine unvorhersehbare gliickliche nachtrégliche Entwicklung ist nicht geeignet,
die wirtschaftliche Minderwertigkeit zu einem bestimmten Zeitpunkt — die sich, soweit erkannt, bei einer
VerduBerung der betreffenden Vermégenswerte voll auswirken wiirde — nachtrdglich zu beseitigen.”
(BVerfG aaO)

-12 -

PR 12/2010 ©Juridicus GbR



BVerfG: VerfassungsmaRigkeit des § 266 StGB § 266 StGB

b) Auch wenn mithin keine prinzipiellen verfassungsrechtlichen Einwande gegen die An-
wendung der dogmatischen Figur des Gefahrdungsschadens auf den Untreuetatbe-
stand — auch und gerade in Fallen der Kreditvergabe — bestehen, so ist doch festzu-
stellen, dass damit die Gefahr einer Uberdehnung des Tatbestands in erhdhtem
Mafe verbunden ist.

Bewertung und Wertberichtigung von Forderungen gehéren zum kaufménnischen Alltag (vgl. BGH
NStZ 2009, 330; Nack StraFo 2008, 277). Gleichwohl kbnnen sie im Einzelfall — insbes. in den Féllen der
Kreditvergabe — komplexe wirtschaftliche Analysen erfordern. Der niedrigere ,beizulegende Wert” i.S.d.
§ 253 |V HGB ist bei Forderungen regelméBig nicht auf einen Markt- oder Bérsenpreis zurlickfiihrbar,
sondern ergibt sich aus der Einbringlichkeit der Forderung am Bilanzstichtag (vgl. Wimmer/Kusterer DStR
2006, 2046). Zu ermitteln ist also der Barwert der voraussichtlich erzielbaren kiinftigen Zins- und Til-
gungszahlungen (vgl. Fischer/Sittmann-Haury IRZ 2006, 217; v. Heynitz/Jérg BC 2003, 97) unter Bertick-
sichtigung der Bonitédt des Kreditnehmers und der Rendite des Kredits (vgl. Schneider BB 1995, 2155)
sowie aller Umsténde, die den Forderungseingang zweifelhaft erscheinen lassen (vgl. Ellrott/Ring, Beck'-
scher Bilanz-Kommentar, 6. Aufl., § 253 HGB Rn 569). Auch verwertbare Sicherheiten und etwaige
Riickgriffsméglichkeiten sind bei der Bestimmung des Ausfallrisikos zu beriicksichtigen. Die Bank-
praxis ist gehalten, Arbeitsanweisungen zu erstellen, die dokumentieren, anhand welcher Kriterien Ein-
zelwertberichtigungen zu erfolgen haben; die von der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
festgelegten Mindestanforderungen an das Risikomanagement der Kreditinstitute sehen vor, dass die In-
stitute bspw. im Wege eines institutsinternen Forderungsbewertungsverfahrens Kriterien festzulegen ha-
ben, auf deren Grundlage unter Beachtung der angewandten Rechnungslegungsnormen Wertberichti-
gungen, Abschreibungen und Riickstellungen fiir das Kreditgeschéft zu bilden sind.“ (BVerfG aaO)

c) Demgegenulber halt die Rspr. in den Fallen des Gefahrdungsschadens eine konkrete
Feststellung der Schadenshéhe nach anerkannten Bewertungsmalstdben nicht
durchweg flr erforderlich, sondern geht verbreitet davon aus, dass ein Gefahrdungs-
schaden bei Durchfiihrung von Risikogeschaften wie der Kreditvergabe dann vor-
liegen soll, wenn

+ ,Geschifte betrieben werden, die von dem Gebot kaufmannischer Sorgfalt
weit abweichen, indem einer aufs AuRerste gesteigerten Verlustgefahr nur eine
hochst zweifelhafte Aussicht auf einen glinstigen Verlauf gegenibersteht, durch
die der Beschuldigte wie beim Gllicksspiel, alles auf eine Karte setzt’(vgl. RGSt
61, 211; 66, 255; Nack NJW 1980, 1599) oder wenn

» der Tater ,nach Art eines Spielers bewusst und entgegen den Regeln kaufman-
nischer Sorgfalt eine aufs aullerste gesteigerte Verlustgefahr auf sich nimmt, nur
um eine héchst zweifelhafte Gewinnaussicht zu erlangen” — wobei sich eine ein-
deutige, allgemeine, fur jeden Einzelfall gultige Bewertungsregel kaum festlegen
lasse ((vgl. BGH NJW 1975, 1234).

Liegen diese Kriterien vor, dann wird die Forderung mit ihnrem Nominalbetrag als Ver-
mdgensnachteil in Form einer Vermdgensgefahrdung eingestuft, die wegen des ho-
hen Ausfallrisikos schadensgleich ist.

Bei der Strafzumessung wird aber auf den ,,echten” Schaden abgestellt, indem
schuldmindernd bewertet wird, dass ,nhur” ein Gefahrdungsschaden vorgelegen hat
(vgl. Nack StraFo 2008, 277). Zu Gunsten des Verzichts auf eine Quantifizierung des
Gefahrdungsschadens werden die mit einer Bewertung verbundenen praktischen
Schwierigkeiten angeflihrt, die auch durch den Einsatz von Sachverstandigen nicht
ohne Weiteres zu bewaltigen seien.

d) Der Verzicht auf eine eigenstandige Ermittlung des Nachteils, wozu angesichts
der Schwierigkeiten der Beurteilung bei Kreditvergaben i. d. Regel die Konkretisierung
des Schadens der H6he nach anhand Ublicher Mal3stabe des Wirtschaftslebens ge-
hort, begegnet nach BVerfG aaO jedoch durchgreifenden verfassungsrechtlichen
Bedenken.

LEr ist geeignet, die eigenstédndige strafbarkeitsbegrenzende Funktion des Nachteilsmerkmals zu
unterlaufen, indem an die Stelle der vom Gesetzgeber gewollten wirtschaftlichen Betrachtung eine weit-
gehend normativ geprédgte Betrachtungsweise tritt, wie die zitierten Formeln der Rspr. (weite Abwei-
chung von den Geboten kaufménnischer Sorgfalt, Handeln nach Art eines Spielers) zeigen. Ein eigen-
sténdiger, liber das Merkmal der Verletzung einer Vermégensbetreuungspflicht hinausgehender Gehalt
des Nachteilsmerkmals ist bei solcher Auslegung nicht mehr zu erkennen; es findet eine ,Verschleifung”
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der Tatbestandsmerkmale entgegen der gesetzgeberischen Intentionen statt (vgl. MiiKo-
StGB/Dierlamm, 2006, § 266 Rn 6).

Damit wird die Entscheidung des Gesetzgebers gegen die Versuchsstrafbarkeit unterlaufen: Erst die
konkrete wirtschaftliche Auswirkung macht eine zuklinftige Verlustgefahr zu einem gegenwértigen Scha-
den. Wird auf die nachvollziehbare, in der Regel zahlenmé&llig zu belegende Ermittlung und Benennung
des (,Gefdhrdungs™)Schadens verzichtet, besteht die Gefahr einer allgemeinen und undifferenzierten
Gleichsetzung von (zukiinftiger) Verlustgefahr und (gegenwértigem) Schaden (vgl. Otto JZ1985, 69
und JZ 1993, 652; Aldenhoff/Kuhn ZIP 2004, 103). Nur eine nachvoliziehbare Darlegung und Ermittlung
des Schadens auch in seinem Ausmal8 kann verhindern, dass eine Bestrafung wegen (vollendeter) Un-
treue auch dann erfolgt, wenn Verlustwahrscheinlichkeiten so diffus sind oder sich in so niedrigen Be-
reichen bewegen, dass der Eintritt eines realen Schadens ungewiss, wenn auch méglich bleibt (vgl. Dier-
lamm NStZ 1997, 534; Ransiek ZStW 1004, 634). Dem entsprechend sind sowohl im Schrifttum als auch
in der Rspr. des BGH bereits Bedenken geéullert worden, dass die Ubertragung des urspriinglich fiir die
Bestimmung des Vermdgensschadens in Sonderféllen des Betrugs entwickelten Begriffs der schadens-
gleichen Vermdgensgefédhrdung auf die Auslegung des Nachteilsbegriffs in § 266 | StGB im Ergebnis zu
einer Ausweitung des ohnehin schon duerst weiten Tatbestands der Untreue in Richtung auf ein bloBes
Gefahrdungsdelikt fiihren kénne (vgl. MiiKo-StGB/Dierlamm aaO, § 266 Rn 186, 195; Fischer, 57. Aufl.,
§ 266 Rn 159 mwN,; SK-StGB-Samson/Giinther, § 266 Rn 45; BGHSt 51, 100).” (BVerfG aaO)

lll. Ergebnis: Um eine derartige verfassungswidrige Uberdehnung des Untreuetatbestands
in den Fallen des Gefahrdungsschadens zu vermeiden, ist es nach BVerfG aaO notwendig —
aber auch ausreichend —, die dargelegten MaBgaben fiir die prazisierende und restriktive
Auslegung des Nachteilsmerkmals strikt zu beachten. Danach sind auch Gefahrdungs-
schaden von den Gerichten in wirtschaftlich nachvollziehbarer Weise festzustellen. Aner-
kannte Bewertungsverfahren und -mafstabe sind zu berticksichtigen; soweit komplexe wirt-
schaftliche Analysen vorzunehmen sind, wird die Hinzuziehung eines Sachverstandigen er-
forderlich sein. Die im Falle der hier vorzunehmenden Bewertung unvermeidlich verbleiben-
den Prognose- und Beurteilungsspielrdume sind durch vorsichtige Schatzung auszufillen,
im Zweifel muss freigesprochen werden.
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§ 266 StGB

StGB Untreue StGB
§ 266 Verletzung gesellschaftsrechtlicher Sorgfaltspflichten

(BGH in NJW 2010, 3458; Urteil vom 27.08.2010 — 2 StR 111/09)

Der Geschaftsfiihrer einer GmbH kann sich wegen Untreue strafbar machen, wenn er
unter Verstold gegen § 43 | GmbHG und unter Verletzung von Buchflihrungsvorschriften eine
schwarze Kasse im Ausland einrichtet.

Fall: Der Angekl. T, ehemaliger Geschaftsfiihrer von zwei Tochtergesellschaften des Trienekens-Konzerns (im Fol-

genden: T-GmbH), an dem seit 1989 neben der Familie Trienekens in etwa gleichem Umfang auch ein Unter-
nehmen der RWE-Gruppe beteiligt war, veranlasste auf Weisung Trienekens verdeckte Zahlungen auf Schein-
rechnungen in einer Gesamthéhe von Uber 9 Mio. DM in eine «schwarze Kasse». Diese war ein auf3erhalb der
Buchhaltung des Konzerns gefiihrtes Konto zur Finanzierung ,nutzlicher Aufwendungen®. Solche Aufwendungen
sollten dazu dienen, sowohl im Inlands-, vornehmlich aber im Auslandsgeschaft bei Entscheidungstréagern eine
Lpolitische Grundbereitschaft’ herzustellen. So leistete T aus dieser Kasse eine Zahlung in Hohe von 1,5 Mio. DM
an den Lokalpolitiker, der u. a. deswegen inzwischen zu einer Freiheitsstrafe von sechs Jahren verurteilt worden
ist, auBerdem eine Zahlung in Héhe von 1,1 Mio. DM an zwei unbekannt gebliebene Personen in Nordspanien,
um dort ,Tiren zu 6ffnen”. Uber die Verwendung der Gelder entschied ausschlieBlich T persénlich, ohne jemand
anderen dariber zu informieren.

Fir die Errichtung und Unterhaltung der Kasse bediente T sich einer Briefkastenfirma in der Schweiz. Nicht alle
Gesellschafter waren Uber die ,schwarze Kasse" informiert, vielmehr verschleierte T gegeniiber den verantwortli-
chen Organen der zum RWE-Konzern gehérenden Mitgesellschafterin die wahren Hintergriinde der Zahlungen.

T kdnnte sich wegen Untreue nach § 266 StGB strafbar gemacht haben.

Vorliegen einer Vermogensbetreuungspflicht

»1 war als alleinvertretungsberechtigter Geschéftsfiihrer bzw. alleinvertretungsberechtigtes Vorstandsmitglied der
T-GmbH zur Wahrung deren Vermégensinteressen verpfilichtet.“ (BGH aaO)

Verletzung einer Vermogensbetreuungspflicht

Der Untreuevorwurf ist an die Weisungen des T gekniipft, Vermdgensbestandteile der Treu-
geberin mittels fingierter Geschaftsvorfalle und inhaltlich unrichtiger Buchungsvorgange aus
der Buchhaltung des Unternehmens auszusondern und in eine im Ausland verdeckt gefuhrte
Kasse zu transferieren.

1. Die Verletzung der T obliegenden qualifizierten Vermoégensbetreuungspflicht lag

nicht in der Eigenméachtigkeit der durch ihn betriebenen Mittelverlagerung i. S. einer Ver-
letzung gesellschaftsrechtlicher Kompetenzvorschriften.
.1 war als Mitglied des zur Geschéftsfiihrung der Gesellschaft berufenen Organs hinsichtlich seiner Ent-
scheidungen (ber den Einsatz und die Koordinierung von Unternehmensressourcen nicht in der Weise be-
schrénkt, dass er eine Zustimmung der (Mit-) Gesellschafter hétte einholen miissen. Eine Pflicht zur Vorlage
ergab sich weder aus den gesellschaftsvertraglichen Grundlagen oder der Beschlusslage der Gesell-
schaftsorgane, noch erreichten die Zahlungen an die S-AG im Vergleich zum Gesamtumsatz der T-Gruppe
einen solchen Umfang, dass eine Vorlagepflicht unter dem Gesichtspunkt eines tiefgreifenden Eingriffs in
Mitgliedschafts- und Vermégensrechte der Gesellschafter in Betracht gekommen wére (BGHZ 83, 122 =
NJW 1982, 1703; BGHZ 159, 30 = NJW 2004, 1860 = NZG 2004, 571). Bei der Einrichtung und Verwen-
dung eines Bankkontos fiir bestimmte Geschéftsvorfélle handelt es sich, soweit diese sich innerhalb des
satzungsméfigen Unternehmensgegenstands halten und die Grundsétze der Unternehmenspolitik unbe-
riihrt lassen (BGH NJW 1991, 1681; Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl., § 35 Rn 30), zundchst typi-
scherweise um eine MalBRnahme der laufenden Geschéftsfiihrung (so auch Rénnau, Festschr. f. Tiedemann,
S. 713), die grds. in den origindren Zusténdigkeitsbereich des geschéftsfiihrenden Gesellschaftsorgans féllt
(vgl. auch BGHSt 28, 371 = NJW 1980, 406).“ (BGH aaO)

2. T verletzte seine Treuepflicht aber dadurch, dass er entgegen der Sorgfalt eines or-
dentlichen Geschaftsmanns (§ 43 | GmbHG) sowie unter VerstoR gegen das han-
delsrechtliche Gebot der Vollstandigkeit und Richtigkeit der Buchfiihrung (§ 239 Il
HGB) Vermoégensgegenstande durch inhaltlich falsche Buchungsvorgange aus der
Buchhaltung aussonderte, um unter gezielter Umgehung der gesellschaftsinternen Kon-
trollen und seiner Rechenschaftspflichten Uber Vermoégensbestandteile der Treugeberin
nach MalRRgabe eigener Zwecksetzung verfligen zu kénnen.

a) Die Sorgfaltsgeneralklauseln des Gesellschaftsrechts sind als Ankniipfungs-
punkt zur Bestimmung einer Vermogensbetreuungspflicht i.S. des § 266 |
StGB geeignet, weil durch fallgruppenspezifische Konkretisierung die Vorherseh-
barkeit der Strafbarkeit im Regelfall gesichert ist (vgl. BVerfG NJW 2010, 3209).
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§ 266 StGB

BGH: Untreue durch Verletzung gesellschaftsrechtl. Sorgfaltspflichten

,Die Sorgfaltspflichten der § 43 | GmbHG umfassen nach allgemeiner Auffassung zum einen die
Pflicht, fiir die Legalitdt des Handelns der Gesellschaft, insbes. auch fiir die Erfiillung der ihr aufgetra-
genen buchfiihrungs- und steuerrechtlichen Pflichten Sorge zu tragen (Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 17. Aufl., § 43 Rn 8). VerstélRe gegen die Legalitédtspflicht kbnnen auch im Verhéltnis zur
Gesellschaft selbst nicht mit dem Vorbringen gerechtfertigt werden, sie I&gen in deren Interesse (Lut-
ter/Hommelhoff, § 43 Rn 9; Baumbach/Hueck, 19. Aufl., § 43 Rn 22). Die — sei es auch profitable —
Pflichtverletzung liegt nicht im Handlungsspielraum des geschéftsfliihrenden Organs; die Bindung an
gesetzliche Vorschriften hat vielmehr Vorrang (vgl. Rénnau, Festschr. f. Tiedemann, S. 713). Zum an-
deren begriindet der Pflichtenmal3stab des § 43 | GmbHG auch die Pflicht zur Loyalitéit gegeniiber
den iibrigen Gesellschaftsorganen. Dies bedeutet insbesondere, dass das Geschéftsleitungsorgan
durch Information und Beratung dafiir zu sorgen hat, dass die anderen Organe die ihnen zugewiese-
nen Aufgaben erfiillen kénnen (Lutter/Hommelhoff, § 43 Rn 10).“ (BGH aaO)

Die Einrichtung und Unterhaltung einer ,Kriegskasse” im Ausland verletzte in
gravierender Weise die von T zu beachtende Sorgfalt in beiderlei Hinsicht: Er ver-
schleierte die von ihm vorgenommenen Vermobgensverschiebungen durch das Aus-
lassen tatsachlicher und Hinzufigen fingierter Vorfalle in den Geschaftsblichern
nicht nur zur Tauschung des Finanzamts, sondern auch um Abweichungen gegen-
Uber den unter Beteiligung der Mitgesellschafterin aufgestellten Jahreswirtschafts-
planen zu verhindern, den Scheincharakter der Rechnungen gegen kritische Fragen
und Kontrollen von Organvertretern der Mitgesellschafterin abzusichern und die
Speisung seiner ,Kriegskasse” zu ermdglichen.

,Damit unterlief T gleichzeitig die der Mitgesellschafterin von Gesetzes wegen eingerdumten Min-
derheitsrechte, insbes. das Recht auf Einberufung der Gesellschafter- bzw. der Hauptversammlung
nach § 50 GmbHG das Recht auf Auskunftserteilung und Einsicht in die Biicher und Schriften
nach § 51a GmbHG.“ (BGH aaO)

Zugleich verletzte T damit die ihm nach § 41 GmbHG obliegende Verpflichtung,
fur die ordnungsmaRige Buchfiihrung der Muttergesellschaft zu sorgen, was
auch die Konzernbuchhaltung fir die zum Konsolidierungskreis des T-Konzerns
gehoérenden Tochterunternehmen einschloss (§ 290 HGB).

,Die Buchfiihrungsvorschriften beinhalten eine Konkretisierung der Leitungs- und Geschéftsfiih-
rungsaufgaben des jeweiligen Organs und des ihm durch die Generalklauseln auferlegten Sorgfalts-
malstabs (Hopt/Wiedemann, § 91 Rn 1).

Zwar wird der Charakter der dem geschéftsfliihrenden Organ einer Kapitalgesellschaft auferlegten
handelsrechtlichen Buchfiihrungspflicht als Vermdgensbetreuungspfilicht verschiedentlich mit der Be-
griindung in Abrede gestellt, sie diene nicht dem Schutz des Vermdgenstrdgers selbst, sondern allein
dem éffentlichen Interesse am Schutz seiner Glaubiger (vgl. etwa Brammsen wistra 2009, 85). Dies
trifft aber jedenfalls fiir gravierende Versté3e, wie sie bewusste Nicht- und Falschbuchungen zur Ver-
schleierung der Fiihrung ,schwarzer Kassen” durch Organe einer Kapitalgesellschaft darstellen, nicht
zu (so auch Rénnau, Festschr. f. Tiedemann, S. 713; ders. StV 2009, 246, Knauer NStZ 2009, 151;
Satzger NStZ 2009, 297). Derartige Vorgénge stellen Verletzungen auch der Vermdgensinteressen
der betroffenen Gesellschaft selbst dar. Zweck der gesetzlichen Vorgaben (ber die Rechnungsle-
gung bei Kapitalgesellschaften ist es zumindest auch, neben den Gldubigern ebenso die Gesellschaf-
ter als materielle Inhaber des Gesellschaftsvermégens und die mit der Wahrung ihrer Interessen
betrauten Kontrollorgane der Gesellschaft iiber deren Vermégensstand und finanzielle Lage zu infor-
mieren. lhnen eréffnet sich im Regelfall allein (iber die Geschéftsblicher die Mdglichkeit, den Stand
des Gesellschaftsvermdgens zu ermitteln, die Mittelverwendung durch den Geschéftsfiihrer bzw. den
Vorstand zu kontrollieren und sich ergebende Ersatzanspriiche gegen diese geltend zu machen (Lut-
ter/Hommelhoff, Vorb. § 41 Rn 28). Dementsprechend sieht die Rspr. in einer unordentlichen Buch-
fiihrung dann eine pflichtwidrige Untreuehandlung, wenn der Treugeber keine Ubersicht iiber
seine Rechte und Pflichten, mithin iiber seinen Vermdgensstand zu gewinnen vermag, so dass er
verhindert ist, Anspriiche geltend zu machen, weil er sie nicht erkennt (vgl. schon BGH bei Holtz MDR
1956, 121; Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 266 Rn 73). Es geht hier auch nicht lediglich um den
Fall der Verbuchung von Zahlungen auf Rechnungen mit falscher Leistungsbezeichnung, die den
Vermégensstand der Treugeberin nicht unmittelbar betrafen; vielmehr standen den Zahlungen nicht
anders zu bezeichnende, sondern keine Gegenleistungen der S-AG gegeniiber.“ (BGH aaO)

An einer wirksamen Einwilligung der Treugeberin, welche eine Pflichtwidrigkeit mog-
licherweise hatte ausschlieBen kdnnen (vgl. BGHSt 52, 323 = NJW 2009, 89 = NStZ
2009, 95), fehlte es.

a)

Da die Pflichtwidrigkeit des Handelns Merkmal des Untreuetatbestands ist,
schlie®t das Einverstandnis des Inhabers des zu betreuenden Vermobgens bereits
die Tatbestandsmaligkeit aus.

BGHSt 50, 331 = NJW 2006, 522 = NStZ 2006, 214 = NZG 2006, 141; BGHSt 52, 323 = NJW 2009,
89 = NStZ 2009, 95
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BGH: Untreue durch Verletzung gesellschaftsrechtl. Sorgfaltspflichten § 266 StGB

Bei juristischen Personen ftritt an die Stelle des Vermdgensinhabers dessen o-
berstes Willensorgan fir die Regelung der inneren Angelegenheiten (vgl. BGHSt
9, 203 = NJW 1956, 1326). Eine erklarte Einwilligung ist nur dann unwirksam, wenn
sie gesetzwidrig oder erschlichen ist, auf sonstigen Willensmangeln beruht oder —
wie bei der Gefahrdung der wirtschaftlichen Existenz einer juristischen Person — ih-
rerseits pflichtwidrig ist (Schénke/Schroder, StGB, 28. Aufl.,, § 266 Rn 21; Fischer,
StGB, 57. Aufl., § 266 Rn 90).

Oberstes Willensorgan der GmbH ist die Gesamtheit ihrer Gesellschafter
(BGHSt 9, 203 = NJW 1956, 1326).

LDies ergibt sich insbes. aus deren Befugnis zur Erteilung von Weisungen gegeniiber den Ge-
schiftsfiihrern gem. § 37 | GmbHG und zu Abénderungen des Gesellschaftsvertrags gem. § 53 |
GmbHG (Wolff, Miinchener Hdb. d. GesellschaftsR, 3. Aufl., Bd. 3, § 36 Rn 3; Lutter/Hommelhoff, § 45
Rn 4; Scholz, GmbHG, 10. Aufl., § 45 Rn 5; anders Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl., § 45 Rn 4:
Organstellung nicht der Gesamtheit der Gesellschafter, sondern der Gesellschafterversammliung).

Ein die Pflichtwidrigkeit i.S. des § 266 StGB ausschlieBendes Einverstdndnis der Gesellschafter
kommt auch dann in Betracht, wenn die Vermégensverfiigung des Geschéftsfiihrers unter Verstol3 ge-
gen Buchfiihrungsvorschriften erfolgt (BGHSt 35, 333 = NJW 1989, 112; Rénnau, Festschr. f. Tiede-
mann, S. 713; anders noch BGHSt 34, 379 = NJW 1988, 1397).” (BGH aaO)

Nach der neueren BGH-Rspr. kommt jedoch nur dem Einverstandnis samtlicher
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft oder einem (Mehrheits-)Beschluss des die
Gesamtheit der Gesellschafter reprasentierenden Gesellschaftsorgans tatbe-
standsausschlieBende Wirkung zu.

so BGHSt 50, 331 = NJW 2006, 522 = NStZ 2006, 214 = NZG 2006, 141 betr. die Aktiengesellschaft;
noch enger Krekeler/Werner, Unternehmer u. Strafrecht, 2006: stets Einverstandnis aller Gesellschafter
erforderlich

,Ob nur Mehrheitsentscheidungen der Gesellschafter tatbestandsausschlieBende Wirkung beigemes-
sen werden kann, die im Wege eines férmlichen Beschlusses herbeigefiihrt worden sind (krit. Ransiek
NJW 2006, 814; MiiKo-StGB/Dierlamm, § 266 Rn 136), oder ob tatbestandsausschlieBende Wirkung
auch solchen Mehrheitsentscheidungen zukommt, die nicht unter Einhaltung der Formalien der §§ 47ff.
GmbHG getroffen worden sind, bedarf hier keiner abschlieBenden Entscheidung. Voraussetzung der
Erteilung eines tatbestandsausschlieBenden Einverstédndnisses durch eine Gesellschaftermehr-
heit ist jedenfalls stets die inhaltliche Befassung auch der Minderheitsgesellschafter mit der Frage
der Billigung der betreffenden Pflichtwidrigkeit. Dies folgt daraus, dass Trdger des rechtlich ge-
schiitzten Vermdégensinteresses die GmbH selbst ist, nicht ihre einzelnen Gesellschafter. Von einer Wil-
lensbildung ihres obersten Willensorgans und von einem mehrheitlichen Konsens in der Sache
(Schramm, Untreue u. Konsens, 2005, S. 125) kann aber nur die Rede sein, wenn die Gesamtheit der
Gesellschafter mit der in Rede stehenden Fragestellung liberhaupt befasst worden ist, nicht dagegen,
wenn die fragliche Pflichtwidrigkeit, wie hier, vor der Minderheitsgesellschafterin bzw. deren willensbil-
denden Organen planméf3ig verschleiert worden ist. Anderenfalls wiirden die Minderheitsrechte der un-
informiert bleibenden Mitgesellschafterin, etwa auf Einberufung der Gesellschafterversammlung nach
§ 50 GmbHG sowie auf Auskunftserteilung und Einsicht in die Biicher und Schriften nach § 51a
GmbHG, und ihre Befugnis zur Anfechtung oder Feststellung der Nichtigkeit von Mehrheitsentschei-
dungen unterlaufen. Soweit es den Tatzeitraum betrifft, innerhalb dessen die Treugeberin als GmbH
verfasst war, hat das LG eine Kenntnis der Minderheitsgesellschafterin RWE von den Vermégensver-
schiebungen auf der Grundlage seiner rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen zutreffend verneint.”
(BGH aa0)

Vorliegen eines Vermoégensschadens

Durch die pflichtwidrigen Handlungen entstanden der Treugeberin Vermoégensnachteile i.S.
von § 266 | StGB.

Denn nicht nur hinsichtlich des betrachtlichen Teils der Zahlungen, die als Provisionen und
Honorare fur die an der Einrichtung und Verwendung der schwarzen Kasse Beteiligten abge-
flossen sind, ist ein endglltiger Vermdgensschaden eingetreten. Vielmehr liegt in der ge-
samten Ho6he des an die S-AG Uberwiesenen Betrags nicht nur eine schadensgleiche Ver-
mdgensgefahrdung, sondern bereits ein endglltiger Vermdgensschaden.

1.

Der BGH (BGHSt 52, 323 = NJW 2009, 89 = NStZ 2009, 95) hat an seiner Auffassung
nicht festgehalten, das ,blof3e” Fihren einer verdeckten Kasse sei lediglich als scha-
densgleiche Vermdgensgefahrdung anzusehen (so noch BGHSt 51, 100 = NJW 2007,
1760 = NStZ 2007, 583). Vielmehr hat er die Fiihrung einer solchen Kasse durch einen
leitenden Angestellten einer Aktiengesellschaft ohne Kenntnis des Vorstands und unter
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§ 266 StGB BGH: Untreue durch Verletzung gesellschaftsrechtl. Sorgfaltspflichten

Verstol3 gegen dessen ausdriickliche Richtlinien bereits als endgiiltigen Vermoégens-
schaden der Treugeberin bewertet.

,Bei pflichtwidriger Wegnahme, Entziehung, Vorenthaltung oder Verheimlichung von Vermégensteilen durch
einen Arbeitnehmer kann der Eintritt eines Vermdgensschadens nicht dadurch ausgeschlossen werden,
dass der Téter beabsichtigt, die Mittel gegen die ausdriickliche Weisung des Treugebers so zu verwenden,
dass diesem hierdurch letztlich” ein Vermégensvorteil entstehen kénnte. Die Bestimmung (iber die Ver-
wendung des eigenen Vermdgens obliegt dem Vermégensinhaber, im Fall einer Kapitalgesellschaft de-
ren zusténdigen Organen (BGHSt 52, 323 = NJW 2009, 89 = NStZ 2009, 95).“ (BGH aaO)

Diese rechtliche Wiirdigung ist auf die Einrichtung und Flhrung einer verdeckten Kasse
durch den alleinvertretungsberechtigten GmbH-Geschéaftsfihrer bzw. AG-Vorstand, also
das eigentlich fir die Vermdgensverwaltung des Treugebers zustandige Organ, zwar
nicht ohne Weiteres Ubertragbar. Die Wirdigung der durch T veranlassten Vermogens-
verschiebungen als endgtiltiger Schaden beruht hier jedoch auf der konkreten Ausges-
taltung der verdeckten Kasse.

» T veranlasste die Einzahlung der auf seine Initiative verschobenen Geldmittel auf ein ausléndisches Bank-
konto einer ausléndischen juristischen Person, die ausschliellich durch ihren ausldndischen Alleingesell-
schafter, den Immobilienmakler H, beherrscht wurde. Als nach auBBen hin wirtschaftlich Berechtigten
schob er den ,Lobbyisten” S vor. Ein eigener zivilrechtlicher Auszahlungsanspruch der T-GmbH/AG oder
eines von ihr beherrschten Unternehmens gegen die kontofiihrende Bank bestand damit nicht; die Treuge-
berin hétte allenfalls gegen T persénlich oder dessen an der Einrichtung der schwarzen Kasse beteiligten
Helfer vorgehen kénnen (vgl. BVerfG NJW 2010, 3209). Die Gelder waren unter Aufbau einer vorge-
tduschten Geschiftsfassade aus dem Vermbégensbestand der T-Gruppe herausgeldst und tauchten we-
der in der Haupt- noch in einer inoffiziellen Nebenbuchhaltung auf. Ihr Verbleib und ihre Verwendung
wurden von keiner Unternehmenseinheit der T-Gruppe iiberwacht. Die Kontrolle liber die Verwaltung
lag vielmehr ausschlie3lich bei T persénlich. Soweit die Gelder nicht ohnehin zur Deckung der Kosten fiir
die Einrichtung und Aufrechterhaltung der verdeckten Kasse selbst dienten, war auch im Zuge ihrer spéte-
ren Verwendung weder ein Riickfluss in den Vermdgensbestand des Unternehmens noch eine Entschei-
dung oder Kontrollméglichkeit durch dessen Organe oder untergeordnete Einheiten vorgesehen. Sie wur-
den vielmehr in bar abgehoben und durch Boten an T lberbracht, der (ber ihre weitere Verwendung per-
sénlich unter bewusstem Ausschluss der Kontrolle und Aufsicht durch die Gesellschaftsorgane entschied.
Eine Sicherung gegen eigenméchtige Zugriffe der zur Unterhaltung der schwarzen Kasse oder zum Trans-
port der Bargelder eingesetzten Personen (H, E, S) bestand nicht, ebenso wenig Vorkehrungen fiir den Fall
des unerwarteten Ausfalls zumindest einiger dieser Personen oder von T selbst oder zum Schutz vor Zugrif-
fen von Gldubigern der S-AG. Dem entspricht, dass T seit Ldngerem die ordnungsgeméRe Verwaltung und
Abrechnung durch H bezweifelte und dass auch persénliche Nachforschungen seines Rechtsanwalts im
Februar 2002 in der Schweiz nach dem verbliebenen Geld ohne Erfolg blieben. I. U. hétte der Versuch einer
gerichtlichen Durchsetzung von Anspriichen gegen die S-AG, H persénlich oder einen anderen am Betrieb
der schwarzen Kasse Beteiligten zwangsléufig eine steuerstrafrechtliche Verfolgung nach sich gezogen.

Bei dieser Sachlage waren die ausgegliederten Vermégenswerte bereits zur Zeit ihrer Uberfiihrung in die
schwarze Kasse nicht nur i. S. einer Vermdgensgefdhrdung in ihrem wirtschaftlichen Wert gemindert (vgl.
zu diesem Begriff des Gefédhrdungsschadens zuletzt grundlegend BVerfG NJW 2010, 3209; s. auch Schén-
ke/Schréder, § 266 Rn 45c) sie waren vielmehr dem Zugriff der Treugeberin bereits endgliltig entzogen.*”
(BGH aaO)

Die mdgliche Absicht T's, den nach Abzug der Kosten verbleibenden Teil der Gelder
bei spaterer Gelegenheit im Interesse der Treugeberin zu verwenden, insbes. um
durch verdeckte Zahlungen Geschéaftsabschlisse fiir sie zu akquirieren und ihr so mit-
telbar zu einem Vermdgensvorteil zu verhelfen, ist fiir die Bewertung als Untreue oh-
ne Belang.

L,Das Erlangen von durch spétere Geschéfte letztlich erzielten Vermégensvorteilen durch die Treugeberin

kann den bereits eingetretenen Schaden nicht mehr beseitigen, sondern allenfalls eine Schadenswieder-
gutmachung darstellen (vgl. BGHSt 52, 323 = NJW 2009, 89 = NStZ 2009, 95).

Infolge der Erstattung der Zahlungen an die Tochtergesellschaften bzw. der Minderung des Gewinnabfiih-
rungsanspruchs gegen die I-GmbH fiir das jeweilige Geschéftsjahr ist der Schaden, wie von T und auch den
Angekl. von Anfang an beabsichtigt, in allen Féllen bei der Treugeberin, also der von T gefiihrten Mutterge-
sellschaft, eingetreten.” (BGH aaO)

IV. Am Vorsatz T's bestehen weder hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit noch hinsichtlich des so

verstandenen (endgultigen) Vermogensschadens Zweifel, wie nicht nur seine Verschleie-
rungshandlungen gegentber der Mitgesellschafterin, sondern auch die spatere, von ihm wi-
derstandslos hingenommene Festlegung eines pauschalen Abschlags auf den Preis der Ge-
sellschaftsanteile im Zuge der Ubernahme durch die RWE belegen.

Ergebnis: T hat sich durch das Einrichten der ,schwarzen Kassen“ wegen Untreue nach

§ 266 StGB strafbar gemacht.
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VGH Miinchen: Sondernutzungserlaubnis zum Spendensammeiln Art. 14, 18 BayStrWG

BayStrWG Sondernutzungserlaubnis zum Spendensammeiln POR
Art. 14,18 Versagung nicht aus Griinden des Verbraucherschutzes

(VGH Miinchen in NVWZ-RR 2010, 830; Urteil vom 22.06.2010 - 8 BV 10.182)

Eine Sondernutzungserlaubnis ist erforderlich fur die iber den Gemeingebrauch hi-
nausgehende Nutzung der Strale.

Der Gemeingebrauch umfasst die Nutzung im Rahmen der Widmung. Hierzu gehért
auch der kommunikative Verkehr.

Das Spendensammeln unterfallt diesem nicht und ist daher als Sondernutzung anzu-
sehen.

Die Sondernutzungserlaubnis kann nur aus straBenrechtlichen Griinden versagt und
auch nur aus diesem Griinden mit Nebenbestimmungen versehen werden.

Ein Nachschieben von Griinden im gerichtlichen Verfahren ist nach Erledigung des
Verwaltungsaktes nicht mehr moglich.

Fall: Die Parteien streiten um ein stral3enrechtliches Verbot des Spendensammelns und der Mitgliederwer-

bung. Der KI. ist ein eingetragener Tierschutzverein, der durch einen Informationsstand in der FuR-
gangerzone der Bekl. am 13. und 14.08.2009 Uber den richtigen Umgang mit Tieren aufklaren und far
sein Anliegen der Rettung in Not geratener Tiere werben wollte. Mit Bescheid vom 20.07.2009 erteilte
die Bekl. dem KI. die stralRenrechtliche Sondernutzungserlaubnis fur den Informationsstand mit fol-
gender Auflage: ,Es wird nicht erlaubt, Férdermitgliedschaften und Tierpatenschaften abzuschlieBen
sowie Spenden einzusammeln.” Fur den Fall des Zuwiderhandelns gegen diese flr sofort vollziehbar
erklarte Auflage wurde ein Zwangsgeld in Hohe von 500 Euro angedroht. Zur Begriindung flihrte die
Behorde aus, dass die Sondernutzungserlaubnis nur zur Information der Bevolkerung erteilt wiirde.
Nach allgemeiner Praxis wirde fiir Informations- und Werbeveranstaltungen mit geschaftsanbahnen-
der Tatigkeit keine Sondernutzungserlaubnis erteilt. Den Belangen des Vereins werde dadurch Gen-
ge getan, dass er die Bevolkerung von seiner Tatigkeit Gberzeugen und Hinweise fir eine individuelle
Unterstitzung geben koénne. Es wirden jedoch auch die Belange der vorbeigehenden Menschen be-
rucksichtigt, die nach einer Information frei und in Ruhe wahlen sollten, ob und wie eine mdgliche Un-
terstitzung infrage komme. Voreiligen Abschlissen ohne ausreichende Prufungsmadglichkeit der er-
haltenen Informationen solle damit Einhalt geboten werden. Der KI. nahm auf Grund dieser Auflagen
von der Durchfuihrung der Informationsveranstaltung Abstand. Mit der am 12.08.2009 erhobenen Kla-
ge hat der Kl. die Rechtswidrigkeit der Teilversagung betreffend das Sammeln von Spenden und den
Abschluss von Fordermitgliedschaften und Tierpatenschaften beantragt. Wird die Klage erfolg haben?

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

Zulassigkeit der Klage
Fraglich ist, welches hier die statthafte Klageart ist.

,Das von der Bekl. erlassene Verbot des Spendensammelns erschdpft sich nicht in einer Teilversagung der be-
antragten Sondernutzungserlaubnis. Die Bekl. hat in Nr. 3 ihres Bescheides nicht lediglich den Antrag auf Er-
laubnis bestimmter Tétigkeiten teilweise abgelehnt, sondern zusétzlich ein ausdriickliches Verbot ausge-
sprochen. Sie hat das Verbot der Spendensammelns und des Abschlusses von Férdermitgliedschaften und
Tierpatenschaften fiir sofort vollziehbar erklart und fiir den Fall des Zuwiderhandelns ein Zwangsgeld angedroht.
Sie hat also i.S. des Art. 36 Il Nr. 4 BayVwVfG ein Unterlassen vorgeschrieben, so dass von einer selbststian-
digen Auflage auszugehen ist. Da mit dieser Auflage zugleich der beantragte Genehmigungsinhalt modifiziert
worden ist, liegt wohl eine so genannte modifizierende Auflage vor (vgl. OVG Miinster, NVwZ-RR 2000, 671 =
GewA 2000, 301; Kopp/Ramsauer, VWVfG, 11. Aufl. [2010], § 36 Rn 35f.). Jedenfalls hat sich diese Nebenbe-
stimmung spétestens mit dem Ablauf des genehmigten Veranstaltungstermins am 14.08.2009 erledigt, so dass
danach die Fortsetzungsfeststellungsklage statthaft geworden ist. Selbst wenn man der Auffassung zuneigt,
dass bei modifizierende Auflagen keine isolierte Anfechtungsklage, sondern nur eine Verpflichtungsklage erho-
ben werden kann (vgl. Kopp/Ramsauer, § 36 Rn 63), ist es im Fall der Erledigung — jedenfalls bei unverédnderter
Sach- und Rechtslage — méglich, die Fortsetzungsfeststellungsklage auf den Antrag zu beschrénken, dass der
erledigte Verwaltungsakt rechtswidrig gewesen ist (BVerwG, ZUM 2000, 79 = DVBI 2000, 120). Der Kl. hat,
weil er bei kiinftigen Veranstaltungen mit der gleichen Auflage rechnen muss, unter dem Gesichtspunkt der Wie-
derholungsgefahr auch ein berechtigtes Interesse an der nachtréglichen Uberpriifung dieser Auflage.“ (VGH
Minchen aaO)

Die Klage ist somit als Fortsetzungsfeststellungsklage zulassig.
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Begriindetheit der Klage.

Die Klage ist begriindet, wenn die umstrittene Auflage rechtswidrig war. Nach Art. 18
BayStrWG bedarf die Gilber den Gemeingebrauch hinausgehende Nutzung einer StraRe
einer Erlaubnis. Als im Ermessen der Behorde stehende Entscheidung kann sie nach Art. 36
Il BayVwVfG auch mit einer Nebenbestimmung versehen werden. Bedenken hinsichtlich
der formellen Rechtmaligkeit der Entscheidung bestehen nicht, das Teilverbot kénnte aber
materiell rechtswidrig gewesen sein.

1.

Notwendigkeit einer Sondernutzungserlaubnis

Nach Art. 18 BayStrWG bedarf eine Benutzung der Stralde tGber den Gemeingebrauch
hinaus der Sondernutzungserlaubnis. Der grundsatzlich jedermann zustehende Ge-
meingebrauch an 6ffentlichen Stralden erstreckt sich nach Art. 14 |1 1 BayStrWG auf die
Benutzung der StraBe im Rahmen ihrer Widmung fiir den Verkehr. Es ist jedoch kein
Gemeingebrauch, wenn jemand die Stral’e nicht vorwiegend zum Verkehr, sondern zu
anderen Zwecken benutzt (Art. 14 | 2 BayStrwG).

,Bei zentralen innerértlichen Strallen und Pldtzen umfasst das Recht zum Gemeingebrauch zwar nicht nur
den Fortbewegungsverkehr, sondern auch den so genannten kommunikativen Verkehr. Denn diese
StralRen und Plétze sind nicht nur zur reinen Fortbewegung von Menschen und Sachen bestimmt, sondern
dienen traditionell auch dem Austausch von Meinungen in Wort und Schrift (vgl. VGH Mannheim,
NVwWZ-RR 2003, 238; Wiget, in: Zeitler, BayStrWG, Art. 14 Rn 39). Daher hat der VGH Miinchen bspw.
auch das unentgeltliche Verteilen von Zeitschriften ohne Hilfsmittel als gemeingebrduchlichen kommunikati-
ven Verkehr anerkannt (VGH Miinchen, NVwZ-RR 1997, 258 = BayVBI 1996, 665; ebenso: OVG Liineburg,
NVWZ-RR 1996, 247f.; OVG Bremen, GewA 1997, 285f.).“ (VGH Miinchen aaO)

a) Spendensammeln nicht traditionell freie StraBenutzung

,Diese Tatigkeiten bedurften bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Aufhebung des BaySammlungs-
gesetzes (v. 10.12.2007, GVBI S. 902) am 01.01.2008 einer speziellen sammlungsrechtlichen Erlaub-
nis und kénnen schon deswegen nicht als traditionell freie und gemeingebréduchliche StraBennut-
zungen angesehen werden.” (VGH Minchen aaO)

b) vordergriindig finanzielle Aspekte

,Dartiber hinaus steht beim Spendensammeln der kommunikative Aspekt nicht im Vordergrund.
Vielmehr hat &hnlich wie bei gewerblichen Tétigkeiten der finanzielle Aspekt ein Ubergewicht, auch
wenn es um die Finanzierung gemeinnlitziger Projekte geht.” VGH Miinchen aaO)

c) intensivere StraBenutzung

,Des Weiteren ist die Benutzung der StraBe — speziell wenn wie hier die Spendensammliung an ei-
nem ortsfesten Informationstisch stattfindet — erheblich intensiver als das noch zum Gemein-
gebrauch zéhlende Verteilen von Flugbléttern im flieBenden Verkehr (OVG Liineburg, NVwZ-RR 1996,
244f.; VG Diisseldorf, BeckRS 2009, 31736).“ (VGH Miinchen aaO)

d) kein Gemeingebrauch wegen Grundrecht auf Vereinsfreiheit

~Schliellich muss der Abschluss von Férdermitgliedschaften und Tierpatenschaften auch nicht des-
wegen als gemeingebréuchlich angesehen werden, weil bei Vereinen die Mitgliederwerbung von dem
Grundrecht auf Vereinsfreiheit geschiitzt ist. Zwar verbietet Art. 9 | GG staatliche Beeintréchtigun-
gen der Vereine bei der Mitgliederwerbung. Dieses Abwehrrecht gibt den Vereinen aber keine weiter-
gehenden Teilhaberechte an 6ffentlichen Sachen als privaten Einzelpersonen. Die Sammlung von
Spenden durch gemeinnlitzige Vereine auf éffentlichen Stral3en ist daher den gleichen Bestimmungen
unterworfen wie eine entsprechende Tétigkeit von Einzelpersonen (vgl. BVerwGE 88, 9 [12] = NJW
1991, 2037). Dies gilt auch fiir den der Spendensammlung vergleichbaren Abschluss von Férdermit-
gliedschaften und Tierpatenschaften. Soweit daher das Spendensammeln von Einzelpersonen stra-
Benrechtlich einer Sondernutzungserlaubnis bedarf, gilt dies auch fiir Vereine.“ (VGH Miinchen aaO)

Die von dem KI. geplante Aktion stellte daher eine Sondernutzung dar und war erlaub-
nispflichtig.

Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 36 Il BayVwVfG fiir eine Nebenbestim-
mung

Liegt somit eine strallenrechtliche Sondernutzung vor, so steht die Erteilung der Erlaub-
nis im pflichtgemaRen Ermessen der Behoérde. Die Strallenbaubehérde kann Sonder-
nutzungen in stets widerruflicher Weise ganz oder teilweise zulassen und sie kann nach
Art. 36 Il BayVwVfG die Erlaubnis mit Nebenbestimmungen versehen. Insbesondere
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kann sie dem Beglnstigten durch Auflagen nach Art. 36 Il Nr. 4 BayVwVfG ein Tun,
Dulden oder Unterlassen vorschreiben.

a)

b)

Voraussetzungen fiir den Erlass von Auflagen

LAllerdings muss sich die Behérde bei der Ausiibung des Ermessens nach Art. 40 BayVwVfG am
Zweck der gesetzlichen Erméachtigungsgrundlage orientieren. Daher darf sie sich bei der Erteilung
einer stralBenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis oder bei der Anordnung von Auflagen, auch wenn
diese ,modifizierend” sind, regelmédBig nur an Griinden orientieren, die einen sachlichen Bezug
zur StraBBe haben. Zu diesen Griinden z&hlen vorrangig die in Art. 18 Il BayStrWG ausdriicklich ge-
nannten Belange der StraBenbaulast und der Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs.

Daneben kénnen aber auch Belange des Stralen- und Stadtbilds und der Ausgleich gegenlaufi-
ger Interessen verschiedener StralBennutzer in der Ermessensentscheidung berticksichtigt werden
(vgl. VGH Miinchen, NVwZ-RR 2004, 879 = BayVBIl 2004, 336 ff.; BeckRS 2010, 48420 = BayVBI
2010, 306 f.; VGH Mannheim, NVwZ-RR 2000, 837).

Hingegen kénnen Auflagen in einer straBenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis nicht auf immissi-
onsschutz-, umwelt- oder sicherheitsrechtliche Uberlegungen oder auf sonstige mit der Stra3en-
nutzung nicht in Zusammenhang stehende Offentliche Belange gestiitzt werden (vgl. VGH Miinchen,
NVwZ-RR 2004, 879 = BayVBI 2004, 336ff.;, NVwZ-RR 2004, 886 = BayVBI 2004, 533, VGH Mann-
heim, NVwWZ-RR 1997, 679). Diese 6&ffentlichen Interessen miissen von den daflir zustdndigen Verwal-
tungsbehérden mit den in den einschldgigen Fachgesetzen zur Verfiigung gestellten Mitteln verfolgt
werden. Die straBBenrechtliche Sondernutzungserlaubnis ist nicht dazu bestimmt, als zusétzliches
Eingriffsinstrument fiir andere 6ffentliche Zwecke zu dienen. Daher sind Auflagen in einer stral3en-
rechtlichen Sondernutzungserlaubnis ermessensfehlerhaft, wenn deren Begriindung den erforderli-
chen Bezug zur Stral3e vermissen ladsst.” (VGH Miinchen aaO)

Priifungsvorgaben fiir das Gericht bei der Kontrolle von Ermessensentschei-
dungen

Wird Klage gegen einen Ermessensverwaltungsakt erhoben, sind die Verwaltungs-
gerichte nach § 114 S. 1 VwGO darauf beschrankt zu Uberprifen, ob die von der
Verwaltung getroffene Ermessensentscheidung fehlerhaft gewesen ist. Dabei sind
fur die verwaltungsgerichtliche Uberpriifung grundsétzlich die in dem Bescheid zum
Ausdruck kommenden Ermessenserwagungen malfgeblich.

,Die Bescheidsgriinde sind so auszulegen, wie sie von dem Betroffenen des Bescheids nach den ihm
bekannten Umsténden unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben verstanden werden miis-
sen (BVerwG, NJW-RR 1995, 73 [75]). Eine auf mehrere Griinde gestiitzte Ermessensentscheidung
ist grundsétzlich auch dann rechtméf3ig, wenn nur einer der angefiihrten Griinde sie trégt, es sei denn,
dass nach dem Willen der Behérde nur alle Griinde zusammen die Entscheidung rechtfertigen sollen
(BVerwGE 62, 215 [222]). Zudem erlaubt das Gesetz in § 114 S. 2 VwGO die nachtrédgliche Ergén-
zung von Ermessenserwédgungen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren. Die nachtrdgliche Er-
génzung der Ermessensentscheidung ist aber nicht mehr méglich, wenn sich der Verwaltungsakt zwi-
schenzeitlich erledigt hat. Denn die Ermessensergédnzung setzt notwendigerweise einen noch
wirksamen Verwaltungsakt voraus (Art. 43 BayVwVfG), auf den sie sich beziehen kann (vgl. OVG
Miinster, NVwZ 2001, 1424; Eyermann/Rennert, VwGO, § 114 Rn. 86).“ (VGH Miinchen aaO)

Anwendung auf den Fall
(1) Sicherheits- und Verbraucherschutzerwagungen

Die Bekl. hat die umstrittene Auflage im Wesentlichen damit begriindet, dass
die Passanten vor uibereilten Vermoégensverfiigungen geschiitzt werden sol-
len. Der Sofortvollzug ist sogar ausschlieRlich darauf gestitzt worden, dass an-
gesichts einer sammlungsrechtlichen Verbotsverfliigung gegen den KI. in Rhein-
land-Pfalz erhebliche Zweifel an der seriésen Mittelverwendung bestliinden.

L,Damit hat die Bekl. ihre Auflage auf reine Sicherheits- und Verbraucherschutzerwdgungen
gestiitzt, die keinen konkreten Bezug zum StralBenrecht haben. Hinzu kommt, dass die Bekl. die
Entscheidung des Gesetzgebers, das Bayerische Sammlungsgesetz abzuschaffen, nicht bertick-
sichtigt hat. Der Bayerische Landtag ist sich bei der Aufhebung des Gesetzes dariiber im Klaren
gewesen, dass mit dem Bayerischen Sammlungsgesetz ein gewisser Schutz der Verbraucher vor
dem Missbrauch ihrer Gebefreudigkeit zu unlauteren Zwecken verbunden war. Er hat jedoch den
damit verbundenen Verwaltungsaufwand nicht mehr fiir gerechtfertigt gehalten. Eine staatliche
Regulierung der StraBensammlungen sei nicht erforderlich, weil es selten um héhere und nie
um existenzgefdhrdende finanzielle Belastungen gehe. Es sei Sache der Blirger, eigenver-
antwortlich zu entscheiden, ob und wem sie eine Spende geben wollten. Im Ubrigen blieben der
zivilrechtliche Verbraucherschutz durch Widerrufsregeln und der straf- und sicherheitsrechtliche
Schutz bei betriigerischem Verhalten bestehen. Die Mittelverwendung bei gemeinniitzigen
Vereinen — insbesondere die 10%-Grenze fiir Verwaltungskosten — werde weiterhin durch die
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(2)

()

Finanzbehdrden kontrolliert (vgl. LT-Dr 15/8371 amtl. Begr. S. 4). Deshalb entspricht es nicht
dem Willen des Gesetzgebers, wenn eine Kommune die friiher im sammlungsrechtlichen Er-
laubnisverfahren zu priifenden Gesichtspunkte nunmehr im Rahmen der strallenrechtli-
chen Sondernutzungsgenehmigungen priift und Verbote aus Griinden des Verbraucherschut-
zes ausspricht.“ (VGH Munchen aaO)

Die im Bescheid der Bekl. vom 20.07.2009 enthaltene sammlungsrechtliche
Argumentation war daher ermessensfehlerhaft.

Verweis auf generelle Verwaltungspraxis

Soweit in der Bescheidsbegriindung in einem Nebensatz zusatzlich auf die all-
gemeine Praxis der Bekl. hingewiesen wird, keine Sondernutzungserlaubnisse
fr Informations- und Werbeveranstaltungen mit geschéaftsanbahnender Tatig-
keit zu erteilen, kann dies nicht als selbststandig tragende zweite Begriindung
angesehen werden.

LAus der fiir die Auslegung des Bescheids mal3geblichen Sicht des Bescheidsempféangers wird
damit nur zum Ausdruck gebracht, dass die Bekl. den KI. nicht anders behandelt als ver-
gleichbare Vereine und Veranstalter. Die generelle Verwaltungspraxis wird in dem Bescheid a-
ber nicht ausdriicklich auf Griinde gestiitzt, die einen Bezug zur Stral3e haben. Vielmehr entsteht
der Eindruck, dass die Bekl. auch in anderen Féllen aus Griinden des Verbraucherschutzes
Spendensammlungen und StraBengeschifte verbietet.” (VGH Minchen aaO)

Da der Ermessensfehler nicht geheilt worden ist, blieb der Bescheid rechtswid-
rig.
Nachholen straBenrechtliche Begriindung im Gerichtsverfahren

LsUnerheblich ist in diesem Zusammenhang, dass die Bekl. ihre Entscheidungspraxis im nachfol-
genden Gerichtsverfahren mit Schreiben vom 30.09.2009 erldutert und dabei den erforderlichen
Bezug zur Stral3e hergestellt hat. Denn zu diesem Zeitpunkt hatte sich das Verbot fiir die Veran-
staltung vom 13. und 14. 8. 2009 bereits erledigt, so dass ein Nachschieben von Griinden i.S.
des § 114 S. 2 VwGO nicht mehr méglich war.

Im Ubrigen wird auch die von der Bekl. nachgeschobene straRenrechtliche Be-
grindung fiir ein generelles Verbot von Spendensammlungen, Tierpatenschaf-
ten und Foérdermitgliedschaften den Anforderungen des Art. 18 | 2 BayStrWG
nicht gerecht.

LEs trifft zwar zu, dass bei abstrakt-typisierender Betrachtungsweise durch den Abschluss von
Vertrdgen und durch das Sammeln von Spenden der StraBenraum intensiver in Anspruch ge-
nommen wird als durch den (liblichen FulBgédngerverkehr. Diese abstrakt-typisierende Feststel-
lung rechtfertigt es, solche geschéftsanbahnenden Tétigkeiten unter einen stral3enrechtlichen Er-
laubnisvorbehalt zu stellen und einer behédrdlichen Priifung zu unterziehen (vgl. BVerfG,
NVwZ 2007, 1306 [1308]). Hingegen genligt der Verweis auf die eine Sondernutzung begriin-
denden Umstédnde nicht, um die Ablehnung der Sondernutzungserlaubnis zu rechtfertigen. Denn
Art. 18 | BayStrWG enthélt kein generelles Verbot von Sondernutzungen, sondern (iberlédsst
es dem pflichtgeméalRen Ermessen der Behérde, im Einzelfall liber die Erteilung der Sondernut-
zungserlaubnis zu entscheiden. Es liegt auch kein intendiertes Ermessen in dem Sinne vor, dass
die Behoérde nach dem Willen des Gesetzgebers in der Regel Sondernutzungserlaubnisse ableh-
nen musste. Die Behdrde muss vielmehr im konkreten Einzelfall die fiir und gegen eine Son-
dernutzungserlaubnis sprechenden Gesichtspunkte priifen, gewichten und abwégen (vgl.
BVerwG, NJW 1997, 406f. = NZV 1996, 468 = NVwZ 1997, 272 L).

Eine solche den konkreten Einzelfall in den Blick nehmende Betrachtungsweise
ist auch in der nachgeschobenen Begrindung nicht zu erkennen.

L,Denn dem Umstand, dass mit geschéftsanbahnenden und einnahmeerzielenden Tétigkeiten
eine stérkere Belastung der Stralle verbunden ist, kommt nicht generell solches Gewicht zu,
dass stets von einer unvertretbaren Behinderung des Verkehrs ausgegangen werden miisste.

Hingegen kann eine Kommune aus Griinden der StraBen- und Ortsbildes den gewerblichen
Strallenhandel und vergleichbare geschéftsanbahnende Betétigungen an bestimmten zentralen
Strallen und Plétzen oder in bestimmten Teilen der FulRgéngerzone generell verbieten oder be-
schrénken. Hingegen (iberzeugt die Annahme des VG nicht, dass diese staddtebaulichen oder
strallengestalterischen Griinde ein generelles und ausnahmsloses Verbot geschéftsanbahnender
Tétigkeiten fiir das gesamte Stadtgebiet rechtfertigen kénnen. Vielmehr bedarf auch das Vorlie-
gen solcher Versagungsgriinde der von der Bekl. unterlassenen konkreten Priifung im Einzel-
fall.“ (VGH Miinchen aaO)

Ergebnis: Das Feststellungsbegehren in Bezug auf das Verbot des Spendensammelns und
des Abschlusses von Fordermitgliedschaften ist begriindet.
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VereinsG Voraussetzungen fiir ein Vereinsverbot POR
§§3,9 Bestrebungen gegen die verfassungsmaige Ordnung

(OVG BIn/Bbg in NVWZ-RR 2010, 886; Urteil vom 10.06.2010 - 1 A 4/09)

1. Zur verfassungsmafigen Ordnung gehdrt vor vor allem die Achtung vor den im Grundge-
setz konkretisierten Menschenrechten sowie das demokratische Prinzip.

2. Eine verfassungsfeindliche Zielsetzung setzt voraus, dass diese kampferisch-aggressiv
verwirklichen werden soll. Dazu genugt, dass die verfassungsmaBige Ordnung fortlau-
fend untergraben will; werden soll, ohne dass es auf eine Gewaltanwendung oder sons-
tige Rechtsverletzungen ankommit.

3. Eine zum Verbot filhrende Zielrichtung gegen die verfassungsmafige Ordnung ist ohne
Weiteres dann zu bejahen, wenn eine Vereinigung in Programm, Vorstellungswelt und
Gesamtstil eine Wesensverwandtschaft mit dem Nationalsozialismus aufweist.

4. Dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist bereits auf der Tatbestandsseite des § 3 |
VereinsG bei der Prifung der Voraussetzungen eines Verbotsgrundes Rechnung zu tra-
gen, so dass die Behorde in der Regel nicht gehalten ist, auf der Rechtsfolgenseite
der Norm Erwagungen zur VerhaltnismaBigkeit und zum Ermessen anzustellen,

Fall: Die KI. ist ein seit dem 01.10.2008 bestehender ein Verein im Sinne des Vereinsgesetzes, die zum Stand
31.08.2009 nachweislich tber 21 Mitglieder verfligte und zu 11 weiteren Personen Kontakte unterhielt. lhre er-
kennbare Organisation und Tatigkeit beschrankte sich auf das Gebiet des Landes B. Der Bekl., der Berliner In-
nensenator, stellte mit Bescheid vom 02.11.2009 fest, dass die Kl. sich gegen die verfassungsmafige Ordnung
richte und nach Zweck und Tatigkeit den Strafgesetzen zuwiderlaufe. Sie wurde verboten und aufgeldst. Ferner
wurde verboten, Ersatzorganisationen fir die Kl. zu bilden oder bestehende Organisationen als Ersatzorganisati-
onen fortzufiihren sowie Kennzeichen der Kl. fir die Dauer der Vollziehbarkeit des Verbots 6ffentlich, in einer
Versammlung oder in den Schriften, Ton- und Bildtragern, Abbildungen oder Darstellungen, die verbreitet oder
zur Verbreitung bestimmt seien, zu verwenden. Das Vermdgen der Kl. wurde beschlagnahmt und eingezogen.
Das Verbot wurde auf Art. 9 1l GG und § 3 | VereinsG gestitzt. Wird die Klage Erfolg haben?

A. Zulassigkeit der Klage

Gegen ein Vereinsverbot und damit zusammenhangende Entscheidungen nach § 3 | Ve-
reinsG ist ohne Weiteres der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO eroéffnet. Es han-
delt sich um belastende Verwaltungsakte, so dass die Anfechtungsklage nach § 42 | Alt. 1
VwGO die statthafte Klageart ist, fur die die KI. als Adressatin auch ohne weiteres nach § 42
I VwGO klagebefugt ist. Ein Vorverfahren war nach § 68 | 2 Nr. 1 VwGO entbehrlich, da mit
dem Innensenator eine oberste Landesbehodrde gehandelt hat. Von der Einhaltung der
Klagefrist ist auszugehen. Die Klage ist nach § 48 Il VwWGO unmittelbar beim OVG als erst-
instanzlich zustandigem Gericht zu erheben.

B. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist nach § 113 |1 1 VwWGO begriindet, wenn das Vereinsverbot rechtswidrig ist und
die Klagerin in ihren Rechten verletzt. Das Verbot ist rechtwidrig, wenn eine Ermachtigungs-
grundlage fehlt, die formellen Voraussetzungen fehlen oder die materiellen Vorgaben nicht
eingehalten wurden.

. Ermachtigungsgrundlage

Rechtsgrundlage ist § 3 | 1 des VereinsG i.V. mit Art. 9 Il GG. Danach darf ein Verein
bzw. eine Vereinigung erst dann als verboten behandelt werden, wenn durch Verfiigung
der Verbotsbehdrde festgestellt ist, dass seine Zwecke oder seine Tatigkeit den Straf-
gesetzen zuwiderlaufen oder dass er sich gegen die verfassungsmafige Ordnung oder
den Gedanken der Volkerverstandigung richtet.

ll. formelle Rechtswidrigkeit
1. Zustandigkeit

Der Berliner Innensenator musste die zustandige Verbotsbehdrde sein. Verbotsbe-
horde ist nach § 3 Il VereinsG die oberste Landesbehérde oder die nach Landes-
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recht zustandige Behdrde flr Vereine und Teilvereine, deren erkennbare Organisa-
tion und Tatigkeit sich auf das Gebiet eines Landes beschranken, anderenfalls der
Bundesminister des Innern flr Vereine und Teilvereine, deren Organisation oder
Tatigkeit sich Uber das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt.

,Durch das Merkmal der Erkennbarkeit wird im Hinblick auf die besondere Gefahrenlage ein ra-
sches Einschreiten auf Grund klarer — negative oder positive Kompetenzkonflikte von vornherein
ausschlieBender Zusténdigkeiten gewéhrleistet (vgl. BVerwG, NJW 1989, 993) und zudem verhin-
dert, dass ein von einer obersten Landesbehdrde ausgesprochenes Vereinsverbot wegen Unzustén-
digkeit der Verbotsbehérde aufgehoben wird, wenn der Verein fiir die Verbotsbehdrde nicht erkennbar
auch in einem anderen Land organisiert oder tétig war, da im Einzelfall oftmals schwer zu erkennen
ist, ob sich Organisation oder Tétigkeit eines Vereins iiber das Gebiet eines Landes hinaus erstrecken
(vgl. BT-Dr IV/2145, S. 2 zu § 3 Il Nr. 1). Im Hinblick auf das Merkmal , Tatigkeit” ist die Zusténdigkeit
des Bundesministers des Innern nach der Rechtsprechung des BVerwG lediglich gegeben, wenn die
Vereinigung liber das Gebiet eines Bundeslandes hinaus durch nicht ganz unbedeutende Tiétig-
keiten anhaltend in Erscheinung tritt, auch wenn diese fiir sich genommen nicht den Verbotstatbe-
stand erfiillen (BVerwGE 134, 275 = NVwZ 2010, 446 Rn 12; BVerwG, NJW 1989, 993), wéhrend
ganz unbedeutende oder vereinzelte Tétigkeiten (ber das Gebiet eines Bundeslandes hinaus die Zu-
sténdigkeit der obersten Landesbehérde nicht beriihren (BVerwG, NJW 2001, 1663).

Ausgehend von diesen Grundséatzen war vorliegend der Bekl. zustdndige Verbotsbehérde, weil nach
den Feststellungen des Senats unter Zugrundelegung der eingeholten behérdlichen Auskiinfte und der
Angaben der Zeugen E in der miindlichen Verhandlung sowohl die erkennbare Organisation als auch
eine Tétigkeit der Kl. sich im mal3geblichen Zeitpunkt des Erlasses der Verbotsverfligung im Novem-
ber 2009 auf das Land B. beschrénkten.“ (OVG BIn/Bbg aaO)

Der Innensenator des Landes Berlin war daher fir das Vereinsverbot zustandig
Form

Die Verbotsverfiigung ist schriftlich ergangen und begriindet worden, so dass alle
Vorgaben der §§ 37, 39 VWV{G eingehalten wurden.

Verfahren

Fraglich ist, ob nicht vor Ausspruch des Vereinverbots eine Anhérung nach § 28
VwVIFG erforderlich war. Dies ist bei belastenden Entscheidungen wie der angefoch-
tenen grundsatzlich der Fall. Die Anhérung kénnte aber nach § 28 Il Nr. 1 VwVfG
entbehrlich gewesen sein.

,Nach der stindigen Rechtsprechung des BVerwG zum Vereinsrecht genligt es, dass die Verbots-
behérde auf Grund der ihr bekannt gewordenen Tatsachen gem. § 28 Il Nr. 1 VwVfG eine sofortige
Entscheidung fiir notwendig halten darf, weil sie die mit einer Anhérung verbundene Unterrichtung
der zu verbietenden Organisation (ber den bevorstehenden Eingriff vermeiden und ihr so keine Gele-
genheit bieten will, ihre Infrastruktur und ihr Vermégen dem behérdlichen Zugriff zu entziehen
(BVerwGE 134, 275 = NVwZ 2010, 446 Rn 13).

Nach diesen Mal3stdben durfte der Bekl. von einer Anhérung absehen, da eine sofortige Entscheidung
im Offentlichen Interesse gem. § 28 Il Nr. 1 VwVfG notwendig war. Zutreffend hat er ausgefiihrt, dass
der mit der Verbotsfeststellung gleichzeitig bezweckte Erfolg einer Sicherstellung des Vereinsver-
mégens durch die mit einer Anhérung verbundene Unterrichtung der K. (ber den bevorstehenden
Eingriff gefédhrdet worden wére, da wegen des damit verbundenen ,Ankiindigungseffekts” zu be-
flirchten gewesen sei, dass in diesem Fall die Infrastruktur und das Vermégen der Kl. sowie weitere
verbotsrelevante Unterlagen dem Zugriff der Verbotsbehérde entzogen worden wéren.” (OVG BIn/Bbg
aa0)

Die Entscheidung ist demnach nicht formell rechtswidrig.

materielle Rechtswidrigkeit

Die Entscheidung ist materiell rechtswidrig, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen fir
ein Vereinsverbot nach § 3 VereinsG nicht vorliegen oder der Bekl. ermessensfehlerhaft
gehandelt hat.

1.

Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

Ein Verein darf als verboten (Artikel 9 Il GG) behandelt werden, wenn durch Verfu-
gung der Verbotsbehoérde festgestellt ist, dass seine Zwecke oder seine Tatigkeit
den Strafgesetzen zuwiderlaufen oder dass er sich gegen die verfassungsmagige
Ordnung oder den Gedanken der Volkerverstandigung richtet.
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OVG BIn/Bbg: Vereinsverbot wegen verfassungsfeindlicher Bestrebungen §§ 3, 9 VereinsG

Die KI. kdnnte sich gegen die verfassungsmaRige Ordnung richten, so dass der
Verbotsgrund nach § 3 |1 1 Alt. 2 VereinsG i.V.m. Art. 9 Il Alt. 2 GG in Betracht
kommt.

a)

b)

Begriff der verfassungsmaBigen Ordnung

,Zu der durch den Verbotstatbestand geschiitzten verfassungsméBigen Ordnung gehéren nach
der Rechtsprechung des BVerwG vor allem die Achtung vor den im Grundgesetz konkretisierten
Menschenrechten sowie das demokratische Prinzip mit der Verantwortlichkeit der Regierung,
das Mehrparteienprinzip und das Recht auf verfassungsméflige Bildung und Ausiibung einer Op-
position (BVerwG, NVwZ-RR 2009, 803; BVerwGE 134, 275 = NVwZ 2010, 446 Rn 44; BVerw-
GE 74, 176 = NJW 1986, 2654 = Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 8 S. 7; BVerwG, Beschl. v. 25. 3.
1993 — 1 ER 301/ 92, in: Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 14 S. 36; BVerwG, NJW 1995, 2505;
NVwZ 1997, 66 = Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 22 S. 57; BVerwG, BeckRS 1998, 30432915 =
Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 28 S. 122; NVwZ-RR 2000, 70).“ (OVG BIn/Bbg aaO)

Begriff des sich Richtens gegen die verfassungsméaBige Ordnung

Das Verbot einer Vereinigung ist nicht schon gerechtfertigt, wenn diese die ver-
fassungsmafige Ordnung lediglich ablehnt und ihr andere Grundsatze entge-
genstellt.

,Sie muss ihre verfassungsfeindlichen Ziele auch kdmpferisch-aggressiv verwirklichen wollen.
Dazu geniigt, dass sie die verfassungsméaBige Ordnung fortlaufend untergraben will; sie
muss ihre Ziele nicht durch Gewaltanwendung oder sonstige Rechtsverletzungen zu verwirkli-
chen suchen (BVerwGE 61, 218 [220] = NJW 1981, 1796 = Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 6 S.
51f.; BVerwGE 74, 176 = NJW 1986, 2654; BVerwG, NJW 1995, 2505; NVwZ-RR 2000, 70). Ei-
ne zum Verbot fiihrende Zielrichtung gegen die verfassungsméBige Ordnung ist ohne Weiteres
dann zu bejahen, wenn eine Vereinigung in Programm, Vorstellungswelt und Gesamtstil eine
Wesensverwandtschaft mit dem Nationalsozialismus aufweist. Dieser vom BVerfG (BVerfGE
2, 1[70] = NJW 1952, 1407) anlésslich des Verbotes der Sozialistischen Reichspartei zu Art. 21
Il GG entwickelte Grundsatz gilt in gleicher Weise fiir ein Vereinsverbot, weil jedenfalls eine die
Beeintrdachtigung oder Beseitigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung er-
strebende Zielrichtung i.S. des Art. 21 Il GG auch gegen die verfassungsméBige Ordnung
gerichtet jst.

Wenn eine Vereinigung sich zur NSDAP und zu deren malgeblichen Funktionstrdgern bekennt
und die demokratische Staatsform verdchtlich macht, eine mit dem Diskriminierungsverbot
des Art. 3 Ill GG unvereinbare Rassenlehre propagiert und eine entsprechende Uberwindung
der verfassungsméfBigen Ordnung anstrebt, richtet sie sich gegen die elementaren Verfas-
sungsgrundsétze und effiillt damit den Verbotstatbestand (BVerwG, Beschl. v. 25. 3. 1993 — 1
ER 301/92, in: Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 14 S. 36; BVerwG, NJW 1995, 2505; NVwZ 1997,
66, BVerwG, BeckRS 1998, 30432915 = Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 28 S. 122, NVwZ-RR
2000, 70).“ (OVG BIn/Bbg aa0)

Die gegen die verfassungsmafRige Ordnung gerichteten Ziele einer Vereinigung
lassen sich wiederum in der Regel weniger ihrer Satzung und ihrem Programm,
sondern eher ihrem Auftreten in der Offentlichkeit, ihren Publikationen sowie
den AuRerungen und der Grundeinstellung ihrer Funktionstrager entnehmen
(BVerwGE 74, 176 = NJW 1986, 2654; BVerwG, Beschl. v. 25. 3. 1993 — 1 ER
301/92, in: Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 14 S. 36f.; BVerwG, NJW 1995,
2505; NVwZ 1997, 66; NVwZ-RR 2000, 70).

,Da Vereinigungen etwaige verfassungsfeindliche Bestrebungen erfahrungsgeméaRB zu verheim-
lichen suchen, wird sich der Verbotstatbestand in der Regel nur aus dem Gesamtbild ergeben,
das sich aus einzelnen AuBerungen und Verhaltensweisen zusammenfiigt. Der Umstand, dass
diese Belege gegebenenfalls einer mehr oder weniger groSen Zahl unverfénglicher Sachverhalte
scheinbar untergeordnet sind, besagt allein nichts (ber ihre Aussagekraft (BVerwG, NVwZ-RR
2000, 70; im gleichen Sinn fiir Art. 21 Il GG: BVerfGE 2, 1 [70] = NJW 1952, 1407).

Ausgehend von diesen Grundsétzen nimmt der Bekl. zu Recht an, dass die Kl. in Programm,
Vorstellungswelt und Gesamtziel eine Wesensverwandtschaft mit dem Nationalsozialismus auf-
weist. [wird ausgefihrt].“ (OVG BIn/Bbg aaO)

Die KI. nimmt auch ungeachtet ihrer bisher erkennbar nur auf B. konzentrierten
und noch in der Grindungsphase befindliche Tatigkeit und Organisation eine
kampferisch-aggressive Haltung gegeniber der verfassungsmaRigen Ord-
nung ein.

L,Das Ziel der fortlaufenden Untergrabung der verfassungsméBigen Ordnung lésst sich dem
Wunsch entnehmen, dass die Bundesrepublik Deutschland untergehen und an deren Stelle eine
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§§ 3, 9 VereinsG OVG BIn/Bbg: Vereinsverbot wegen verfassungsfeindlicher Bestrebungen

dem ,nationalen Sozialismus” verpflichtete Herrschaft treten mége. Das 6ffentliche Auftreten in
Uniformen &hnlich wie die SA wirkt fiir AulBenstehende einschiichternd und bedrohlich. Die
Parole ,Nieder mit der roten Pest” legt nahe, wie die Mitglieder der Ki. mit dem politischen Geg-
ner verfahren wollen.” (OVG BIn/Bbg aaO)

¢) Einhaltung der Vorgaben von Art. 11 EMRK

Richtet sich danach die KI. gegen die verfassungsmaRige Ordnung, steht die
Verbotsverfiigung auch mit Art. 11 EMRK in Einklang, denn sie ist aus den an-
gefuihrten Griinden zugleich zum Schutz der inneren Sicherheit erforderlich und
halt sich demnach im Rahmen der der Vereinigungsfreiheit nach Art. 11 Il
EMRK gesetzten Schranken.

Die Tatbestandsvoraussetzungen fir ein Vereinsverbot liegen damit vor.
ordnungsgemafRe Betatigung des Ermessens

Das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen erméachtigt die Verbotsbehérde zu
einem Vereinsverbot. Sie kdnnte jedoch verpflichtet sein, zudem ihr Ermessen ord-
nungsgemaf auszulben, insbesondere das VerhaltnismaRigkeitsprinzip zu beach-
ten, gegen das hier deshalb verstoRen worden sein kénnte, weil es sich bei der KI.
um eine Kleinstgruppierung im Griindungsstadium gehandelt hat.

JFalls die Voraussetzungen eines Verbotsgrundes — wie hier — vorliegen, ist die Behérde in der Regel
nicht gehalten, auf der Rechtsfolgenseite der Norm des § 3 | VereinsG Erwédgungen zur Verhélt-
nisméBigkeit des Verbots und zum Ermessen anzustellen, da dem VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz
bereits auf der Tatbestandsseite der Norm bei der Priifung der Voraussetzungen eines Verbotsgrun-
des Rechnung zu tragen ist (BVerwGE 134, 275 = NVwZ 2010, 446 Rn 85 bis 87). Das BVerwG hat in
der genannten Entscheidung offen gelassen, ob die Behérde bei Vorliegen eines Verbotsgrundes
immerhin Uber ein Ermessen dahin verfiigt, dass sie aus besonderen Griinden, etwa wegen Bedeu-
tungslosigkeit eines Vereins, vom Erlass einer Verbotsverfiigung absehen kann. Derart bedeu-
tungslos ist die Kl. im Hinblick auf die Anzahl ihrer Mitglieder und ihre diversen Aufrufe und Aktivitéten
jedoch nicht. Wie im Ubrigen einem Pressebericht der B. vom 26.06.2009 zu entnehmen ist, handelt
es sich bei ihr um die am schnellsten wachsende Gruppe innerhalb der rechtsextremistischen Szene
in B. Im Hinblick darauf kann es nicht beanstandet werden, wenn die Verbotsbehérde bereits friihzeitig
nach Feststellung der den Verbotstatbestand begriindenden Umsténde eingeschritten ist.“ (OVG
BIn/Bbg aaO)

Es liegt daher kein Ermessensfehler vor, die Verbotsverfigung ist materiell recht-
mafig.
RechtmaRigkeit der weiteren Entscheidungen

,Die in der Verbotsverfliigung neben dem Vereinsverbot enthaltenen weiteren Entscheidungen, ném-
lich Aufiésung der Ki., Verbot der Bildung von Ersatzorganisationen, Kennzeichenverbot, Beschlag-
nahme und Einziehung des Vereinsvermégens, finden ihre Rechtsgrundlage in §§ 3 | 1 Halbs. 2 und
S.2Nr. 1,8 1und 911 VereinsG.“ (OVG BIn/Bbg aaO)

Ergebnis: Die getroffenen Entscheidungen sind folglich sowohl formell als auch materiell

rechtmaRig. Die Anfechtungsklage ist unbegriindet.
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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 Verjahrungsfrist BGB
§§ 195, 54811, 818 11 Bereicherungsanspruch

(AG Berlin-Schoéneberg in NJW 2010, 3523; Urteil vom 16.04.2010 — 17b C 206/09)

Der Bereicherungsanspruch des Mieters, der aus Aufwendungen auf die Mietsache — hier: Ausfuihren von Schon-
heitsreparaturen, zu denen sich der Mieter infolge unwirksamer Abwalzungsklausel und kraft ,Vorabnahmeprotokolls”
verpflichtet glaubt — folgt, unterliegt der kurzen mietrechtlichen Verjahrung nach § 548 || BGB.

,Denn Sinn und Zweck der Norm des § 548 BGB ist es, durch eine kurze Verjdhrungsfrist eine rasche Auseinandersetzung der
Mietparteien nach Beendigung des Mietverhéltnisses bzw. Riickgabe der Mietsache hinsichtlich eventuell bestehender Anspriiche
wegen des Zustands des Mietobjekts zu erreichen (vgl. BGHZ 162, 30 = NJW 2005, 739 = NZM 2005, 176). Die Norm des § 548
BGB wird grds. weit ausgelegt. (vgl. Schmidt-Futterer, MietR, 9. Aufl., § 548 Rn 29). Die kurze Verjdhrung greift daher nicht nur bei
Verédnderungen und Verschlechterungen der zum Gebrauch (liberlassenen Sache auf der Grundlage vertraglicher Anspriiche,
sondern auch bei konkurrierenden Anspriichen aus demselben Sachverhalt (s. bereits BGH NJW 1974, 743).

Gefolgert wird dies aus dem Sinn und Zweck der Norm, welche eine méglichst rasche und abschlieBende Bereinigung der ge-
genseitigen Anspriiche aus einem beendeten Mietverhdéltnis herbeifiihren soll. Dies gilt insbesondere auch hinsichtlich der An-
spriiche betreffend die Durchfiihrung von Schénheitsreparaturen. Denn sichere Feststellungen zum bestehenden bzw. geschuldeten
Zustand der Dekoration bei Beendigung des Mietverhéltnisses sind umso schwerer, je mehr Zeit nach der Riickgabe der Mietsache
vergangen ist. Daher sind als Aufwendungen i.S. des § 548 Il BGB nicht nur solche nach den §§ 536a, 539 BGB anzusehen, sondern
alle Aufwendungen, die der Mietsache zugute kommen (vgl. Schmidt-Futterer, § 548 Rn 62 m. Nachw. z. Rspr.). Demzufolge sind
auch Schénheitsreparaturen als Aufwendungen auf die Mietsache i. S. der Norm anzusehen.

Die kurze Verjéhrungsfrist des § 548 Il BGB gilt daher auch fiir den bereicherungsrechtlichen Anspruch auf Wertersatz gem. § 818 Il
BGB, und zwar in direkter Anwendung der Norm, da die Durchfiihrung von Schénheitsreparaturen als Aufwendungen i. S. der Norm
anzusehen sind.” (AG Berlin-Schéneberg aaO)

BGB ~Fachhandwerkerklausel« BGB
§§ 305 c, 307 unangemessene Benachteiligung des Mieters

(BGH in WuM 2010, 476 = NJW 2101, 2877; Urteil vom 09.06.2010 — VIIl ZR 294/09)

Eine in Formularmietvertragen iber Wohnraum enthaltene Klausel, wonach es dem Mieter obliegt, die Schénheits-
reparaturen ,,ausfiihren zu lassen”, benachteiligt den Mieter unangemessen und ist deshalb unwirksam.

l. Es entspricht verbreiteter Auffassung in der Rspr. und im Schrifttum, dass Fachhandwerkerklauseln in For-
mularmietvertragen tber Wohnraum einen Mieter unangemessen benachteiligen und deshalb unwirksam sind,
wenn sie dem Mieter die Mdglichkeit der kostensparenden Eigenleistung nehmen, weil eine solche Klausel liber
das hinausgehe, was der Vermieter nach § 535 BGB ansonsten selbst schulden wiirde. Denn ohne eine Abwal-
zung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter sei der Vermieter lediglich zur fachgerechten Ausfiihrung in mitt-
lerer Art und Glte (§ 243 | BGB) verpflichtet, wozu es bei Schdnheitsreparaturen nicht zwingend der Ausfliihrung
durch Fachhandwerker bedirfe. Aulerdem kénne der Vermieter nur ein Interesse an einer fachgerechten Aus-
fuhrung haben. Diesem Interesse werde auch durch die Ausflhrung der Arbeiten durch einen Laien genigt,
wenn dies fachgerecht geschehe. Hierzu seien viele Mieter (oder deren Verwandte oder Bekannte) durchaus
selbst in der Lage.

OLG Stuttgart NJW-RR 1993, 1422; LG Kdln WuM 1991, 87; Sternel, MietR aktuell, 4. Aufl., IX Rn 55; Langenberg, Schon-
heitsreparaturen, Instandsetzung u. Ruckbau, 3. Aufl, | Rn 32; Erman/Jendrek, BGB, 12. Aufl., § 535 Rn 101; MiKo-
BGB/Haublein, 5. Aufl.,, § 535 Rn 124; Hannemann/Wiegner, Minchener Anwaltshdb. MietR, 3. Aufl., Rn 151; Staudin-
ger/Emmerich, BGB, 2006, § 535 Rn 111 m.w.N.

Il.  Der BGH hat bislang die Frage offen lassen kénnen, ob die in Rspr. und Schrifttum erhobenen Bedenken gegen
die Wirksamkeit des formularmaRigen Ausschlusses von Eigenleistungen des Mieters durchgreifen (BGHZ 105,
71 = NJW 1988, 2790. Er bejaht diese Frage nunmehr.

,Nach der gesetzl. Regelung (§ 535 | BGB) ist die Durchfiihrung von Schénheitsreparaturen an sich zwar Teil der In-
standhaltungspflicht des Vermieters. Gleichwohl hélt der Senat auch vor dem Hintergrund von § 307 Il Nr. 1 BGB eine for-
mularvertragliche Uberwélzung entsprechender Vornahmepflichten auf den Mieter in st. Rspr. fiir grds. zuldssig (NZM 2007,
921 = NJW 2007, 3776 m.w.N.). Diese Billigung trégt insbes. dem Umstand Rechnung, dass sich eine vertragliche Uberwiil-
zung von Schénheitsreparaturen auf den Mieter seit Langem als Verkehrssitte herausgebildet hat und die Vertragsparteien
eines Wohnraummietvertrags es deshalb als selbstverstidndlich ansehen, dass der Mieter die Schénheitsreparaturen (iber-
nimmt (BGH NJW 2004, 2961 = NZM 2004, 734 = WuM 2004, 529 m.w.N.). Zudem tragen Schénheitsreparaturen nicht nur
dem Interesse des Mieters an einer gebrauchsfdhigen Mietsache, sondern auch seinem nicht selten noch dariiber hinausge-
henden Interesse an einem entsprechenden &ul3eren Erscheinungsbild der Mietsache Rechnung und kommen ihm als demje-

©Juridicus GbR PR 12/2010 -27 -




Kurzauslese |

nigen, dem der Gebrauch der Mietsache zusteht, dadurch in besonderer Weise zugute (vgl. BGHZ 111, 301 = NJW 1990,
2376).

Allerdings hat der Senat zugleich darauf hingewiesen, dass die zur Verkehrssitte gewordene Praxis einer Uberwélzung der
Schénheitsreparaturen auf den Mieter auch dadurch geprégt ist, dass der Mieter die ihm (ibertragenen Schénheitsreparaturen
in Eigenleistung ausfiihren kann (BGH NJW 2004, 2961 = NZM 2004, 734 = WuM 2004, 529). Dieser Gesichtspunkt ist fiir die
Beurteilung der Angemessenheit nicht zuletzt deshalb bedeutsam, weil auf diese Weise die (ibernommenen Pflichten fiir den
Mieter (iberschaubar und in ihren wirtschaftlichen Auswirkungen vorauskalkulierbar werden und er durch Ansparen Vor-
sorge treffen sowie sich durch Eigenleistungen Kosten ersparen kann (BGHZ 105, 71 = NJW 1988, 2790). Wird deshalb dem
Mieter die Méglichkeit einer Vornahme der Schénheitsreparaturen in Eigenleistung genommen, verliert die Uberwélzung dieser
Arbeiten am Mal3stab des § 307 Il Nr. 1 BGB ihre innere Rechtfertigung. Das gilt umso mehr, als Schénheitsreparaturen ihrer
Natur nach nicht zwingend die Ausfiihrung durch eine Fachfirma bedingen und deshalb auch ein Vermieter nicht verpflichtet
wére, im Rahmen seiner Instandhaltungspflichten die Schénheitsreparaturen durch Vergabe an Dritte ausfiihren zu lassen,
sondern nur ein bestimmtes Arbeitsergebnis, ndmlich eine fachgerechte Ausfiihrung in mittlerer Art und Giite (§ 243 |
BGB), schuldet (vgl. BGHZ 105, 71 = NJW 1988, 2790; BGH NJW 2004, 3042 = NZM 2004, 615).“ (BGH aaO)

BGB Verbrauchsgiiterkauf BGB
§ 474 Verkauf eines Gebrauchtwagens durch einen Unternehmer

(AG Hannover in ZAP 2010, 1153; Urteil vom 05.02.2010 — 526 C 12623/09)

Beim Verkauf eines Gebrauchtwagens durch einen Unternehmer handelt es sich nicht um einen Verbrauchsgii-
terkauf i. S. der §§ 474 ff BGB, bei dem ein Haftungsausschluss nicht zuldssig ist.

LAllein der Umstand, dass ein Unternehmer einen Gebrauchtwagen verkauft, begriindet fiir sich allein gesehen noch keinen
Verbrauchsgliterkauf i. S. von § 474 | BGB. Erforderlich ist au3erdem eine kausale Verkniipfung zwischen der unternehmeri-
schen Tiétigkeit als solcher und dem in Rede stehenden Geschift. Davon ist vorliegend nicht auszugehen, da der Bekl. nicht
gewerblich mit Fahrzeugen handelt, sondern ein Bistro betreibt. Es wiirde zu weit gehen, jedem Unternehmer, alleine weil er gewerb-
lich tétig ist, fiir jede Art von Geschéft die strengere Haftung nach den Grundséatzen iber den Verbrauchsgliterkauf aufzuerlegen.”
(AG Hannover aa0O)

BGB nachbarschaftlicher Abwehranspruch BGB
§ 1004 Videoiiberwachung

(BGH in ZMR 2010, 668; Urteil vom 08.12.2009 — VI ZR 284/09)

Bei der Installation von Uberwachungskameras auf einem privaten Grundstiick kann das Persénlichkeitsrecht
eines vermeintlich iberwachten Nachbarn schon auf Grund einer Verdachtssituation beeintrachtigt sein. Allein die
hypothetische Méglichkeit einer Uberwachung reicht dazu jedoch nicht aus.

,Ein Unterlassungsanspruch kann auch bestehen, wenn Dritte eine Uberwachung durch Uberwachungskameras objektiv ernst-
haft befiirchten miissen (,Uberwachungsdruck”, vgl. dazu etwa LG Bonn NJW-RR 2005, 1067 = NZM 2005, 339; LG Darmstadt
NZM 2000, 360). In der Rspr. wird allerdings ein Anspruch auf Unterlassung des Betriebs solcher Videokameras, die auf das Nach-
bargrundstiick lediglich ausrichtbar sind, verneint, wenn der Nachbar die Anfertigung von Aufnahmen lediglich befiirchtet und die
Kameras nur mit erheblichem und &ulR3erlich wahrnehmbarem Aufwand, also nicht etwa nur durch das Betétigen einer Steuerungsan-
lage, auf sein Grundstiick gerichtet werden kénnen (vgl. LG Bielefeld NJW-RR 2008, 327; LG ltzehoe NJW-RR 1999, 1394).

Nach Ansicht des erkennenden Senats kommt es insoweit auf die Umsténde des Einzelfalls an. Die Befiirchtung, durch vorhande-
ne Uberwachungsgerite iiberwacht zu werden, ist dann gerechtfertigt, wenn sie auf Grund konkreter Umsténde als nachvoll-
ziehbar und verstédndlich erscheint, etwa im Hinblick auf einen eskalierenden Nachbarstreit (vgl. OLG Kéln NJW 2009, 1827 =
NZM 2009, 600) oder auf Grund objektiv Verdacht erregender Umsténde. Liegen solche Umsténde vor, kann das Persénlichkeits-
recht des (vermeintlich) Uberwachten schon auf Grund der Verdachtssituation beeintréchtigt sein. Allein die hypothetische Méglich-
keit einer Uberwachung durch Videokameras und &hnliche Uberwachungsgeréte beeintréchtigt hingegen das allgemeine Persén-
lichkeitsrecht derjenigen, die dadurch betroffen sein kénnten, nicht. Deshalb ist die Installation einer Uberwachungsanlage auf
einem privaten Grundstlick nicht rechtswidrig, wenn objektiv feststeht, dass dadurch éffentliche und fremde private Fldchen nicht
erfasst werden, wenn eine solche Erfassung nur durch eine duR3erlich wahrnehmbare technische Verdnderung der Anlage méglich ist
und wenn auch sonst Rechte Dritter nicht beeintréchtigt werden. Insoweit kommt etwa die Beeintrdchtigung der Rechte von Mietern in
einem privaten Miethaus (vgl. dazu etwa KG NZM 2009, 736 = WuM 2008, 663; LG Darmstadt NZM 2000, 360; Horst NZM 2000,
937), von Betroffenen in einer Wohnungseigentumsanlage (vgl. KG NJW 2002, 2798 = NZM 2002, 702; OLG Karlsruhe NJW 2002,
2799 = NZM 2002, 703; Huff NZM 2002, 89 u. NZM 2002, 688), aber auch von Grundstiicksnachbarn in Betracht.” (BGH aaO)

StGB Diebstahl StGB
§24312Nr. 2 unbefugtes Offnen mit ordnungsgemaRem Schliissel
(BGH in NJW 2010, 3175; Urteil vom 08.12.2009 — VI ZR 284/09)

Der Tater stiehlt auch dann eine durch ein verschlossenes Behiltnis besonders gesicherte Sache, wenn er als
Unberechtigter den ordnungsgemaR dafiir vorgesehenen Schliissel verwendet.

,Dies entspricht dem Wortlaut und dem Zweck des § 243 |1 2 Nr. 2 StGB. Dient das Behéltnis nach seiner erkennbaren Zweckbe-
stimmung wenigstens unter anderem auch zur Sicherung der darin aufbewahrten Sache gegen Diebstahl, wie es bei einem Tresor
idealtypisch der Fall ist, dann ist das verschlossene Behéltnis ein Spezialfall einer Schutzvorrichtung i. S. der Vorschrift. Das
Regelbeispiel setzt voraus, dass das Behéltnis verschlossen ist. Weitere Sicherungen, etwa durch WegschlieBen des Schiiissels,
sind danach zu seiner Erfiillung nicht mehr erforderlich. Der Tdter muss — sofern er nicht sogar die Sache mitsamt dem Behéltnis

- 28 - PR 12/2010 ©Juridicus GbR



Kurzauslese |

stiehlt — die Sicherung iiberwinden, wobei es aber nicht darauf ankommt, wie er das bewirkt (vgl. BT-Dr IV/650, S. 403; Fischer,
StGB, 57. Aufl., § 243 Rn 17). § 243 1 2 Nr. 2 StGB betont ndmlich die besondere Sicherung des Diebstahlsobjekts, wéhrend § 243 |
2 Nr. 1 StGB besondere Arten der Tatausfiihrung bei einer allgemeinen Sicherung des Gegenstands hervorhebt; auf eine besondere
Gestaltung der Tathandlung (iber das Uberwinden der Sicherung hinaus kommt es dagegen bei § 243 | 2 Nr. 2 StGB nicht an (vgl.
OLG Frankfurt a.M. NJW 1988, 3028). Daher scheidet die Anwendung des Regelbeispiels fiir einen besonders schweren Fall des
Diebstahls wegen der Wegnahme einer Sache aus einem verschlossenen Behéltnis auch dann nicht aus, wenn der Verschluss mit
dem dafiir vorgesehenen Schllissel gedffnet wird. Allenfalls dann, wenn der Benutzer des Schliissels zu dessen Verwendung befugt
ist, kbnnte fiir ihn die Eigenschaft des Behdéltnisses als besondere Diebstahlssicherung entfallen (vgl. OLG Hamm NJW 1982, 777 =
JR 1982, 119; MiiKo-StGB/Schmitz, 2003, § 243 Rn 35). Jedenfalls wenn ein Unbefugter den Schliissel an sich nimmt und er
damit das Behdltnis 6ffnet, iiberwindet er die Diebstahlssicherung, die sich aus dem Verschlusszustand des Behéltnisses ergibt
(vgl. OLG Karlsruhe NStZ-RR 2010, 48; Fischer, § 243 Rn 17; Vogel, LK-StGB, 12. Aufl., § 243 Rn 32).“ (BGH aaO)

StGB schwere rauberische Erpressung StGB
§ 2501 dicker Ast ist keine Scheinwaffe
(OLG Kaln in StV 2010, 636; Beschluss vom 15.12.2009 — 83 Ss 87/09)

Ein dicker Ast stellt keine Scheinwaffe i. S. d. § 250 | Nr. 1b StGB dar.

~Scheinwaffen, d. h. Gegenstdnde, die objektiv ungefédhrlich sind und deren Verwendungstauglichkeit lediglich vorgetduscht
wird, sind vom Begriff des ,Werkzeugs®i. S. d. § 250 | Nr. 1b StGB nicht umfasst, wenn sie nach ihrem duleren Erscheinungsbild
offensichtlich ungeféhrlich und deshalb nicht geeignet sind, mit ihnen - etwa durch Schlagen, Stoen, Stechen oder in &hnlicher
Weise - auf den Kérper eines anderen in erheblicher Weise einzuwirken. Die Einschiichterung muss mal3geblich durch den Ge-
genstand selbst und nicht durch Tduschung iiber dessen Eigenschaft als Waffe begriindet sein (BGH NStZ 2007, 332). Ist er
schon nach seinem &ulBeren Erscheinungsbild offensichtlich ungeféhrlich, so fehlt es an einer objektiven Scheinwirkung und die
Tduschung steht so sehr im Vordergrund seiner Anwendung, dass die Qualifizierung als Werkzeug i. S. d. Bestimmung verfehlt wére
(BGHSt 38, 116 - ,Plastikrohr” -; BGH NStZ 1997, 184 - ,Labello” -).“ (OLG Koln aaO)

StGB besonders schwerer Raub StGB
§ 250 11 Nr.1 Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals nach Tatvollendung
(BGH in StV 2010, 629; Beschluss vom 25.02.2010 — 5 StR 542/09)

Setzt der Tater, vom Opfer wahrgenommen, nach Vollendung, aber noch vor Beendigung der Raubtat eine Waffe
oder ein anderes gefahrliches Werkzeug mit dem Ziel weiterer Wegnahme ein, so geniigt dies fiir ein Verwenden
"bei der Tat"i. S. des § 250 Il Nr. 1 StGB auch dann, wenn die angestrebte weitere Wegnahme nicht vollendet wird.

I Die Vorschrift des § 250 Il Nr. 1 StGB verlangt die Verwendung des gefahrlichen Werkzeugs ,,bei der Tat".

Es entspricht dabei st. Rspr., dass eine Verwirklichung der Qualifikationstatbesténde des § 250 Il Nr. 1 und 3a
StGB auch noch in der Phase zwischen der — hier gegebenen (vgl. BGHSt 26, 24) — Vollendung und der Beendi-
gung der Raubtat moglich ist (BGHSt 52, 376; 53, 234; BGH NStZ-RR 2008, 342 jew. m.w.N.). Allerdings muss
das den Qualifikationstatbestand erfiillende Handeln noch von Zueignungsabsicht (in Fallen der rauberi-
schen Erpressung von Bereicherungsabsicht) getragen sein, was auch dann anzunehmen ist, wenn es auf Beu-
tesicherung abzielt.

vgl. BGHSt 53, 234 m.w.N.; BGH NStZ-RR 2008, 342; vgl. zu § 250 | Nr. 1a StGB auch Schénke/Schréder, StGB, 27. Aufl.,
§ 250 Rn 10 f.

Il.  Gleiches gilt, wenn der Tater im Rahmen eines noch nicht abgeschlossenen einheitlichen Tatgeschehens
zur Intensivierung seiner Drohung und zugleich seines Angriffs auf die von §§ 249 ff. StGB mitgeschiitzten Ver-
maogensrechte ein gegebenenfalls von ihm zuvor nur mitgeflihrtes gefahrliches Werkzeug tatsachlich einsetzt und
damit den Qualifikationstatbestand vollstandig erfillt.

,Dann sind — ungeachtet einer weiteren vollendeten Wegnahmehandlung — ,bei der Tat” die spezifischen Gefahren der Werk-
zeugverwendung eingetreten, vor denen der Gesetzgeber mit der hbheren Strafdrohung des § 250 Il Nr. 1 StGB schiitzen
will. Die Aufspaltung der Tat in einen vollendeten schweren Raub und einen damit ideal konkurrierenden Versuch eines beson-
ders schweren Raubes erschiene vor diesem Hintergrund gekiinstelt. Eine solche Betrachtungsweise wére (iberdies geeignet,
sachlich nicht gerechtfertigte Zufallsergebnisse zu produzieren.” (BGH aaO)

GG Staatshaftung GG
Art. 34 S.2 keine Anwendung des Art. 34 S. 2 GG auf Private

(BVerwG in DOV 2010, 1027; Urteil vom 26.08.2010 — 3 C 25/09)

Art. 34 S. 2 GG findet auf Private keine Anwendung; dies gilt selbst dann, wenn sie als Amtstréager im haftungs-
rechtlichen Sinne hoheitlich tatig werden.

sInsofern bleibt der Anwendungsbereich des Art. 34 S. 2 GG hinter demjenigen des Art. 34 S. 1 GG zuriick. Das ist nicht erst das
Ergebnis einer teleologischen Reduktion; vielmehr besteht hier - anders als bei Art. 34 S. 1 GG - kein Anlass, die an sich nur fiir
offentliche Bedienstete gedachte Vorschrift auf hoheitlich tétige Private zu erstrecken.
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Der Verfassungsgeber hatte bei Erlass des Art. 34 GG nur den 6ffentlichen Dienst im Auge. Insofern schlie3t die Vorschrift an
Art. 33 IV 4 GG an. Im Parlamentarischen Rat wurde lediglich erdrtert, dass die mittelbare Staatshaftung nicht nur fiir Amtspflichtver-
letzungen von Beamten im staatsrechtlichen Sinne eingreifen miisse, sondern - iiber den Wortlaut von § 839 BGB hinaus - auch fiir
solche von nichtbeamteten Angehdrigen des éffentlichen Dienstes; hieriiber bestand Einigkeit (vgl. J6R 1 n.F., S. 329). Die Frage der
Staatshaftung fiir Private wurde hingegen nicht erwogen.“ (BVerwG aaO)

I Es entspricht mittlerweile allg. Ansicht, die Anwendung des Art. 34 S. 1 GG auf Beliehene zu erstrecken.

LAuch ein Beliehener handelt i. S. dieser Vorschrift als ,jemand” in Ausiibung eines ihm anvertrauten éffentlichen Amtes®, ném-
lich in Wahrmehmung der ihm Ubertragenen 6ffentlichen Aufgabe unter Einsatz hoheitlicher Befugnisse (BGHZ 161, 6; st. Rspr.,
vgl. BGHZ 49, 108; BGHZ 122, 85 und BGHZ 147, 169; allgemein Ossenbliihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 12 ff.; M-
Ko-BGB/Papier, Bd. 5, 5. Aufl. 2009, Rn. 130 m.w.N.). Die Erstreckung findet ihren Grund in der Erwédgung, dass es fiir den
Geschédigten keinen Unterschied machen diirfe, ob der Schaden durch hoheitliches Handeln eines &ffentlichen Bediensteten
oder eines beliehenen Privaten verursacht wird; in beiden Féllen soll ihm die Uberleitung der Einstandspflicht auf den Staat ei-
ne gentigende Haftungsgrundlage sichern (vgl. statt aller nur Ossenblihl, Staatshaftungsrecht, S. 114).” (BVerwG aaO)

Il. Die Interessen des Geschadigten erfordern es auch nicht, den Riickgriff des Staates gegen den Amtstra-
ger zu beschrianken.

JArt. 34 S. 2 GG, der diese Beschrénkung vorsieht, liegt vielmehr ein anderer - doppelter - Zweck zugrunde: Zum einen soll die
Entschlussfreude des Amtstragers gestédrkt und damit die Effektivitdt des hoheitlichen Staatshandelns geférdert, zum
anderen der Firsorgepflicht des Dienstherrn gegeniiber seinen Bediensteten Rechnung getragen werden (von Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 5. Aufl. 2005, Art. 34 GG Rn. 125; von Miinch/Kunig, Grundgesetz, Bd. 2, 5. Aufl. 2001, Art. 34
GG Rn 37; Umbach/Clemens, MAK-GG, 2002, Art. 34 GG Rn 150; jew. m.w.N.). Erst das regelhafte - nicht nur in Ausnahmeféal-
len gegebene - Zusammentreffen beider Zwecke tragt die Entscheidung des Verfassunggebers, die Méglichkeit des Riick-
griffs gegen den Amtstrager auf Vorsatz und grobe Fahrildssigkeit zu beschranken und hiervon auch keine Ausnahme
zuzulassen. Das aber schlie3t die Ausdehnung der Vorschrift auf private Amtstréager aus. Es liegt auf der Hand, dass jedenfalls
der Gesichtspunkt der Fiirsorge ganz auf die eigenen Bediensteten des Staates zielt, (iber die Beamten im staatsrechtlichen
Sinne hinaus auch auf die Angestellten und Arbeiter im 6ffentlichen Dienst, dass er aber fiir Private aulBerhalb des éffentlichen
Dienstes, auch wenn sie hoheitlich tétig werden, nicht oder doch nur in Ausnahmeféllen besonderer Schutzbediirftigkeit - et-
wa zugunsten von Schiilerlotsen oder Aufsichtsschiilern — greift.“ (BVerwG aaO)

VersG Videoiiberwachung einer Versammlung 6ffR
§12al1 Rechtswidrigkeit

(VG Berlin in NVwZ 2010, 1442; Urteil vom 05.07.2010 — 1 K 905/09)

Die Beobachtung einer Versammlung mittels eines Video-Wagens der Polizei und die Ubertragung der so gewon-
nen Bilder in Echtzeit im sog. ,Kamera-Monitor-Prinzip“ — ohne Einverstandnis der Teilnehmer — stellt einen Eingriff
in deren Grundrecht auf Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG) sowie einen Eingriff in deren Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung dar und bedarf daher zu seiner Rechtfertigung einer gesetzlichen Grundlage, aus der nach-
vollziehbar und klar der Umfang der Beschrankungen erkennbar ist.

»Von der im Zuge der Féderalismusreform auf die Lander (ibergegangenen Gesetzgebungskompetenz fiir das Versammiungsrecht
(vgl. das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.08.2006) hat das Land in Berlin bisher keinen Gebrauch gemacht.

Als Rechtsgrundlage fiir die Videobeobachtung der Versammlung kommt somit lediglich § 12a I 1 VersG i.V.m. § 19a VersG in
Betracht. Danach darf die Polizei Bild- und Tonaufnahmen von Teilnehmern bei oder im Zusammenhang mit 6ffentlichen Versamm-
lungen nur anfertigen, wenn tatsdchliche Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass von ihnen erhebliche Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit oder Ordnung ausgehen. Nach § 12a | 2 VersG dlirfen die MaBnahmen auch durchgefiihrt werden, wenn Dritte
unvermeidbar betroffen werden. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor, da zum Zeitpunkt des Aufzuges keine tatsdchlichen An-
haltspunkte erkennbar waren, dass von den Versammlungsteilnehmern erhebliche Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung ausgingen. Eine Gefahrenprognose im Vorfeld des Aufzuges, welche ein polizeiliches Eingreifen erforderlich gemacht
hétte, ist nicht ersichtlich, dariiber hinaus war die Beobachtung des Aufzuges durch die Polizei nicht auf Gefahrenabwehr gerichtet
(wird ausgefiihrt).

Andere Rechtsgrundlagen fiir das polizeiliche Handeln sind nicht ersichtlich: Der Riickgriff auf das allgemeine Polizeirecht des
Landes in Berlin zur Einschrdnkung der Versammlungsfreiheit ist nicht méglich (BVerfG NVwZ 2005, 80; BVerwGE 82, 34 = NVwZ
1989, 872 = NJW 1989, 2411; VGH Mannheim NVwZ 1998, 761 = DVBI 1998, 837). Ein Riickgriff auf das allgemeine Polizeirecht
wére lediglich zum Schutz der Versammlung oder als milderes Mittel gegentliber einer tatbestandlich zuldssigen Auflésung mdéglich.
Diese Fiélle liegen indes nicht vor.“ (VG Berlin aaO)

SaarlBauO Bestandsschutz BauR
§601 20jahrige Nutzung eines ungenehmigten Geb&udes

(VG Saarlouis in NVWZ-RR 2010, 915; Beschluss vom 02.07.2010 — 5 L 491/10)

Bei einer mehr als 20 Jahre ohne die erforderliche Baugenehmigung unbeanstandet durchgefiihrten Nutzung
eines Gebaudes bedarf es einer besonderen Begriindung, warum eine sofortige Unterbindung der Nutzung erfor-
derlich ist. Der bloRe Hinweis auf das mit der Baugenehmigungspflicht verbundene Verbot der ungenehmigten Nut-
zung und die Gefahr der Verfestigung der unzulassigen Nutzung reichen in diesem Fall nicht aus.

,Wenn aber eine Nutzung bereits seit liber 20 Jahre unbeanstandet besteht, ist es nicht nachvollziehbar, dass es des Sofortvoll-
zuges bedarf, um die Baugenehmigungspflicht durchzusetzen. Daher kann im vorliegenden Fall wegen der der Ag. seit langem
bekannten langjéhrige Nutzung des Gebédudes zu Dauerwohnzwecken ausnahmsweise nicht davon ausgegangen werden, dass der
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Normalfall vorliegt, in dem der bloBe Verweis auf die gebotene kurzfristig wirksame Unterbindung einer bislang formal rechtswidrigen
baulichen Nutzung als ausreichend anzusehen ist.“ (VG Saarlouis aaO)

BeamtStG Frauenférderung bei Qualifikationsgleichstand BeamtenR

§9

zulassig
(OVG NW in DOV 2010, 1028; Beschluss vom 26.08.2010 — 6 B 540/10)

Die von einem Qualifikationsgleichstand ausgehende Gleichstellungsregelung des § 20 VI 2 LBG NRW stellt eine
zulédssige Ergédnzung des § 9 BeamtStG dar.

Dieser Befund wird durch die Gesetzesbegriindung zu § 9 BeamtStG (BT-Drs. 16/4027, S. 23) bestatigt.

,Darin hei3t es, die Neuregelung entspreche den Regelungen des § 11 i. V. m. § 1 AGG fiir den Bereich des Arbeitsrechts.
Nach § 11 AGG darf ein Arbeitsplatz nicht unter Versto3 gegen § 7 | AGG ausgeschrieben werden. Gem. § 7 | AGG dlirfen Be-
schéftigte nicht wegen eines in § 1 genannten Grundes benachteiligt werden. § 1 AGG schlie8lich bestimmt, dass Ziel des Ge-
setzes ist, Benachteiligungen aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion
oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitét zu verhindern oder zu beseitigen. Bei all-
dem ist indessen zu berticksichtigen, dass gemal3 § 5 AGG ungeachtet der in den §§ 8 bis 10 sowie in § 20 benannten Griinde
eine unterschiedliche Behandlung - wie sie in § 20 VI 2 LBG NRW vorgesehen ist - auch zuldssig ist, wenn durch geeignete
und angemessene MalBnahmen bestehende Nachteile wegen eines in § 1 genannten Grundes verhindert oder ausgeglichen
werden sollen. Es kann nicht angenommen werden, dass der Gesetzgeber diese dem AGG selbst immanente Prézisierung der
Regelungen der §§ 11, 1 AGG fiir das Verstédndnis des BeamtStG unbeachtet lassen wollte.” (OVG NW aaO)

Entsprechendes gilt fiir die Bezugnahme auf ,,Art. 3 GG“ in der Gesetzesbegriindung.

,Die Bezugnahme ist nicht etwa beschrédnkt auf das Diskriminierungsverbot des Art. 3 lll GG, sondern schlie3t Art. 3 Il 2
GG und damit den Verfassungsauftrag ein, staatlicherseits fiir die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung
von Frauen und Ménnern zu sorgen. Dies kann eine bevorzugende Ungleichbehandlung von Frauen rechtfertigen.”“ (OVG
NW aaO)

Ein Hinweis flr das bezeichnete nicht abschlieRende Verstandnis des § 9 BeamtStG ist auch aus §§ 9 BBG, 8 S.
1 BGleiG zu gewinnen.

,Hierbei handelt es sich ebenfalls um bundesrechtliche, wenn auch aufgrund der ausschlielichen Gesetzgebungskompetenz
des Bundes gem. Art. 73 | Nr. 8 GG erlassene Vorschriften. § 9 BBG ist in seinem ersten Satz annédhernd wortgleich mit § 9
BeamtStG; in seinem zweiten Satz ist jedoch ausdriicklich bestimmt, dass dem gesetzliche MaBnahmen zur Durchsetzung
der tatsédchlichen Gleichstellung im Erwerbsleben, insbes. Quotenregelungen mit Einzelfallpriifung sowie zur Férderung
schwerbehinderter Menschen nicht entgegen stehen. Dazu sieht § 8 S. 1 BGleiG vor, dass, soweit Frauen in einzelnen Berei-
chen unterreprédsentiert sind, die Dienststelle sie bei der Vergabe von Ausbildungsplétzen, Einstellung, Anstellung und berufli-
chem Aufstieg bei Vorliegen von gleicher Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung (Qualifikation) bevorzugt zu berticksich-
tigen hat, sofern nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde l(iberwiegen. Dies gilt nach § 8 S. 2 BGleiG fiir die
Besetzung von Beamten-, Angestellten- und Arbeiterstellen, auch mit Vorgesetzten- und Leitungsaufgaben, von Stellen fiir die
Berufsausbildung sowie fiir Richterstellen, soweit nicht fiir die Berufung eine Wahl oder die Mitwirkung eines Wahlausschusses
vorgeschrieben ist, sowie fiir die Beférderung, Héhergruppierung, Héherreihung und Ubertragung héher bewerteter Dienstpos-
ten und Arbeitsplétze auch in Funktionen mit Vorgesetzten- und Leitungsaufgaben. Es leuchtete nicht ein, dass und warum der
Bundesgesetzgeber derartige Gleichstellungsregelungen fiir den Bereich des Bundes ausdriicklich hétte anordnen, fiir den Be-
reich der Lénder aber selbst als Méglichkeit hétte ausschlieen sollen.” (OVG NW aaO)
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§§ 195,174 1l ZPO OLG Hamm: Annahmewille bei Zustellung gegen Empfangsbekenntnis

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO _ Zustellung gegen Empfangsbekenntnis ZPO
§§ 195,174 1 AuBerung des Willens zur Annahme des Schriftstiicks

(OLG Hamm in NJW 2010, 3380; Urteil vom 12.01.2010 — 4 U 193/09)

Ein Empfangsbekenntnis setzt die schriftliche Mitwirkung des Empfangers voraus.

2. Der Adressat muss vom Zugang des Schriftstiicks (nicht nur) Kenntnis erhalten, son-
dern zudem entscheiden, ob er es als zugestellt ansieht. Die AuBerung des Willens,
das Schriftstiick anzunehmen (Empfangsbereitschaft) ist — anders als etwa bei einer Zu-
stellung durch den Gerichtsvollzieher — zwingende Voraussetzung einer wirksamen Zu-
stellung.

Fall: Ast. und Ag. handeln mit Surroundsystemen. Der Ast. nimmt die Ag. wegen unterschiedlicher Angaben zur Wi-
derrufsbelehrung im Rahmen ihres Angebots auf der Internet-Plattform F auf Unterlassung in Anspruch. In die
Antragsschrift hatte der Ast. den Prozessbevollmachtigten P des Ag, der ihm aus dem vorgerichtlichen Schrift-
verkehr bekannt war, aufgenommen. Am 23.06.2009 ist daher eine einstweilige Verfliigung gegen den Ag. ergan-
gen. Auch im Beschluss, der ohne miindliche Verhandlung erfolgt ist, ist P als Prozessbevollmachtigter aufge-
nommen. Die den Verfahrensbevollmachtigten des Ast. vom Gericht am 26.06.2009 zugestellte einstweilige Ver-
fligung haben diese dem Prozessbevollmachtigten der Ag. ,zum Zwecke der Vollziehung” per Telefax Gbermittelt.
Ein vorbereitetes Empfangsbekenntnis war nicht beigefiigt und ist vom Prozessbevollméachtigten der Ag. auch
nicht erteilt worden. Am 07.07.2009 wurde der Ag. zudem selbst eine beglaubigte Abschrift der Beschlussverfii-
gung nebst Antragsschrift und Anlagen per Gerichtsvollzieher zugestellt. Auf den Widerspruch der Ag. vom
15.07.2009 hat das LG mit dem angefochtenen Urteil am 30.07.2009 die einstweilige Verfligung vom 23.06.2009
aufgehoben und den auf ihren Erlass gerichteten Antrag zurlickgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefihrt,
dass die einstweilige Verfligung weder wirksam zugestellt worden noch ein Zustellungsmangel geheilt gewesen
sei mit der Folge, dass die Vollziehungsfrist von einem Monat nach §§ 936, 929 Il ZPO nicht gewahrt worden sei.
Zu Recht?

Die Aufhebung ist zu Recht erfolgt, wenn der zulassige Widerspruch des Ag. begriindet ist. Er
konnte deshalb begrindet sein, weil im Zeitpunkt der Widerspruchsentscheidung die Vollziehung
innerhalb der Vollziehungsfrist nicht erfolgt war. Wird die Vollziehungsfrist des §§ 936, 929 I
ZPO nicht eingehalten, wird unwiderleglich die Erledigung des Verfiigungsgrundes vermutet.

Die einstweilige Verfigung vom 23.06.2009 wurde dem Ast. am 26.06.2009 zugestellt. Die Voll-
ziehungsfrist des §§ 936, 929 Il ZPO beginnt mit dieser Zustellung zu laufen, so dass die Vollzie-
hung bis zum 26.07.2009 hétte erfolgt sein mussen. Innerhalb der Vollziehungsfrist muss der
Glaubiger entsprechend ihrem Zweck seinen Vollziehungswillen betatigen. Fir die Wahrung der
Vollziehungsfrist ist zunachst — wie beim Arrest — eine Parteizustellung erforderlich. E vom
Richter auf Grund Gesetzes (§ 317 | ZPO) veranlasste Zustellung kann schon begrifflich keine
Vollziehung sein.

Die Parteizustellung nach §§ 191 ff. ZPO erfolgt entweder durch oder kraft Vermittlung des Ge-
richtsvollziehers (§§ 192 - 194 ZPO) oder als Zustellung von Anwalt zu Anwalt gegen Empfangs-
bekenntnis (§ 195 ZPO). Ist ein Anwalt als Prozessbevollmachtigter bestellt, so muss nach §§
191, 172 | ZPO die Zustellung auch an diesen erfolgen.

1. wirksame Bestellung des P

Da P im einstweiligen Verfugungsverfahren nicht als Prozessbevollméachtigter des Ag. aufge-
treten ist, stellt sich die Frage, ob §§ 195, 172 1l ZPO uberhaupt eingreift.

,P war fir den Prozess als bestellt anzusehen. Auch wenn die vorgerichtlichen Anwaltsschreiben vom
14.05.2009, 12.06.2009 und 16.06.2009 auf die Bekanntgabe einer Prozessbevollméchtigung unmittelbar noch
nicht hinweisen, war hier die Mitteilung (iber die ,Bestellung” durch den Gegner, hier den Ast., als ausreichend
anzusehen (vgl. hierzu BGH, NJW-RR 2000, 444). Dieser hat mit der Antragsschrift bereits die Prozessbevoll-
maéchtigten der Ag. mitgeteilt, und vor allem sind diese dann auch in der Beschlussverfligung als solche bezeich-
net. Hat das Gericht so den Anwalt in das Passivrubrum der Beschlussverfiigung aufgenommen, muss der
Ast. zur Wahrung der Frist des § 929 Il ZPO diesem Anwalt zustellen (OLG Hamburg, NJW-RR 1995, 444; Mu-
sielak/Wolst, ZPO, 7. Aufl. [2009], § 172 Rn 2; Ahrens/Berneke, Kap. 57 Rn 37). Der Ast. muss sich vorliegend
insofern an der selbst mitgeteilten Prozessvollmacht im Rahmen der Antragsschrift festhalten lassen.” (OLG
Hamm aa0)

Die Zustellung musste daher im Parteibetrieb tber P erfolgen.
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2. Zustellung von Anwalt zu Anwalit, § 195 ZPO

Der zustellende Anwalt muss das Dokument dem anderen Anwalt Ubermitteln. Zum Nach-
weis der Zustellung genigt das mit Datum und Unterschrift versehene schriftliche Emp-
fangsbekenntnis des Anwalts, dem zugestellt wurde. Der Anwalt, der zustellt, hat dem ande-
ren Anwalt auf Verlangen eine Bescheinigung Uber die Zustellung zu erteilen.

Eine Zustellung von Anwalt zu Anwalt konnte in der Faxibermittlung des Beschlusses vom
23.06.2009 zu sehen sein. Allerdings fehlt es hier an einem schriftlichen Empfangsbekennt-
nis.

aa) Anforderungen an Empfangsbekenntnis

,Die Zustellung ,gegen Empfangsbekenntnis” setzt — neben der Zustellabsicht des Versenders, die hier
durch die Formulierung ,,zum Zwecke der Vollziehung” dokumentiert ist — voraus, dass ein Empfangsbe-
kenntnis erfolgt. Der Adressat muss vom Zugang des Schriftstiicks (nicht nur) Kenntnis erhalten, son-
dern zudem entscheiden, ob er es als zugestellt ansieht. Die A'\'ullerung des Willens, das Schriftstiick
anzunehmen (Empfangsbereitschaft) ist — anders als etwa bei einer Zustellung durch den Gerichtsvollzieher
— zwingende Voraussetzung einer wirksamen Zustellung (BGH, NJW 1976, 107; Zébller/Stéber, ZPO,
28. Aufl. [2010], § 174 Rn 6; § 195 Rn 7; Hdublein, in: MiinchKomm-ZPO, 3. Aufl. [2008], § 174 Rn 6). Die
Form des Empfangsbekenntnisses ist dabei nicht vorgeschrieben. Insofern kommt es nicht entschei-
dend darauf an, ob bereits ein schriftlich vorgefertigtes Empfangsbekenntnis beigefiigt war.

Fiir die Wirksamkeit der Zustellung ist entscheidend, dass der Adressat schriftlich bestatigt, das emp-
fangene Schriftstiick zu einem bestimmten Zeitpunkt mit dem Willen entgegengenommen zu haben,
es als zugestellt gelten zu lassen. Zwar st sich die Legaldefinition der Zustellung in § 166 | ZPO begriff-
lich von der in der frilheren Rechtsprechung entwickelten Definition der Zustellung als die in gesetzlicher
Form erfolgte und beurkundete Ubergabe eines Schriftstiicks. Die Beurkundung soll nunmehr nur noch
dem Nachweis der Zustellung dienen und kein notwendiger (konstitutiver) Bestandteil der Zustellung
mehr sein. Allerdings bleibt doch gerade die ,Zustellung gegen Empfangsbekenntnis” weiterhin begrifflich
und der Sache nach abhéngig von der Abgabe einer Bestédtigung des Empfangs des Schriftstiicks. Der
BGH fiihrt hierzu explizit aus, dass diese Form der Zustellung nach wie vor voraussetzt, dass der
Empfédnger des Schriftstiicks an der Zustellung willentlich mitwirkt. Wird das (iblicherweise beigefiigte
Empfangsbekenntnisformular nicht zuriickgeschickt, kann von einer derartigen Mitwirkungsbereitschaft (die
allgemein weiter gefordert wird) nicht mehr ausgegangen werden.“ (OLG Hamm aaO)

Ein schriftiches Empfangbekenntnis, das zugegangene Schriftstiick als zugestellt zu be-
trachten, ist daher unentbehrlich. Da ein solches jedoch nicht ausgestellt wurde, ist die
Zustellung fehlerhaft.

LDem Telefax vom 29.06.2009 war unstreitig ein vorbereitetes Empfangsbekenntnis nicht beigefiigt,
und ebenso wenig enthielt das Anschreiben eine irgendwie geartete Aufforderung, den Empfang der Ver-
fligung nebst Anlagen in irgendeiner Weise zu bestétigen. Vor allem fehlte es an einer Bestétigung oder

Mitteilung des Erhalts durch die Prozessbevollméchtigten der Ag. bzw. an einer Dokumentation ihres Emp-
fangswillens innerhalb der Vollziehungsfrist.“ (OLG Hamm aaO)

bb) Heilung des Zustellmangels, § 189 ZPO

,2Der Mangel des Empfangswillens des Anwalts kann nicht geheilt werden (BGH, NJW 1989, 1154;
Zbller/Stéber, § 174 Rn 6). Die Heilung wiirde jedenfalls voraussetzen, dass zugleich die Empfangsbe-
reitschaft, die gegebenenfalls auch konkludent zum Ausdruck gebracht sein kann, festgestellt wird (BGH,
NJW 1989, 1154, BVerwG, NJW 2007, 3223). Diese ist aber nicht mit der Vorlage der Faxsendung zum
Ausdruck gekommen. Die Ag. war ndmlich nicht mehr bereit, das Schriftstiick als maRgeblich zuge-
stellt anzusehen. Auf eine vormalige Empfangsbereitschaft kann nicht mehr geschlossen werden. Noch
war diese Vorlage dann innerhalb der Vollziehungsfrist.“ (OLG Hamm aaO)

Eine Heilung ist daher nicht erfolgt. Es fehlt an den Voraussetzungen fiir eine wirksame
Zustellung von Anwalt zu Anwalt nach § 195 ZPO.

3. Zustellung durch den Gerichtsvollzieher

Allerdings ist innerhalb der Vollziehungsfrist am 07.07.2009 noch eine Zustellung durch den
Gerichtsvollzieher erfolgt, die unmittelbar gegentuber dem Ag. vorgenommen wurde.

,Die spétere Zustellung an die Ag. vom 07.07.2009 per Gerichtsvollzieher reicht zur Wahrung der Vollziehungs-
frist ebenfalls nicht aus. Die Zustellung hétte, wie ausgefiihrt, an P als Prozessvertreter erfolgen miissen. Dass
der Prozessvertreter die an den Ag. selbst zugestellten Unterlagen innerhalb der Vollziehungsfrist Gbermittelt be-
kommen hat und an dieser Stelle eine Heilung eingetreten sein kénnte, ist wiederum nicht feststellbar.“ (OLG
Hamm aa0)

Ergebnis: Die Faxmitteilung vom 29.06.2009 war nicht geeignet, eine wirksame Zustellung von
Anwalt zu Anwalt gem. §§ 195, 174 Il ZPO zu bewirken. Die Zustellung ist nicht ord-
nungsgemaf und daher fristwahrend erfolgt. Der Widerspruch ist begriindet, so dass die
einstweilige Verfigung zu Recht aufgehoben wurde.
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§ 33 ZPO BGH: Gerichtsstand der Drittwiderklage

ZPO Gerichtstand der Drittwiderklage ZPO
§33 Anderung der Rechtsprechung
(BGH in jurisAnwaltsLetter Nr. 22, 16.11.2010; Beschluss vom 30.09.2010 — Xa ARZ 191/10)

Die Bestimmung liber den besonderen Gerichtsstand der Widerklage ist auf Drittwider-
klagen gegen den bisher nicht am Verfahren beteiligten Zedenten der Klageforderung ent-
sprechend anzuwenden.

Fall: Die Klagerin ist ein zahnarztliches Rechenzentrum mit Sitz in Stuttgart. Sie macht aus abgetretenem Recht vor
dem Landgericht Landshut gegen den Beklagten, der seinen Wohnsitz im Bezirk dieses Landgerichts hat, einen
Zahlungsanspruch in Héhe von 12.999,83 Euro aus zahnéarztlicher Behandlung in der Praxis des Drittwiderbe-
klagten (Zedenten) in Regensburg geltend. Der Beklagte hat gegen den Zedenten Drittwiderklage auf Feststel-
lung erhoben, dass diesem Anspriiche aus zahnarztlicher Behandlung nicht zustehen. Der Drittwiderbeklagte hat
die Unzusténdigkeit des Landgerichts Landshut fir die Widerklage gertigt. Der Beklagte hat beantragt, das Land-
gericht Landshut als gemeinsam zustandiges Gericht fiir Klage und Drittwiderklage zu bestimmen. Der Drittwi-
derbeklagte hat beantragt, den Antrag auf Bestimmung des zustandigen Gerichts zurlickzuweisen. Das Oberlan-
desgericht Mlnchen hat die Sache gemafR § 36 lll ZPO dem Bundesgerichtshof zur Bestimmung des zustandi-
gen Gerichts vorgelegt, da es fir die Bestimmung des Gerichtsstands der Drittwiderklage entgegen der Rechts-
sprechung des BGH § 36 | Nr. 3 ZPO fir anwendbar halt und darauf gestitzt eine Gerichtsstandsbestimmung
erwirken mochte.

. Zulassigkeit der Vorlage

Ein Oberlandesgericht, das mit der Zustandigkeitsbestimmung befasst ist, hat die Sache
dem Bundesgerichtshof vorzulegen, wenn es in einer Rechtsfrage von der Entscheidung ei-
nes anderen Oberlandesgerichts oder des Bundesgerichtshofs abweichen will. Diese Vor-
aussetzungen liegen vor.

»,Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs begriindet § 33 ZPO fiir den bisher am Ver-
fahren nicht beteiligten Drittwiderbeklagten keinen Gerichtsstand am Gericht der Klage. Danach ist das Ge-
richt der Klage fiir eine Drittwiderklage 6rtlich nur zustdndig, wenn ein allgemeiner oder besonderer Gerichts-
stand bei dem Gericht der Drittwiderklage besteht, durch riigelose Einlassung begriindet wird oder das (berge-
ordnete Gericht den Gerichtsstand nach § 36 | Nr. 3 ZPO bestimmt (BGH, NJW-RR 2008, 1516 [1517] mwN so
auch BAG, NZA 1997, 1071, anders nur BGH, NJW 1966, 1028). Bei isolierten Drittwiderklagen kommt eine
Gerichtsstandsbestimmung nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO nach bisheriger Rechtsprechung nicht in Betracht,
weil es an einer gegen mehrere Streitgenossen gerichteten Widerklage fehlt (BGH, NJW 2000, 1871; NJW 1993,
2120). Demgegentiber hélt das vorlegende Oberlandesgericht die entsprechende Anwendung des § 36 | Nr. 3
ZPO bei isolierten Drittwiderklagen gegen den Zedenten fiir geboten (so bereits OLG Miinchen, NJW 2009,
2609).” (BGH aa0)

Il. Begriindetheit der Vorlage

Die Vorlage ist nur begriindet, wenn das vorlegende Gericht nicht ohnehin auch fur die Ent-
scheidung Uber die Drittwiderklage zustandig ist.

1. Gerichtsstand der Widerklage

Nach § 33 ZPO ist fur eine Widerklage das Gericht ortlich zustandig, bei welchem die
Klage anhangig ist, wenn der Gegenanspruch mit dem in der Klage geltend gemachten
Anspruch oder mit den gegen ihn vorgebrachten Verteidigungsmitteln in Zusammen-
hang steht. Insofern wird fir die Widerklage ein besonderer Gerichtsstand begriindet.

2. Gerichtsstand der Drittwiderklage
a) bisherige Rechtsprechung

Nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH begriindet die den besonderen Ge-
richtsstand fur die Widerklage regelnde Vorschrift des § 33 ZPO flr den bisher am
Verfahren nicht beteiligten Drittwiderbeklagten keinen Gerichtsstand am Gericht
der Klage; das Gericht der Klage ist danach fur eine Drittwiderklage o6rtlich nur zu-
standig, wenn ein allgemeiner oder besonderer Gerichtsstand bei dem Gericht der
Drittwiderklage besteht, durch rugelose Einlassung begrundet wird oder das uber-
geordnete Gericht den Gerichtsstand nach § 36 | Nr. 3 ZPO bestimmt (BGH NJW-
RR 2008, 1516, 1517 mwN).

LAUf der Grundlage dieser Rechtsprechung wird die mit der Anerkennung der Drittwiderklage ange-
strebte Verfahrenskonzentration in den Féllen nicht erreicht, bei denen ein allgemeiner oder be-
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BGH: Gerichtsstand der Drittwiderklage § 33ZPO

b)

sonderer Gerichtsstand des Drittwiderbeklagten bei dem Gericht der Klage weder besteht noch durch
riigelose Einlassung begriindet wird und eine Gerichtsstandsbestimmung durch das lbergeordnete
Gericht nicht méglich ist. Bei einer streitgenéssischen Drittwiderklage kommt eine Gerichtsstands-
bestimmung nach § 36 | Nr. 3 ZPO nicht in Betracht, sofern die widerbeklagten Streitgenossen ei-
nen anderweitigen gemeinsamen Gerichtsstand haben (BGH NJW 2000, 1871, 1872). Der Beklag-
te hat dann nur die Wabhl, auf die Widerklage zu verzichten, um beide Streitgenossen in einem weite-
ren Rechtsstreit gemeinsam in Anspruch zu nehmen, oder von der gemeinsamen Klage gegen beide
Streitgenossen Abstand zu nehmen, um gegen den Klager mit der Widerklage und in einem weiteren
Verfahren gegen den Dritten vorzugehen.

Bei einer isolierten Drittwiderklage ist dem (ibergeordneten Gericht nach dem Wortlaut des § 36 | Nr.
3 ZPO eine Gerichtsstandsbestimmung versagt, weil es an einer gegen mehrere Streitgenossen
gerichteten Widerklage fehlt (BGH NJW 2000, 1871, BGH NJW 1993, 2120). Die Rechtsprechung,
nach der eine isolierte Drittwiderklage ausnahmsweise zulédssig ist, liefe daher in einer Vielzahl
von Féllen leer.” (BGH aaO)

Gerichtsstandsbestimmung nach § 36 | Nr. 3 ZPO

Dieses Ergebnis kénnte durch eine entsprechende Anwendung des § 36 | Nr. 3
ZPO, wie sie das vorlegende Oberlandesgericht fiir geboten halt, vermieden wer-
den. Dazu ware bei Drittwiderklagen eine Gerichtsstandsbestimmung durch das
Ubergeordnete Gericht auch dann zuzulassen, wenn sich die Drittwiderklage aus-
schlieBlich gegen einen am Prozess bislang nicht beteiligten Dritten richtete o-
der wenn widerbeklagte Streitgenossen einen anderweitigen gemeinsamen
Gerichtsstand hatten.

,Die Anwendung der genannten Bestimmung fiihrte jedoch dazu, dass regelméBig eine gerichtliche
Bestimmung des zusténdigen Gerichts erforderlich wére, obwohl nur die Bestimmung des Gerichts
der Klage als zustédndiges Gericht auch fiir die Drittwiderklage in Betracht kommt. Die Zusténdigkeit
eines anderen Gerichts fiir Klage und Widerklage kann nicht bestimmt werden, weil § 36 ZPO keine
Handhabe dafiir bietet, dem Klédger auf den Antrag des Beklagten den von ihm gewéhlten Gerichts-
stand zu entziehen.” (BGH aaO)

analoge Anwendung des § 33 ZPO auf isolierte, parteierweiternde Drittwider-
klagen

Dieses Problem kénnte jedoch eine analoge Anwendung des § 33 ZPO geldst wer-
den.

aa) planwidrige Regelungsliicke

Die Vorschrift des § 33 ZPO findet auf Drittwiderklagen keine unmittelbare An-
wendung, da sich diese nicht gegen den Klager richten. Eine Widerklage setzt
begrifflich eine anhangige Klage voraus, ein Widerklager muss ein Beklagter
und ein Widerbeklagter ein Klager sein.

Nachdem die Rechtsprechung jedoch die parteierweiternde Drittwiderklage,
auch wenn sie sich nur gegen einen Dritten richtet, in bestimmten Fallen zu-
lasst, gibt es Falle der Widerklage, die von der Gerichtsstandsregelung des
§ 33 ZPO nicht erfasst sind, ohne dass der Gesetzgeber dies bewusst so gere-
gelt hatte. Es liegt daher eine planwidrige Regelungsliicke vor.

bb) vergleichbare Interessenlage

Der besondere Gerichtsstand des § 33 ZPO hat seinen Grund darin, dass bei
Bestehen eines Sachzusammenhangs die Verfahrenskonzentration geférdert
und zugleich ein prozessuales Gleichgewicht hergestellt werden sollen (Roth
in Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 33 Rn. 1 mwN).

LZum einen sollen zusammenhédngende Anspriiche einheitlich verhandelt und entschieden wer-
den, um eine Vervielfdltigung und Zersplitterung von Prozessen liber einen einheitlichen
Lebenssachverhalt und die damit einhergehende Gefahr sich widersprechender Entscheidun-
gen zu vermeiden (BGHZ 40, 185, 188).“ (BGH aaO)

Dieses Bediirfnis besteht auch und gleichermalen in den Fallen, in denen der
Bundesgerichtshof schon bisher eine Drittwiderklage flir zulassig gehalten hat.
~Zum anderen kann der Beklagte seine Gegenanspriiche in einem laufenden Prozess auch

dann geltend machen, wenn das Gericht bei isolierter Klage dafiir értlich unzusténdig wére.*”
(BGH aa0)
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BGH: Gerichtsstand der Drittwiderklage

Hierdurch wird zwar der dem Schutz eines Beklagten dienende Grundsatz der
§§ 12 ff. ZPO eingeschrankt, wonach eine Klage grundsatzlich an seinem
Wohn- oder Geschéftssitz zu erheben ist.

LDiese Einschrénkung ist aber sachlich dadurch gerechtfertigt, dass der Kldger den Beklagten
vor dem Gericht der Klage angegriffen hat und es fiir ihn daher zumutbar ist, sich dort auf die
Verhandlung und Entscheidung zusammenhéngender Anspriiche einzulassen. Ob dieser Grund
auch generell die Gewédhrung eines besonderen Gerichtsstands fiir eine Drittwiderklage gegen
nur materiell beteiligte Dritte trdgt (so OLG Dresden, OLG NL 2003, 65 ff.; Vollkom-
mer/Vollkommer, WRP 2000, 1062, 1067, Zéller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 33 Rn. 24), bedarf
im vorliegenden Fall keiner Entscheidung.

Er rechtfertigt jedenfalls die Gewéhrung eines besonderen Gerichtsstands fiir eine Drittwiderkla-
ge gegen den bisher nicht am Verfahren beteiligten Zedenten der Klageforderung (Zél-
ler/Vollkommer, aaO, § 33 Rn. 24).“ (BGH aaO)

Fir den Zedenten einer Klageforderung ist es zumutbar, sich vor dem Gericht
der Klage auf die Verhandlung und Entscheidung zusammenhangender An-
spriche einzulassen.

,Ohne die Abtretung der Klageforderung hétte der Zedent selbst Klage gegen den Beklagten
erheben und mit der Erhebung einer Widerklage am Gerichtsstand der Klage rechnen miissen.
Erst die Abtretung der Klageforderung schafft fiir den Beklagten einen Anlass, zur umfassenden
Entscheidung aller zusammenhdngenden Anspriiche eine Drittwiderklage gegen den Zedenten
zu erheben. Fiir diesen ist es daher zumutbar, sich vor dem Gericht der Klage auf die Verhand-
lung und Entscheidung der damit zusammenhéngenden Anspriiche einzulassen. Hierdurch wer-
den lediglich der vorherige Rechtszustand und damit das prozessuale Gleichgewicht wieder
hergestellt. Dass der Zessionar nach § 35 ZPO einen Gerichtsstand gewéhlt haben mag, der
dem Zedenten nicht genehm ist, &ndert hieran nichts. Mit der Abtretung hat der Zedent die Aus-
libung des Wahlrechts nach § 35 ZPO durch den Zessionar in Kauf genommen.” (BGH a-
a0)

Es liegt demnach auch eine vergleichbare Interessenlage vor, so dass die Vor-
aussetzungen fir einen Analogieschluss gegeben sind.

Die Anwendbarkeit des § 33 ZPO auf Drittwiderklagen gegen den bisher nicht am Verfahren be-
teiligten Zedenten der Klageforderung ist bislang vom VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs ver-
neint worden (BGHZ 147, 220, 223; BGH NJW 1993, 2120). Auf Anfrage hat der VII. Zivilsenat
erkléart, er halte an dieser Rechtsauffassung nicht mehr fest.“ (BGH aaO)

lll. Ergebnis: Fir eine Gerichtsstandsbestimmung ist kein Raum, da das Gericht der Klage in
analoger Anwendung des § 33 ZPO auch flr die Widerklage zustandig ist. Die Vorlage ist
daher unbegriundet.
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BGH: Zeugnisverweigerungsrecht eines Geistlichen § 531 Nr. 1 StPO

StPO Zeugnisverweigerungsrecht StPO
§53INr. 1 yezidischer Geistlicher

(BGH in NStZ 2010, 646; Urteil vom 15.04.2010 — 4 StR 650/09)

Das Zeugnisverweigerungsrecht von Geistlichen nach § 53 | Nr. 1 StPO ist nicht auf
Angehorige der staatlich anerkannten, offentlich-rechtlich verfassten Religionsge-
meinschaften beschrankt.

Die auch in Deutschland zahlenmaRig stark vertretene Glaubensgemeinschaft der Yezi-
den ist zumindest im Rahmen des § 53 | StPO sonstigen staatlich anerkannten 6ffent-
lich-rechtlichen Religionsgemeinschaften gleichzustellen.

Fall: S trennte sich Ende Januar 2008 von ihrem Ehemann, dem Angekl. N. Die Familie des N machte hierfiir E ver-

antwortlich und unterstellte diesem ein Verhaltnis mit S. In der Folgezeit kam es dann zu einem Streit zwischen
dem Angekl. N und E, in dessen Verlauf E mit einer Schusswaffe gedroht haben soll. Die Familienmitglieder des
N beschlossen daraufhin, E zumindest in Form eines korperlichen Ubergriffs zu bestrafen. Der Angekl. N suchte
daher in Begleitung mehrerer seiner Familienmitglieder den E auf und stach mit einem ca. 30 cm langen Ki-
chenmesser von hinten mehrmals mit gro3er Wucht in den Riicken, um ihn zu téten. Dies erkannten und billigten
die weiteren angeklagten Familienmitglieder. Der Angekl. | zeigte N zudem mehrmals, wohin er stechen sollte;
ferner feuerten” er sowie die anderen Angekl. N bei dem Stechen an und der Angekl. | hielt die Ehefrau des E
fest, um sie daran zu hindern, ihrem Ehemann zu helfen. Insgesamt versetzte N seinem Opfer 11 Messerstiche,
an deren Folgen E noch am Tatort verstarb.

Am Tag danach kam es auf Veranlassung der Familie des E zu einem ,Verséhnungsgesprach” zwischen beiden
Familien, an dem auch 2 yezidische ,Geistliche”, die Zeugen S und D, teilnahmen. Beide machten in der Haupt-
verhandlung vom Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 | 1 Nr. 1 StPO Gebrauch.

Das Zeugnisverweigerungsrecht der Zeugen S und D kénnte sich aus § 53 |1 1 StPO ergeben,
wenn sie an dem Versdhnungsgesprach in ihrer Funktion als yezidische Geistliche teilgenommen
haben und ihnen der Gesprachsinhalt als Seelsorger anvertraut worden ist.

Grds. steht das Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 | 1 Nr. 1 StPO nicht nur den
Geistlichen der staatlich anerkannten, offentlich-rechtlich verfassten Religionsge-
meinschaften zu.

1. Bereits nach dem Wortlaut dieser Vorschrift ist eine solche Beschrankung nicht ge-
boten.

~Zwar hat der BGH ausgefiihrt, dass Missionare der Zeugen Jehovas schon deshalb keine Geistlichen i.S.d.
§ 53 1 1 Nr. 1 StPO seien, ,weil ihre Sekte nicht zu den staatlich anerkannten 6éffentlichrechtlichen Religi-
onsgemeinschaften gehért”. Damit sollte aber ersichtlich nicht auf eine ,Wortlautschranke” in dieser Vor-
schrift abgestellt, sondern dem Anliegen Rechnung getragen werden, den Kreis der nach dieser Vor-
schrift zeugnisverweigerungsberechtigten Personen zu begrenzen (vgl. auch Weigend Gutachten fiir
den 62. DJT 1998, C 90). Der Begriff ,,Geistliche” ist semantisch offen (Rogall, FS Eisenberg, 2009,
S. 683, 592) und bekenntnisneutral (Maunz/Diirig, GG, Stand 2009, Art. 136 WRV Rn 46, Neumann, Zeug-
nisverweigerungsrechte und strafprozessuale ErmittlungsmaBnahmen, 2005, S. 139f.; Fischedick DOV
2008, 584). Er schliel3t daher keine Religionsgemeinschaft von vorneherein aus.“ (BGH aaO)

2. Auch der Zweck von § 53 | 1 Nr. 1 StPO erfordert keine Beschrankung des Perso-
nenkreises der Geistlichen auf Angehérige der staatlich anerkannten, o6ffentlich-
rechtlich verfassten Religionsgemeinschaften.

,Das Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 1 1 Nr. 1 StPO schiitzt in erster Linie das Vertrauensver-
héltnis zwischen dem Geistlichen und demjenigen, der sich ihm anvertraut (vgl. BVerfGE 109, 279).
Dem Rat- und Hilfesuchenden soll die Mdglichkeit eréffnet sein, sich mit einem Geistlichen zu besprechen,
ohne befiirchten zu miissen, dass dieser die ihm mitgeteilten Tatsachen und Umstédnde als Zeuge offenba-
ren muss. Der Schutz erfolgt um der Menschenwiirde des Gesprédchspartners des Seelsorgers willen
(BVerfG aaO). Denn ,das Zwiegesprdch mit dem Seelsorger ist dem Kernbereich privater Lebensgestaltung
zuzurechnen, der dem staatlichen Zugriff schlechthin entzogen ist, und bedarf daher umfassenden Schut-
zes vor staatlicher Kenntnisnahme” (BT-Dr 16/6846 S. 35 [zu § 53b StPO-E, dem jetzigen § 160a STPO | 1
StPO]; &hnlich dort S. 25). Mit diesem Schutzzweck des § 53 1 1 Nr. 1 StPO ist eine Beschrdnkung des Per-
sonenkreises der Geistlichen, die auf den rechtlichen Status der Religionsgemeinschaft abstellt, unverein-
bar.

Auch soweit der Schutzzweck des § 53 1 1 Nr. 1 StPO an die Glaubens- und Religionsfreiheit des Zeu-
gen, dessen auf der Verschwiegenheitspflicht beruhende Konfiiktsituation, seine Berufsfreiheit und den Er-
halt der Funktionstiichtigkeit der von dieser Vorschrift erfassten Berufsgruppen anknlipft (vgl. Weigend aaO,
C 81f.; Radtke ZevkKR 2007, 617; Fischedick DOV 2008, 584; ders., Die Zeugnisverweigerungsrechte von
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Geistlichen und kirchlichen Mitarbeitern, 2006, S. 33ff.; Neumann aaO, S. 111ff. mwN), ist eine Unterschei-
dung zwischen den Geistlichen der staatlich anerkannten, offentlich-rechtlich verfassten Religionsgemein-
schaften und den Geistlichen sonstiger Religionsgemeinschaften nicht geboten.“ (BGH aaO)

Auch aus dem Grundsatz der religiosen und weltanschaulichen Neutralitit des
Staates, der sich aus einer Zusammenschau der Art. 4 [, 3 1ll, 33 lll und 140 GG i.V.m.
Art. 136 |, IV und 137 | WRV ableiten lasst, folgt, dass der Staat auf eine am Gleich-
heitssatz orientierte Behandlung der verschiedenen Religionsgemeinschaften zu achten
hat (BVerfG NVwZ 2009, 509; Sydow JZ 2009, 1141).

Llhm ist die Privilegierung bestimmter Bekenntnisse ebenso untersagt wie die Ausgrenzung Anders-
gldubiger (BVerfGE 108, 282). Hiermit ist eine (iber den Wortlaut des § 53 | 1 Nr. 1 StPO hinausgehende
Beschrédnkung des Begriffs der Geistlichen auf Amtstrédger der als Kérperschaften des 6ffentlichen
Rechts anerkannten Religionsgemeinschaften, wie sie die herrschende Lehre vornimmt, unvereinbar
(vgl. zur h.L. etwa Meyer-Gol3ner, 52. Aufl., § 53 Rn 12; KK-Senge, 6. Aufl., § 53 Rn 11; Ignor/Bertheau, 26.
Aufl., § 63 Rn 21; SK-StPO-Rogall, Stand Oktober 2002, § 53 Rn 69; Fischedick Die Zeugnisverweige-
rungsrechte von Geistlichen und kirchlichen Mitarbeitern, 2006, S. 114; Maunz/Diirig, GG, Stand 2009,
Art. 136 WRV Rn 45f. mwN).

Hinzu kommt, dass die Anerkennung als Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts schon aus rechtlichen Griin-
den nicht jeder Religionsgemeinschaft offen steht (vgl. BVERFGE 83, 341). Vielmehr kniipfen landesrechtli-
che Regelungen u.a. an die Mitgliederzahl der Religionsgemeinschaft in dem jeweiligen Bundesland an und
verlangen eine ausreichende finanzielle Ausstattung (vgl. S. 3 der Drucksache 12/897 des Landtags von
BaadWiirtt.; allg. hierzu Hillgruber NVwZ 2001, 1347). Diese Voraussetzungen sind sachgerecht als Grund-
lage der den &ffentlich-rechtlichen Kérperschaften zustehenden Privilegien etwa im Besteuerungs-, Kosten-
und Geblihrenrecht. Zum Schutzzweck des § 53 1 1 Nr. 1 StPO haben sie jedoch keinerlei Bezug.“ (BGH
aa0)

Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, dass das BVerfG (NJW 2007, 1865) erganzend
(,zumal”) darauf hingewiesen hat, dass der Koérperschaftsstatus einer Religionsgemein-
schaft die Gewahr dafir biete, dass vom Zeugnisverweigerungsrecht nicht unangemes-
sen Gebrauch gemacht werde.

L,Denn das BVerfG stiitzte sich in dieser Entscheidung zum Zeugnisverweigerungsrecht eines katholischen
Anstaltsseelsorgers vorrangig darauf, dass ,jedenfalls” die hauptamtliche Beauftragung nach kirchlichem

Dienstrecht eine angemessene Umgrenzung des Zeugnisverweigerungsrechts kirchlicher Seelsorger, die
keine Kleriker sind, sicherstelle.” (BGH aa0)

Zweifel bestehen hier jedoch dahingehend, ob es sich bei den Zeugen S und D tatsachlich
um Geistliche i.S.d. § 53 1 1 Nr. 1 StPO handelte.

1.

§ 53 StPO gibt dem Schutz des Vertrauens in die Verschwiegenheit bestimmter Be-
rufe den Vorrang vor dem Interesse der Allgemeinheit an vollstandiger Sachauf-
klarung im Strafverfahren (BT-Dr 12/870, S. 5).

Mit der Beschrankung des Zeugnisverweigerungsrechts nach § 53 | Nr. 1 StPO auf
Geistliche der staatlich anerkannten, offentlich-rechtlich verfassten Religionsgemein-
schaften — wie sie vom Gesetzgeber (ausdriicklich) etwa in § 132a Ill StGB vorgenom-
men wurde — verfolgt die herrschende Lehre das an sich berechtigte Anliegen, eine
Ausuferung und einen Missbrauch dieses Rechts zu verhindern und die Berechtigung
zur Aussageverweigerung von einem auch in der taglichen Praxis schnell und leicht G-
berprifbaren Kriterium abhangig zu machen.

Dem kann jedoch bei § 53 1 1 Nr. 1 StPO — auch ohne Anknlpfung an den rechtlichen
Status einer Religionsgemeinschaft — dadurch hinreichend Rechnung getragen werden,
dass der Begriff des ,Geistlichen” dahin ausgelegt wird, dass diesem die seelsorgeri-
sche Tatigkeit von der Religionsgemeinschaft iibertragen und ihm ein entspre-
chendes Amt — verbunden mit einer herausgehobenen Stellung innerhalb der Re-
ligionsgemeinschaft — anvertraut sein muss.

Dementsprechend hat es auch das BVerfG fir eine angemessene Begrenzung des Zeugnisverweige-
rungsrechts ausreichen lassen, dass ein Seelsorger, der nicht den Status eines ordinierten Pfarrers oder
eine vergleichbare Stellung innehatte, von der Kirche hauptamtlich mit der seelsorgerischen Téatigkeit beauf-
tragt worden war (BVerfG NJW 2007, 1865). Auch nach der BGH-Rspr. kénnen Geistliche i.S.d. § 53 | 1

Nr. 1 StPO Laien, die keine kirchliche Weihe erhalten haben, sein, sofern sie die Aufgaben der Seelsor-
ge selbststandig und hauptamtlich zumindest im Auftrag der Kirche wahrnehmen (BGHSt 51, 140).
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2.

4.

Vorausgesetzt wird ferner, dass das von dem Geistlichen geflihrte seelsorgerische Ge-
sprach einem ihm von der Religionsgemeinschaft auferlegten Schweigegebot un-
terliegt.

LAllein bei Vorliegen dieser Voraussetzung ist das Vertrauen seines Gesprdchspartners darauf, der
Geistliche werde den Inhalt des Gesprédchs oder die ihm in Zusammenhang mit diesem sonst bekannt
gewordenen Tatsachen nicht weitergeben, schutzwiirdig und schutzbediirftig. Auch besteht die das
Zeugnisverweigerungsrecht ergénzend rechtfertigende Konfliktsituation des — einer Strafbarkeit nach § 203
StGB nicht unterworfenen — Geistlichen nur dann, wenn ein solches Schweigegebot besteht. Die durch Art.
4 GG gewdéhrleistete Religions- und Glaubensfreiheit schiitzt nicht jede Handlung, die im weitesten
Sinne auf religiése Ansichten zuriickgefiihrt werden kann. Erforderlich — und auch das Selbstbestim-
mungsrecht der Religionsgemeinschaften hinreichend berlicksichtigend — ist, dass es sich um eine zwin-
gende Verhaltensregel handelt, von der der Betroffene nicht ohne innere Not absehen kann (vgl. BVerfG
NJW 2007, 1865; &hnlich Radtke ZevKR 2007, 617; Fischedick DOV 2008, 584; ders., Die Zeugnisverwei-
gerungsrechte von Geistlichen und kirchlichen Mitarbeitern, 2006, S. 50f.).“ (BGH aaQ)

Belegt wird diese Uber die allein funktionale Stellung als Seelsorger hinausgehende
Notwendigkeit einer i. d. S. statusgebundenen und damit dem Selbstordnungs- und
Selbstregelungsrecht der Religionsgemeinschaften Rechnung tragenden Beschrankung
des Personenkreises der Geistlichen durch die systematische Einordnung des Aus-
sageverweigerungsrechts der Geistlichen in § 53 StPO.

L,Denn diese Vorschrift regelt nur Zeugnisverweigerungsrechte ,,aus beruflichen Griinden” (dazu auch
BVerfG NJW 2007, 1865; Seelemann ZevKR 2004, 639), ldsst also eine allein religiés motivierte, indes
nicht mit der Ubertragung eines entsprechenden Amtes verbundene seelsorgerische Tétigkeit nicht gendi-
gen. Dementsprechend werden an anderer Stelle ,hauptamtlich tétige Geistliche anderer Religionsge-
meinschaften [lediglich dann privilegiert, wenn], deren Amt dem eines ordinierten Geistlichen evangeli-
schen oder eines Geistlichen romisch-katholischen Bekenntnisses, der die Diakonatsweihe empfan-
gen hat, entspricht” (§ 10 | Nr. 3 ZDG; § 11 | Nr. 3 WPfIG; dazu BVerfG NVwZ 1987, 676, BVerwGE 34,
291; BVerwGE 61, 152; fiir eine entsprechende Auslegung des Begriffs der Geistlichen in § 53 1 1 Nr. 1
StPO Haas NJW 1990, 3253; Ling GA 2001, 325; Neumann aaO, S. 141).“ (BGH aaO)

Ob das i.S.v. § 53 | 1 Nr. 1 StPO erforderliche ,Berufsbild” zwingend an eine hauptamt-
liche Beauftragung anknipft, erscheint jedoch zweifelhaft.

,Dagegen kbénnte schon sprechen, dass es sich hierbei nicht um ein ,Wesensmerkmal” des Begriffs des
Geistlichen handelt, da ansonsten der entsprechende Zusatz in § 10 ZDG, § 11 WPfIG entbehrlich wére (zu
den sich aus dem ,hauptamtlich” ergebenden zusétzlichen Anforderungen BVerfG NVwZ 1987, 676; BVerfG
NVvwZ 1990, 1064). Vor allem aber wiirde die Notwendigkeit, die Seelsorge als Hauptamt auszuliiben, zu ei-
ner Privilegierung der gro3en und einer Benachteiligung der kleinen Religionsgemeinschaften flihren kénnen
(éhnlich Korioth aaO, Rn 46) und das durch Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Il 2 WRV gewéhrleistete
Selbstbestimmungs- und Selbstverwaltungsrecht der Religionsgemeinschaften in Bezug auf die Amtervertei-
lung beeintrachtigen.” (BGH aaO)

Aber auch wenn vom Erfordernis einer hauptamtlichen seelsorgerischen Tatigkeit abge-
sehen wird, handelte es sich bei der Teilnahme der Zeugen S und D an dem ,Versoh-
nungsgesprach” nicht um eine seelsorgerische Tatigkeit i.S.d. § 53 11 Nr. 1 StPO.

L~Seelsorge i. S. dieser Vorschrift umfasst nur eine von religiésen Motiven und Zielsetzungen getragene
Zuwendung, die der Fiirsorge fiir das seelische Wohl des Beistandsuchenden, der Hilfe im Leben
oder Glauben benétigt, dient.

Zu ihr gehéren dagegen nicht Gesprédche, Erkenntnisse oder Tétigkeiten des Geistlichen auf dem Ge-
biet des tdglichen Lebens bei Gelegenheit der Ausiibung von Seelsorge ohne Bezug zum seelischen
Bereich. Deshalb ist ein Zeugnisverweigerungsrecht nicht anzuerkennen, soweit es sich um eine Kkaritative,
flirsorgerische, erzieherische oder verwaltende Tétigkeit des Geistlichen handelt (BGH 51, 140; ebenso
BGHSt 37, 138).“ (BGH aa0)
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Art.

GG

Art.

191V GG BVerfG: Rechtsschutz gegen Kostenbescheid fiir Ihngewahrsamnahme
Rechtsschutz gegen Kostenbescheid GG
191V GG Inzidentpriifung der zugrundeliegende Ingewahrsamnahme

(BVerfG in DOV 2010, 941 = BeckRS 2010 52064; Beschluss vom 29.07.2010 — 1 BvR 1634/04)

Art. 19 IV GG beinhaltet ein Grundrecht auf effektiven und moglichst liickenlosen
richterlichen Rechtsschutz gegen Verletzungen der Individualsphare durch Eingriffe
der offentlichen Gewalt.

2. Ein Eingriff liegt dann vor, wenn die Auslegung und Anwendung der mafgeblichen

Verfahrensregelungen durch das Gericht sachlich nicht zu rechtfertigen und damit ob-
jektiv willkarlich ist.

3. Nach §17 Il 1 GVG, der Uber § 83 S. 1 VwWGO auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit An-

wendung findet, gilt der Grundsatz, dass das Gericht des zulassigen Rechtsweges den
Rechtsstreit unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten ent-
scheidet.

4. Die Priufung, ob die Auflésung der Versammlung gemal dem Versammlungsgesetz

des Bundes rechtmalig war, vermag den Verzicht auf die Prufung, ob die Ingewahr-
samnahme nach niedersachsischem Polizeirecht rechtmaRig war, nicht zu kompen-
sieren. Beide Mallnahmen unterfallen jeweils unterschiedlichen Regelungsregimen,
die sich gegenseitig ausschliel3en

Fall:

Am 03.03.2001 und 04.03.2001 fand an einem Bahnibergang im Landkreis Lichow-Dannenberg die gegen den
Castor-Transport gerichtete Versammlung «Nacht im Gleisbett» statt. Diese wurde gegen Abend aufgelést, als
sich ein Teil der Demonstranten den Gleisen naherte. Dabei wurde der Beschwerdefiihrer in polizeilichen Ge-
wahrsam genommen und fiir eine Identitatsfeststellung zur Polizeiinspektion in Liichow gebracht. Eine richterli-
che Entscheidung Uber die Zulassigkeit der insgesamt circa fiinf Stunden dauernden polizeilichen MalRnahme
wurde nicht herbeigefiihrt. Sechs Monate spater wurden dem Beschwerdefiihrer die Kosten fiir die polizeiliche
Ingewahrsamnahme auferlegt. Seine vor den Verwaltungsgerichten erhobene Klage gegen den Kostenbescheid
blieb in allen Instanzen erfolglos. Die Verwaltungsgerichte begriindeten dies damit, dass sie im Rahmen der Pri-
fung des Kostenbescheides zwar die RechtmaRigkeit der Auflésung der Versammlung, nicht aber inzident die
RechtmaRigkeit der polizeilichen Ingewahrsamnahme prifen kdnnten, da fir letztere die Zustandigkeit des Amts-
gerichts gegeben sei. Es falle in den Risikobereich des Beschwerdefiihrers, wenn er im Anschluss an die Inge-

wahrsamnahme von dieser Rechtsschutzmoglichkeit keinen Gebrauch gemacht habe. Mit seiner Verfassungsbe-
schwerde rigt der Beschwerdeflhrer eine Verletzung seines Anspruchs auf effektiven Rechtsschutz gemaR Art. 19 IV GG.
Liegt eine Verletzung von Art. 19 IV GG vor?

Schutzbereich

,Das Bundesverfassungsgericht hat die mal3geblichen Fragen zur Reichweite der Gewéhrleistung des Grund-
rechts auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 IV GG bereits entschieden und dabei auch die zu beriicksichtigen-
den Grundsétze entwickelt (vgl. BVerfGE 51, 176 [185]; 96, 27 [39]; 101, 106 [122 f.]; 104, 220 [232]; speziell zu
§ 124 Abs. 2 VwGO: BVerfG, NVwZ 2000, S. 1163 [1164];, NVwZ 2001, S. 552 [653]; BVerfGK 10, 208 [213];
BVerfG NVwZ 2009, S. 515 [616]; NJW 2009, S. 3642 [3643].

Das Verfahrensgrundrecht des Art. 19 IV GG garantiert demjenigen den Rechtsweg, der geltend macht, durch
die éffentliche Gewalt in eigenen Rechten verletzt zu sein. Art. 19 IV GG gewébhrleistet auf diese Weise nicht ei-
nen bestimmten Rechtsweg. Vielmehr wird dem einzelnen Biirger durch dieses Grundrecht lediglich garantiert,
dass ihn beeintrachtigende hoheitliche MalBnahmen in irgendeinem gerichtlichen Verfahren (berpriift werden
kénnen. In diesem Sinne enthélt Art. 19 IV GG ein Grundrecht auf effektiven und méglichst liickenlosen
richterlichen Rechtsschutz gegen Verletzungen der Individualsphére durch Eingriffe der 6ffentlichen Ge-
walt (vgl. BVerfGE 51, 176 [185]; 67, 43 [58]; 96, 27 [39]; 101, 106 [122 f.]). Dieser Rechtsschutz darf sich dabei
nicht in der bloBen Méglichkeit der Anrufung eines Gerichts erschépfen, sondern muss zu einer wirksamen Kon-
trolle in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht durch ein mit zureichender Entscheidungsmacht ausgestattetes
Gericht flihren (vgl. BVerfGE 60, 253 [297]; 67, 43 [58]; 101, 106 [123]).” (BVerfG aaO)

Der Rechtsweg, den Art. 19 IV GG dem Einzelnen gewahrleistet, bedarf allerdings der ge-
setzlichen Ausgestaltung. Rechtsschutz ist eine staatliche Leistung, deren Vorausset-
zungen erst geschaffen, deren Art naher bestimmt und deren Umfang im Einzelnen festge-
legt werden miissen.

LArt. 19 1V GG gibt dem Gesetzgeber dabei nur die Zielrichtung und die Grundziige der Regelung vor, ldsst
ihm im Ubrigen aber einen betrdchtlichen Gestaltungsspielraum. Doch darf er die Notwendigkeit einer umfas-
senden Nachpriifung des Verwaltungshandelns in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht und eine dem Rechts-
schutzbegehren angemessene Entscheidungsart und Entscheidungswirkung nicht verfehlen (vgl. BVerfGE 101,
106 [123 f]).
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Dabei fordert Art. 19 IV GG zwar keinen Instanzenzug (vgl. BVerfGE 78, 88 [99]; 87, 48 [61]). Erbffnet das Pro-
zessrecht aber eine weitere Instanz, so gewéhrleistet Art. 19 IV GG dem Biirger in diesem Rahmen die Effektivi-
tét des Rechtsschutzes im Sinne eines Anspruchs auf eine wirksame gerichtliche Kontrolle.” (BVerfG aaO)

Indem eine Kontrolle des Kostenbescheides verweigert wird, ist der Schutzbereich des Art.
19 IV GG betroffen.

Il. Eingriff

Eingriff ist nur die Uber die Ausgestaltung hinausgehende Regelung des Rechtswegs, die
durch die Funktionsbedingungen der Rechtspflege und dem Erfordernis der Rechtssicherheit
nicht mehr geboten ist.

,Das Rechtsmittelgericht darf ein von der jeweiligen Rechtsordnung eréffnetes Rechtsmittel daher nicht ineffektiv
machen und fiir den Beschwerdefiihrer ,leerlaufen” lassen (vgl. BVerfGE 78, 88 [98 f.]; 96, 27 [39]; 104, 220
[232]). Mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes unvereinbar ist eine den Zugang zu einem Rechtsmittel er-
schwerende Auslegung und Anwendung der einschlagigen Verfahrensvorschriften, wenn sie sachlich nicht

zu rechtfertigen ist, sich damit als objektiv willkiirlich erweist und dadurch den Zugang zur néchsten Instanz
unzumutbar erschwert (vgl. BVerfG, NJW 2009, S. 572 [573].)“ (BVerfG aaO)

Ein Eingriff liegt daher nur dann vor, wenn die Auslegung und Anwendung der mal3geblichen
Verfahrensregelungen durch das Verwaltungsgericht sachlich nicht zu rechtfertigen ist. Das
Verwaltungsgericht hat sich geweigert, im Rahmen der Kontrolle des Heranziehungsbe-
scheides inzident die RechtmaRigkeit der polizeilichen Ingewahrsamnahme zu Uberprtfen.

Dies wurde damit begriindet, dass der Landesgesetzgeber des Landes Niedersachsen sich
in § 19 Ill NGefAbwG a.F dafiir entschieden hatte, den Amtsgerichten im Wege der ab-
drangenden Sonderzuweisung nach § 40 | 2 VwWGO den Rechtsschutz unmittelbar ge-
gen die Ingewahrsamnahme anzuvertrauen, dagegen die nachgelagerte Prifung der
Rechtmaligkeit des auf der Ingewahrsamnahme beruhenden Heranziehungsbescheides
und, auf das Versammlungsrecht bezogen, die vorgelagerte Prifung der RechtmaRigkeit
der Auflésung der Versammlung bei den Verwaltungsgerichten zu belassen. Dies kénnte
dazu flhren, dass dem Verwaltungsgericht eine Prifung der RechtmaRigkeit der Ingewahr-
samnahme entzogen ist.

1. Gesetzliche Regelung zur Priifung rechtswegfremder Vorfragen

Nach § 17 Il 1 GVG, der Uber § 83 S. 1 VwWGO auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit An-
wendung findet, gilt der Grundsatz, dass das Gericht des zuldssigen Rechtsweges
den Rechtsstreit unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten
entscheidet.

,Dies bedeutet nach allgemeinem Verstdndnis, dass das Gericht des zuldssigen Rechtsweges auch
rechtswegfremde, entscheidungserhebliche Vorfragen priift und liber sie entscheidet (vgl. zur Inten-
tion des Gesetzgebers: Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Neuregelung des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens vom 27.04.1990, BTDrucks 11/7030, S. 37; aus der Literatur: Kissel/Mayer, GVG, 5. Aufl. 2008,
§ 13 Rn. 17; Wittschier, in: Musielak, ZPO und Nebengesetze, 7. Aufl. 2009, § 17 GVG Rn. 1, Reimer, in:
Posser/Wolff, Beck'scher Online-Kommentar VwGO, § 40, Rn. 228; Zimmermann, in: Miinchener Kommen-
tar, ZPO und Nebengesetze, 3. Aufl. 2008, § 17 GVG Rn. 2).“ (BVerfG aaO)

Bei der Frage der RechtmaRigkeit der polizeilichen Ingewahrsamnahme handelt es
sich um eine solche entscheidungserhebliche Vorfrage im Sinne von § 17 1l 1 GVG.
Sie betrifft die Auslegung und Anwendung des in § 18 NGefAG a.F. geregelten Gewahr-
sams.

L<Unmittelbarer Priifungsgegenstand in dem verwaltungsgerichtlichen Ausgangsverfahren ist der geméfi
§§ 3 Abs. 1, 14 NVwKostG in Verbindung mit § 1 Abs. 1 AlIGO in Verbindung mit Nrn. 67.1 und Nr. 67.2 der
Anlage erlassene Heranziehungsbescheid. Im Rahmen der Priifung der RechtméBligkeit des staatlichen
Zahlungsanspruchs in Form des Heranziehungsbescheides ist nach § 11 Abs. 1 NVwKostG auch die
RechtméBigkeit der zugrunde liegenden Amtshandlung zu untersuchen, da die Vorschrift einen Kos-
tenerlass bei ,unrichtiger Sachbehandlung” vorsieht. Dieser Kostenerlass gilt auch fiir rechtswidrige Re-
alakte (vgl. speziell fiir das niederséchsische Landesrecht: Loeser, NVwKostG, Lfg. 1999, § 1, S. 17, und
§ 11, S. 2 ff).“ (BVerfG aaO)
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2,

keine abweichende Regelung durch Landesgesetzgeber

Etwas anderes kdnnte sich jedoch daraus ergeben, dass der dass der niedersachsische
Landesgesetzgeber mit § 19 11l 1, 2 NGefAbwG a.F. in Verbindung mit § 19 |, Il NGefAG
a.F. neben dem praventiven, gegen die noch andauernde Freiheitsentziehung gerich-
teten Rechtsschutz auch den nachtraglichen, auf Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Freiheitsbeschrankung abzielenden Rechtsschutz nach deren Beendigung den
Amtsgerichten zugewiesen hat.

,§ 1911 1, 2 NGefAG a.F. ordnet seinem Wortlaut nach auch nicht andeutungsweise an, dass mit der Zu-
weisung der Uberpriifung des freiheitsbeeintréchtigenden Hoheitsaktes an die Amtsgerichte im Falle eines
weiteren daran ankniipfenden Hoheitsaktes, der vor den Verwaltungsgerichten angegriffen werden muss,
letzteren ausnahmsweise die inzidente Priifung des freiheitsbeeintrédchtigenden Hoheitsaktes verwehrt
sein soll. Aus der Gesetzesbegriindung bei Einfiihrung der Regelung ist ein solcher Ausschluss ebenfalls
nicht herzuleiten (vgl. Gesetzentwurf der Landesregierung fiir ein Niederséchsisches Gesetz liber die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung vom 16.10.1979, LTDrucks 9/1090, S. 81). Dass der Gesetzgeber die Frage
der RechtméBigkeit einer Ingewahrsamnahme auch dort, wo sie nur Vorfrage ist, immer einem vorgela-
gerten eigenen Rechtsschutzverfahren vor den ordentlichen Gerichten vorbehalten wollte und unter
dem Gesichtspunkt des Gebots effektiven Rechtsschutzes zumutbar vorbehalten konnte, legt das Verwal-
tungsgericht auch sonst nicht in einer den verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigenden Weise dar.
Ohne hinreichenden Grund weicht es somit von dem Gebot, den Rechtsstreit unter allen in Betracht kom-
menden rechtlichen Gesichtspunkten zu entscheiden, ab.“ (BVerfG aaO)

Prozessokonomie

Die inzidente Prifung der Rechtmaligkeit der Ingewahrsamnahme kénnte aus Griinden
der Prozesstkonomie ausgeschlossen sein. Das Verwaltungsgericht hat insofern das
Amtsgericht als das gegenilber den Verwaltungsgerichten insoweit sach- und ortsna-
here Gericht angesehen. Es hat dem Beschwerdefiihrer vorgehalten, dass es in dessen
Risikobereich falle, wenn er von der Rechtsschutzmdéglichkeit vor den Amtsgerich-
ten nach § 19 Il 2 NGefAG a.F. keinen Gebrauch mache.

,Yon einer zurechenbaren Versdumung eigener Rechtsverteidigung kann nur dort gesprochen werden,
wo der Regelungsgehalt und die Folgen eines Hoheitsaktes innerhalb der fiir die Einlegung des Rechts-
behelfs vorgesehenen Frist erkennbar sind (vgl. Schmidt-ABmann, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 19 Rn. 239
[Februar 2003]). Das einschldgige Landesrecht schlief8t die Inzidentpriifung der polizeilichen Ingewahr-
samnahme durch die Verwaltungsgerichte im Rahmen der Kontrolle nachgelagerter Hoheitsakte weder fiir
den Einzelnen erkennbar aus noch ordnet es - wie in anderen Bereichen fiir gestuftes behérdliches Han-
deln - auf der Grundlage eines formalisierten Verfahrens eine materielle Préaklusion der gegen die Recht-
méRigkeit der Ingewahrsamnahme gerichteten Einwédnde an. Der Hoheitsakt der polizeilichen Ingewahr-
samnahme entfaltet daher fiir den spéter erlassenen Heranziehungsbescheid keine wie auch immer gear-
tete Vorwirkung (vgl. § 11 | NVwKostG). Dementsprechend muss sich der betroffene Blirger, wendet er
sich gegen den spéter erlassenen Heranziehungsbescheid, nicht entgegenhalten lassen, dass er zuvor von
der Rechtsschutzmdéglichkeit gegen die polizeiliche Ingewahrsamnahme keinen Gebrauch gemacht hat.”
(BVerfG aaO)

Zudem setzt eine solche Uberlegung auch voraus, dass Uiberhaupt eine andere Rechts-
schutzmoglichkeit bestanden hat. Dies war jedoch nicht der Fall.

,Die Vorschrift des § 19 1| 1 NGefAG a.F. eréffnete den Rechtsweg zu den Amtsgerichten nur fiir den Fall,
dass die Freiheitsbeschrankung entweder langer als acht Stunden andauerte oder fiir die Feststellung ein
L,sonstiges berechtigtes Interesse” bestand. Innerhalb der Monatsfrist kam ein solcher Feststellungsantrag
Jjedoch nicht in Betracht, weil der Beschwerdefiihrer die hierfiir gesetzlich speziell ausgeformte Sachent-
scheidungsvoraussetzung des Rechtsschutzbediirfnisses nicht erfiillte (vgl. zu den Zweifeln an der Ver-
fassungsmélligkeit dieser speziellen Anforderungen: OLG Celle, [unverdffentlichter] Beschluss vom
13.01.2003 - 17 W 40/02 - unter Berufung auf: BVerfGE 104, 220 [235]; im Anschluss daran: Gesetzentwurf
der Landesregierung fiir ein Niederséchsisches Gesetz (iber die éffentliche Sicherheit und Ordnung vom 16.
Oktober 1979, LTDrucks 9/1090, S. 81). Weder dauerte die polizeiliche Ingewahrsamnahme des Beschwer-
defiihrers ldnger als acht Stunden, noch legt das Verwaltungsgericht ndher dar, dass der Beschwerdefiihrer
ein gesichertes ,sonstiges berechtigtes Interesse”im Sinne der Vorschrift des § 19 Il 1 NGefAG a.F. an ei-
ner gerichtlichen Feststellung hétte geltend machen kénnen. Der Hinweis des Verwaltungsgerichts auf eine
seiner Ansicht nach vorrangige Entscheidung der Amtsgerichte geht damit ins Leere.” (BVerfG aaO)

Sicherung des effektiven Rechtsschutzes durch Kontrolle der RechtsmaBigkeit
der Auflésung der Versammlung

Dem Grundrechtsschutz kénnte dadurch Genilige getan werden, dass zwar nicht die
Rechtmaligkeit der Ingewahrsamnahme, wohl aber die RechtmaBigkeit der Aufl6-
sung der Versammlung, die der Ingewahrsamnahme vorausging, gepruft wurde.
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,Die Priifung, ob die Auflosung der Versammlung gemdal3 dem Versammlungsgesetz des Bundes
rechtméBig war, vermag den Verzicht auf die Priifung, ob die Ingewahrsamnahme nach niederséchsi-
schem Polizeirecht rechtméBig war, nicht zu kompensieren. Beide MalBnahmen unterfallen jeweils unter-
schiedlichen Regelungsregimen, die sich gegenseitig ausschlieBen. Das Versammlungsgesetz geht in
seinem Anwendungsbereich als Spezialgesetz dem allgemeinen Polizeirecht vor (vgl. BVerfGK 4, 154
[158]). Auch decken sich die Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Auflésung nicht anndhrend mit denjeni-
gen fiir die Ingewahrsamnahme. Diese setzt in formeller Hinsicht voraus, dass entweder nach § 1911 1
NGefAG a.F unverziiglich eine richterliche Entscheidung (ber die Zuldssigkeit und Fortdauer der Frei-
heitsentziehung herbeigefiihrt wird beziehungsweise dass nach § 19 | 2 2 NGefAG a.F ausnahmsweise
auf die Einhaltung des Richtervorbehalts verzichtet werden kann. In materieller Hinsicht ist fiir eine recht-
mélige Ingewahrsamnahme erforderlich, dass sie gemél3 § 18 | Nr. 2 Buchstabe b NGefAG a.F unerléss-
lich ist, um die unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung einer Ordnungswidrigkeit von er-
heblicher Gefahr fiir die Allgemeinheit zu verhindern, oder dass sie gemél3 § 18 | Nr. 3 NGefAG a.F un-
erlésslich ist, um eine Platzverweisung nach § 17 NGefAG a.F durchzusetzen. Schliellich ist eine Ver-
héltnisméRigkeitspriifung, insbesondere im Hinblick auf die Dauer der Mal3nahme, vorzunehmen (vgl. § 4 1lI
NGefAG a.F).” (BVerfG aaO)

Die Prifung der RechtmaRigkeit der Auflésung der Versammlung vermag daher nicht
den notigen Rechtsschutz gegen die Ingewahrsamnahme zu ersetzen. Das Verwal-
tungsgericht hat sich daher ohne sachlichen Grund geweigert, eine Inzidentprifung der
Rechtmaligkeit der Ingewahrsamnahme durchzufiihren und damit in den Schutzbereich
des Art. 19 IV GG eingegriffen.

Rechtfertigung

Die Rechtsweggarantie ist grundsatzlich vorbehaltlos gewahrleistet. Nur kollidierendes
Verfassungsrecht vermag einen Eingriff ausnahmsweise zu rechtfertigen. Dies kommt hier
jedoch nicht in Betracht.

Ergebnis: Es liegt eine Grundrechtsverletzung des Beschwerdefiihrers durch einen rechts-
widrigen Eingriff in sein Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz nach Art. 19 IV GG vor.
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§ 88 VwGO BVerwG: falsche Auslegung des Klageantrags

VWGO Ermittlung des Klagebegehrens VWGO
§ 88 Rechtsschutz bei falscher Auslegung des Klageantrags

(BVerwG in NVwZ 2010, 1438, 1242; Beschluss vom 01.09.2010 - 9 B 80/09 )

Der aufere Ablauf der mindlichen Verhandlung und der mafgebliche Verhandlungsstoff
ergeben sich aus dem Tatbestand des Urteils, der gem. § 173 VwWGO i.V.m. § 314 ZPO
Beweis fiir das miindliche Parteivorbringen liefert und als 6ffentliche Urkunde gem.
§ 98 VWGO i.V.m. § 418 | ZPO vollen Beweis fiir die darin bezeugten eigenen Wahrneh-
mungen und Handlungen des Gerichts erbringt. Das gilt auch fir Passagen in den Ent-
scheidungsgriinden mit Tatbestandsfunktion.

Das Revisionsgericht ist insofern an die tatsachlichen Feststellungen gebunden. Soll de-
ren Fehlerhaftigkeit geltend gemacht werden, so muss nach § 119 | VwGO eine Urteilsbe-
richtigung beantragt werden.

Bezieht sich die Fehlerhaftigkeit auf die Auslegung eines Antrags, diesbezliglich im Ur-
teil eine Klarstellung in der mindlichen Verhandlung behauptet wird, kann nicht die Zu-
lassung der Revision wegen eines Verfahrensfehlers auf der Grundlage eines Versto-
Res gegen § 88 VwGO geltend gemacht werden.

Fall: Der Kl. begehrt eine Reduzierung der Larmbelastung seines Grundstlicks. Nachdem er zunéachst in der Klage-

schrift Haupt- und Hilfsantrage stellte, ist das Oberverwaltungsgericht davon ausgegangen, dass die Antrage in
der miindlichen Verhandlung umformuliert wurden und sah darin eine unzulassige Klageanderung. Es wies die
Klage zurlick und lief3 die Revision nicht zu.

Der KI. hat nun eine Nichtzulassungsbeschwerde mit der Begriindung eingelegt, das OVG habe seinen Klagean-
trag fehlerhaft ausgelegt und damit gegen § 88 VwGO verstofRen. Liegt ein Zulassungsgrund vor?

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist begrindet, wenn der geltend gemachte Revisionszulas-
sungsgrund gegeben ist. Der KI. stutzt die Nichtzulassungsbeschwerde hier allein auf einen Ver-
fahrensmangel (§ 132 Il Nr. 3 VWGO), der sich daraus ergeben soll, dass das OVG seine Pflicht
aus § 88 VwGO, das Klagebegehren sachgerecht zu erfassen und den Anspruch des Kl. auf
rechtliches Gehdr (Art. 103 | GG, § 108 Il VwGO) verletzt hat.

Nach § 88 VwGO darf das Gericht zwar Uber das Klagebegehren nicht hinausgehen, ist aber
an die Fassung der Antrage nicht gebunden. Es hat das tatsachliche Rechtsschutzbegeh-
ren des Kl. zu ermitteln.

<Malgebend fiir den Umfang des Klagebegehrens ist das aus dem gesamten Parteivorbringen, insbesondere
der Klagebegriindung, zu entnehmende wirkliche Rechtsschutzziel (vgl. BVerwG, Buchholz 310 § 88 VwGO
Nr. 5, S. 2, und BVerwG, Buchholz 310 § 88 VwGO Nr. 19, S. 4f. = NVwZ 1993, 62; BVerwG, Buchholz 310 § 88
VwGO Nr. 37, S. 3 = BeckRS 2009, 35598).“ (BVerwG aaO)

Der Kl. rgt insofern, dass das OVG den im Tatbestand des angefochtenen Urteils wieder-
gegebenen Hilfsantrag falsch aufgefasst hat, indem es davon ausgegangen ist, der Kl. habe
seine Antragsauslegung in der mindlichen Verhandlung ,klarstellend bestatigt”.

~Soweit die Beschwerde behauptet, eine solche Klarstellung habe es nicht gegeben, kann sie damit im vorlie-
genden Verfahren nicht gehort werden. Tréfe die Behauptung der Beschwerde zu, wiirde es sich bei der bean-
standeten Aussage des angefochtenen Urteils, die erwédhnte Klarstellung sei in der miindlichen Verhandlung er-
folgt, um eine ,,andere Unrichtigkeit” i.S. von § 119 | VwGO handein, die nur im Wege einer binnen zwei Wo-
chen nach Zustellung des Urteils zu beantragenden Berichtigung nach dieser Vorschrift beseitigt werden
kann.” (BVerwG aaO)

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass die mafigebliche Aussage zur angebli-
chen Klarstellung sich nicht im Tatbestand, sondern in dem mit ,Entscheidungsgriinde”
Uberschriebenen Teil des angefochtenen Urteils befindet.

,Die in Rede stehende Aussage betrifft den Ablauf der miindlichen Verhandlung. Sie gehért allerdings nicht zu
den gem. § 105 VwGO i.V.m. § 160 ZPO fiir die miindliche Verhandlung vorgeschriebenen Férmlichkeiten, deren
Beachtung gem. § 1056 VwGO i.V.m. § 165 S. 1 ZPO nur durch das Protokoll bewiesen werden kann. Der dul3ere
Ablauf der miindlichen Verhandlung und der mal3gebliche Verhandlungsstoff ergeben sich vielmehr aus dem Tat-
bestand des Urteils, der gem. § 173 VwGO i.V.m. § 314 ZPO Beweis fiir das miindliche Parteivorbringen lie-
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fert und als offentliche Urkunde gem. § 98 VwGO i.V.m. § 418 | ZPO vollen Beweis fiir die darin bezeugten ei-
genen Wahrnehmungen und Handlungen des Gerichts erbringt. Das gilt auch fiir Passagen in den Entschei-
dungsgriinden mit Tatbestandsfunktion. § 117 Il Nr. 4 und 5 VwGO verlangt keine duBere Trennung des Tat-
bestands von den Entscheidungsgriinden. Hiernach ist das RevGer. gem. § 137 Il VwGO an die in dem ange-
fochtenen Urteil getroffenen tatsédchlichen Feststellungen in der Regel auch dann gebunden, wenn diese
nicht im Urteilstatbestand, sondern in den Entscheidungsgriinden enthalten sind. Dem entsprechend ist ein Bet.
auch in diesem Fall gehalten, auf eine Berichtigung der (behaupteten) Unrichtigkeit gem. § 119 | VwGO zu
dringen (vgl. BVerwG, Buchholz 310 § 117 VwGO Nr. 25, S. 14 = NVwZ 1985, 337). Diese Bindung des RevGer.
gilt fiir das Beschwerdeverfahren gegen die Nichtzulassung der Revision entsprechend (BVerwG, Beschl. v.
21.08. 1998 — 6 B 88/98, BeckRS 1998, 30441184 [insoweit in NuR 1999, 595, und BeckRS 1998, 30441184 =
NordOR 1998, 443, nicht abgedr.]).“ (BVerwG aaO)

Aufgrund der Bindung des Revisionsgerichts an die tatsachlichen Feststellungen im ange-
fochtenen Urteil ist kein die Zulassung der Revision nach § 132 Il Nr. 3 VwGO rechtfertigen-
der Verfahrensmangel anzunehmen.

Ergebnis: Es liegt kein Revisionszulassungsgrund vor.
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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. Sie kdnnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die
nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

ZPO Parteiunfahigkeit ZPO
§501 Zuldssigkeit der Berufung
(BGH in MDR 2010, 1279 = NZG 2101, 875; Beschluss vom 31.05.2010 — Il ZB 9/09)

Die Berufung einer nicht existenten oder aus anderen Griinden parteiunfidhigen Prozesspartei gegen ein in
erster Instanz ergangenes Sachurteil ist nicht nur dann zulédssig, wenn diese mit der Berufung das Fehlen der Par-
teifahigkeit geltend macht, sondern auch dann, wenn sie das Rechtsmittel mit dem Ziel eingelegt hat, ein ande-
res, ihrem Begehren entsprechendes Sachurteil zu erreichen.

l. In der Rspr. ist anerkannt, dass eine Prozesspartei, deren Parteiféhigkeit in Streit steht, zur gerichtlichen Klarung
dieser Frage als parteifahig zu behandeln ist.

BGHZ 24, 91 = NJW 1957, 989; BGHZ 74, 212 = NJW 1979, 1592; BGH ZIP 2008, 2029; BGH NJW 1993, 2943 = WM 1993,
1939; BGH NJW-RR 1986, 394 = WM 1986, 145; NJW 1982, 238 = WM 1981, 1387

II.  Eine nicht existente oder aus anderen Griinden parteiunfahige Partei kann Rechtsmittel einlegen, um ihre
Nichtexistenz oder anderweitig fehlende Parteifahigkeit geltend zu machen oder um zu riigen, dass ihre
Parteifahigkeit vorinstanzlich zu Unrecht verneint worden ist.

Ob auch ein Rechtsmittel zulassig ist, mit welchem sich eine parteiunfahige Partei gegen ein in der Vorinstanz
ergangenes Sachurteil mit dem Ziel wendet, ein anderes, ihrem Begehren entsprechendes Sachurteil zu errei-
chen, hat der BGH — anders als fiir die Prozessvoraussetzung der Prozessfahigkeit - bislang nicht ausdricklich
entschieden: In den Urteilen BGHZ 159, 94 (= NZG 2004, 863 = NJW 2004, 2523) und BGH WM 1976, 686 ist er
allerdings ohne Weiteres von der Zulassigkeit eines auf eine andere Sachentscheidung abzielenden Rechtsmit-
tels der parteiunfahigen Prozesspartei ausgegangen.

Im Schrifttum wird bei der Frage der Zuldssigkeit des Rechtsmittels einer mdglicherweise parteiunfahigen Partei
Uberwiegend nicht danach differenziert, ob mit dem Rechtsmittel ein Prozessurteil oder eine andere Sachent-
scheidung erstrebt wird.

Zoller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 56 Rn 14; Wieczorek/Schiitze/Hausmann, ZPO, 3. Aufl., § 50 Rn 83; Stein/Jonas/Bork,
ZPO, 22. Aufl., § 56 Rn 16; MiKo-ZPO/Lindacher, 3. Aufl., § 50 Rn 60; Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZivilprozessR, 17. Aufl., §
43 Rn 40; Schemmann, Parteiféhigkeit im Zivilprozess, S. 134ff.; a.A. Pritting/Gehrlein, ZPO, § 50 Rn 9

Ill.  Nach BGH aaO kann von einer nicht existenten oder aus anderen Griinden parteiunfahigen Prozesspartei gegen
ein in erster Instanz ergangenes Sachurteil Berufung auch mit dem Ziel eingelegt werden, ein anderes, ihrem
Begehren entsprechendes Sachurteil zu erreichen.

sDie rechtliche Existenz und damit die Parteifdhigkeit jeder an einem Rechtsstreit beteiligten Partei ist eine Prozessvor-
aussetzung, die in jeder Lage des Verfahrens, auch in den Rechtsmittelinstanzen, von Amts wegen zu priifen ist (§ 56 |
ZPO) und ohne die ein Sachurteil nicht ergehen darf (BGHZ 159, 94 = NZG 2004, 863 = NJW 2004, 2523; BGHZ 134, 116 =
NJW 1997, 657). Legt eine parteiunféhige Partei gegen ein vorinstanzlich ergangenes Sachurteil Rechtsmittel ein, stellt sich fiir
das Rechtsmittelgericht die Frage der Parteifdhigkeit gleichviel, ob der Rechtsmittelfiihrer seine Parteiunféhigkeit geltend macht
oder eine andere fiir ihn glinstigere Sachentscheidung erstrebt. Dem mit dem Rechtsmittel verfolgten Rechtsschutzziel kommt
insoweit keine Bedeutung zu, weil die Parteiféhigkeit als Prozessvoraussetzung der Parteidisposition entzogen ist, die rechts-
mittelfiihrende Partei mithin den Erlass eines Sachurteils nicht mit rechtlicher Bindungswirkung hinnehmen kann (a.A. OLG
Kéin NZG 1998, 181 = NJW-RR 1998, 1047 = VersR 1998, 207). Ergeben sich in der Rechtsmittelinstanz Zweifel an der Partei-
féhigkeit, ist die Partei nach den allgemein anerkannten Grundsétzen fiir die Kldrung der Zweifel als parteifahig zu behandeln,
was die Zuldssigkeit des Rechtsmittels zur Folge hat. Die Zuordnung der Entscheidung lber die Parteifdhigkeit zur Begriindet-
heit des Rechtsmittels trdgt dem Charakter der Parteifédhigkeit als fiir den gesamten Rechtsstreit bedeutsamen Sachur-
teilsvoraussetzung Rechnung (vgl. Schemmann, S. 137; Békelmann JR 1972, 246) und erdffnet einen prozessual einfa-
chen Weg zur Korrektur des in der Vorinstanz fehlerhaft ergangenen Sachurteils. Hierfiir besteht auch dann ein Bed(irf-
nis, wenn das Sachurteil fiir und gegen eine nicht existente Partei ergeht und deshalb keine Rechtswirkungen entfaltet (vgl.
Wieczorek/Schiitze/Hausmann, Vorb. § 50 Rn 24 m.w. Nachw.). Aus diesem Grund ist anerkannt, dass auch solche wirkungs-
losen Urteile durch Rechtsmittel beseitigt werden kénnen (BGH NJW-RR 1994, 1204, NJW 1993, 2943 = WM 1993, 1939;
OLG Hamburg MDR 1976, 845; Zéller/Vollkommer, Vorb. § 50 Rn 11 m.w. Nachw.). Auf Erwédgungen zur Schutzbediirftigkeit
der parteiunfdhigen Prozesspartei im Einzelfall kann es demgegeniiber nicht entscheidend ankommen.“ (BGH aaO)

ZPO gerichtliche Vertretung einer GbR ZPO
§ 51 Heilung eines Vertretungsmangels
(BGH in DB 2010, 1873; Urteil vom 19.07.2009 — Il ZR 56/09)

Eine GbR wird gerichtlich durch alle Gesellschafter vertreten, denen die Geschaftsfuhrungsbefugnis zusteht, so-
fern der Gesellschaftsvertrag keine abweichenden Regelungen enthalt.
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Einen Vertretungsmangel kénnen die Gesellschafter durch Eintritt in den Prozess als gesetzliche Vertreter und
Genehmigung der bisherigen Prozessfiihrung heilen.

»Eine Heilung ist dadurch méglich, dass die gesetzlichen Vertreter der KI. als solche in den Prozess eintreten und die Prozessfiih-
rung des vollmachtlosen Vertreters genehmigen (BGH NJW-RR 2009, 690 = NZG 2009, 466 = ZIP 2009, 717; BGH NJW 1999,
3263 = NZG 1999, 1215 = ZIP 1999, 1669; BGH NJW 1998, 384 = WM 1998, 308).

Die Erkldrung des Prozessbevollméchtigten der Ki. in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat, er erklédre in Vollmacht der Ge-
sellschafter, dass sdmtliche Gesellschafter der Ki. die Prozessfiihrung genehmigen und als gesetzliche Vertreter in den Prozess
eintreten, fiihrt nicht zu ihrem Eintritt oder zur Genehmigung der Prozessfiihrung. Er hat seine — bestrittene — Vollmacht, fiir die Ge-
sellschafter Erkldrungen abgeben zu kénnen, nicht nachgewiesen. Die Prozessvollmacht, die die vollmachtlose Vertreterin der Ge-
sellschaft oder die Geschéftsbesorgerin, die keine geschéftsfiihrungsberechtigte Gesellschafterin ist, erteilt hat, umfasst Erkldrungen
der Gesellschafter nicht.“ (BGH aaO)

ZPO Rechtsmittelfrist ZPO
§174 Zustellung durch Empfangsbekenntnis

(OVG Miinster in NJW 2010, 3385; Beschluss vom 13.07.2010 — 19 B 884/10)

Ein Rechtsanwalt, dem das Gericht ein Schriftstlick nach § 174 ZPO gegen Empfangsbekenntnis zustellt, ist nicht
dazu befugt, die mit der Zustellung beginnende Rechtsmittelfrist durch Vordatierung oder Rickdatierung des
Eingangsdatums willkiirlich zu verlangern oder zu verkiirzen.

LBei der Zustellung eines Schriftstiicks gegen Empfangsbekenntnis nach § 173 S. 1 VwGO i.V.m. § 174 ZPO ist Zustellungszeit-
punkt derjenige Zeitpunkt, in dem der sachbearbeitende Rechtsanwalt persénlich Kenntnis von seinem Gewahrsam an dem
zustellungshalber (ibersandten Schriftstiick erhélt und durch Unterzeichnung des Empfangsbekenntnisses den Willen duBert,
das Schriftstiick als zugestellt gegen sich gelten zu lassen (BGH NJW-RR 2010, 417; NJW 2006, 1206; NJW 1996, 1968; NJW
1992, 574; NJW 1987, 325; NJW 1979, 2566, LAG Diisseldorf BeckRS 2007, 45860).

Das von einem Rechtsanwalt gem. § 174 IV 1 ZPO unterzeichnete Empfangsbekenntnis begriindet als éffentliche Urkunde i.S.
des § 418 1 ZPO vollen Beweis des darin bescheinigten Zeitpunkts der Zustellung. Diese gesetzliche Beweisregelung findet jedoch
dann keine Anwendung, wenn die Urkunde unter anderem &uBere Méngel aufweist (§ 419 ZPO). AulBerdem ist der Gegenbeweis der
Unrichtigkeit dieses Datums zuldssig (BGH NJW-RR 1987, 1151; NJW 1987, 325).

Eine beim Prozessbevollméchtigten etwa vorhanden gewesene irrige Rechtsauffassung, er diirfe seinen Annahmewillen erst fiir
einen beliebigen spéteren Zeitpunkt erkldren und damit die Annahme des Schriftstiicks zeitlich hinausschieben, kann es nicht recht-
fertigen, den Beschluss als erst [spéter] zugestellt anzusehen. Denn der die Zustellung annehmende Prozessbevollméchtigte ist
nicht befugt, die mit der Zustellung beginnende Rechtsmittelfrist durch Vordatierung oder Riickdatierung des Eingangs im Emp-
fangsbekenntnis willkiirlich zu verldngern oder zu verkiirzen; allenfalls kann er die Zustellung zeitweilig ablehnen (BGH NJW
1979, 2566).“ (OVG Munster aaO)

StPO negativer Kompetenzkonflikt StPO
§§ 14,19 allgem. Strafkammer / Wirtschaftsstrafkammer

(KG in NJW 2010, 3464; Beschluss vom 21.07.2010 — 2 Ars 16/10)

Die Wirtschaftsstrafkammer des LG ist auch im Berufungsverfahren gegeniiber einer alilgemeinen Strafkammer
ein hoherrangiges Gericht.

,Die Strafkammern 36 und 37 stehen sich nicht gleichrangig gegentiber: Erstere ist gem. §§ 74e Nr. 2 GVG, 209a Nr. 1 StPO als
Wirtschaftsstrafkammer gegentiber der fiir allgemeine Strafsachen zustdndigen Strafkammer ein Gericht héherer Ordnung. Das gilt
auch fir die im Berufungsverfahren zusténdige kleine Strafkammer (vgl. Kissel/Mayer, GVG, 6. Aufl., § 74c Rn 10 m.w. Nachw.).
Entsprechend §§ 209, 209a StPO kann sie die Zustandigkeit der allgemeinen Strafkammer zuweisen, wenn sie die Auffassung ver-
tritt, es sei kein unter § 74c GVG fallender Tatvorwurf rechtshdngig (vgl. OLG Stuttgart MDR 1982, 252 = Justiz 1982, 303).

Dieser Befugnis entspricht das Recht der StA, gegen die Entscheidung in analoger Anwendung des § 210 Il StPO sofortige Be-
schwerde einzulegen, um die Verhandlung vor der Wirtschaftsstrafkammer zu erreichen (vgl. OLG Stuttgart MDR 1982, 252 = Justiz
1982, 303). Da sie von diesem Recht keinen Gebrauch gemacht hat, ist die Entscheidung der Wirtschaftsstrafkammer bindend. Dass
sie entgegen § 76 Il 2 GVG in Dreierbesetzung anstatt durch den Vorsitzenden allein entschieden hat, macht die Entscheidung zwar
insoweit fehlerhaft, aber nicht unwirksam (vgl. zu einer dhnl. Konstellation Meyer-Go3ner, § 126 Rn 10).” (KG aaO)

StPO Erkennungsdienstliche Behandlung StPO
§ 81b nicht bei Verdacht des VerstoRes gegen § 29 BtMG

(OVG Liineburg in StV 2010, 676; Beschluss vom 31.08.2010 — 11 ME 288/10)

Auf den ortlich, zeitlich und gegenstandlich nicht naher konkretisierten Verdacht eines allgem. (erneuten) VerstoRes
gegen § 29 BtMG kann eine sofort vollziehbare Anordnung nach § 81b Alt. 2 StPO nicht gestiitzt werden.

,Die erkennungsdienstliche Behandlung nach § 81b Alt. 2 StPO setzt mit der Bezugnahme auf den Begriff des ,Beschuldigten” die
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens nach § 152 Il StPO voraus. Diese Einleitung ist strafprozessual weder eigensténdig noch
- von Ausnahmeféllen abgesehen - bei einer Einstellung nach § 170 Il StPO nachtrdglich inzident (berpriifbar (vgl. nur Meyer-
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GoRBner/Cierniak, StPO, 52. Aufl., § 23 EGGVG Rn 9). Deshalb ist zur Wahrung effektiven Rechtsschutzes bei der Anordnung
einer erkennungsdienstlichen Behandlung nach § 81b Alt. 2 StPO (auch) insoweit eine verwaltungsgerichtliche Uberpriifung geboten.

Diese RechtméBigkeitskontrolle ist allerdings inhaltlich begrenzt. Denn fiir die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens reicht es
aus, wenn nach kriminalistischer Erfahrung die Méglichkeit besteht, dass eine verfolgbare Straftat vorliegt; die Bezugnahme auf die
kriminalistische Erfahrung vermittelt den Ermittlungsbehérden insoweit zudem einen Beurteilungsspielraum.

Fiir die Annahme, dass eine erkennungsdienstliche Behandlung ,notwendig” ist, bedarf es einer auch auf der sog. Anlasstat beru-
henden Wiederholungsgefahr. D. h. aus dieser muss auf die mégliche Begehung weiterer Straftaten geschlossen werden, wobei zwar
auch andere, éltere ,Vortaten® beriicksichtigungsféhig sind, aber insbesondere fiir die hier umstrittene sofort vollziehbare Anordnung
nicht allein ausschlaggebend sein diirfen. Wenn also bei Einleitung des Ermittlungsverfahrens noch kein Anfangsverdacht hinsicht-
lich einer zeitlich, értlich und gegensténdlich konkretisierten Straftat bestand und auch nachfolgend weder im Ermittlungsverfahren
noch im Verwaltungsverfahren nach § 81b Alt. 2 StPO weitergehende Konkretisierungen des Tatverdachts erfolgt sind, so ist der
o. a. notwendige Zusammenhang nicht zu bejahen; mangels eines hinreichend konkreten Anfangsverdachts kann dann auch nicht
von einem die Anordnung rechtfertigenden ,,Restverdacht” gesprochen werden.“ (OVG Llneburg aaO)

StPO Durchsuchungsanordnung StPO
§§ 98 11, 102 Tatverdacht als Eingriffsvoraussetzung

(BVerfG in StV 2010, 665; Beschluss vom 11.06.2010 — 2 BvR 3044/09)

Das Vorliegen eines Tatverdachts ist Eingriffsvoraussetzung fiir die Anordnung und Durchfiihrung einer straf-
prozessualen Durchsuchung.

,Mit der Garantie der Unverletzlichkeit der Wohnung durch Art. 13 | GG erfahrt die rdumliche Lebenssphére des Einzelnen einen
besonderen grundrechtlichen Schutz. Erforderlich zur Rechtfertigung eines Eingriffs in dieses Grundrecht ist der Verdacht, dass eine
Straftat begangen wurde. Das Gewicht des Eingriffs verlangt dabei Verdachtsgriinde, die liber vage Anhaltspunkte und blo3e
Vermutungen hinausreichen. Ein Verstol3 gegen diese Anforderungen liegt vor, wenn sich sachlich plausible Griinde fiir eine
Durchsuchung nicht mehr finden lassen (vgl. BVerfGE 59, 95; 115, 166; 117, 244). Eine Durchsuchung darf nicht der Ermittlung von
Tatsachen dienen, die zur Begriindung eines Verdachts erforderlich sind; denn sie setzt einen Verdacht bereits voraus (vgl. BVerfG
8, 332; 11, 88).“ (BVerfG aaO)

StPO Datenschutz StPO
§§17011,489111 Aktenvernichtung nach Verfahrenseinstellung

(KG Berlin in StV 2010, 513; Beschluss vom 17.02.2009 — 1 VAs 38/08)

Ein Anspruch auf Vernichtung der in Papierform gefiihrten Akten nach einer Verfahrenseinstellung gem. § 170 Il
StPO besteht bis zum Ablauf der Aufbewahrungsfristen nicht.

,Die Akten der Staatsanwaltschaft sowie der Amtsanwaltschaft, aus denen sich ergibt, dass der objektive Tatbestand eines Verbre-
chens oder Vergehens vorliegt, der Téter aber nicht zur Aburteilung zu bringen ist, sind in allen Féllen mindestens so lange aufzube-
wahren, bis nicht die Strafverfolgung durch Verjéhrung ausgeschlossen ist. In den Féllen, in denen die Tat der Verjdhrung nicht
unterliegt, sind sie so lange aufzubewahren, als eine Strafverfolgung den Umstdnden nach noch méglich ist. Die Staatsanwaltschaft
ist aufgrund der auf den Verjdhrungsfristen basierenden Aufbewahrungsbestimmung fiir Akten verpflichtet, auch im Falle der Einstel-
lung eines Ermittlungsverfahrens die entsprechenden Akten mindestens fiinf Jahre aufzubewahren, weil die Akten bis zum Ablauf der
Verjdhrungsfristen fiir die Verfolgung von Straftaten auffindbar und verfiigbar sein miissen. Dies ist fiir die Erhaltung der Funkti-
onsbereitschaft der Staatsanwaltschaft und ihrer Arbeitsfdhigkeit erforderlich, weil diese ohne vollstdndige schriftliche Unterla-
gen ihren gesetzlichen Auftrag (§ 152 Il StPO) nicht erfiillen kann. Denn es ist nicht ungewdhnlich, dass auch nach lédngerer Zeit und
noch vor Ablauf der Verjdhrungsfristen noch weitere Indizien - etwa durch Auffinden der Diebesbeute oder Zuordnung von Tatortspu-
ren - bekannt werden. Der Verdacht gegen friihere Beschuldigte kann sich dadurch verdichten. Auch wenn dies nicht der Fall ist,
kommen sie als Zeugen in Betracht. Bestiinde die Strafakte dann nur noch aus Fragmenten, weil Ermittlungsergebnisse gegen friihe-
re Besch. zwischenzeitlich vernichtet wurden, wiirde die Aufkldrung der Tat erheblich erschwert oder gar unméglich werden. Ein
Ermessen fiir das Aufheben der Akten, etwa angelehnt an den Grad des Tatverdachts, ist zu Recht nicht vorgesehen, weil dies mit
dem Strafverfolgungszwecken nicht vereinbar ist.” (KG Berlin aaO)

NWVWVIG Riicknahmefrist fiir Verwaltungsakt VWVIG
§481V1 Fristbeginn

(OVG Miinster in NVWZ-RR 2010, 630; Beschluss vom 23.04.2010 — 6 A 1135/08)

Die den Fristbeginn des § 48 IV 1 NWVwVfG auslésende Kenntnis ist erst dann gegeben, wenn sich die Behor-
de nicht nur der Rechtswidrigkeit der Verwaltungsentscheidung, sondern zugleich der Notwendigkeit bewusst
ist, angesichts ihrer Verwaltungsaktqualitat formlich iiber eine Riicknahme entscheiden zu miissen.

,Erhélt die Behérde von Tatsachen Kenntnis, welche die Riicknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes rechtfertigen, so ist
nach [§ 48 IV 1 NWVwVfG] die Riicknahme nur innerhalb eines Jahres seit dem Zeitpunkt der Kenntnisnahme zuldssig. Die Frist
beginnt zu laufen, wenn die Behérde die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes und damit die Notwendigkeit, (iber die Riicknahme
dieses Verwaltungsakts entscheiden zu miissen, erkannt hat und ihr die fiir die Riicknahme erheblichen Tatsachen — auch die fir ihre
Ermessensbetétigung — vollstdndig bekannt sind. Das entspricht dem Zweck der Jahresfrist als einer Entscheidungsfrist (vgl.
BVerwGE 70, 356 = NJW 1985, 819 = NVwZ 1985, 335; BVerwG NJW 1988, 2911; NJW 2007, 1478).

-48 - PR 12/2010 ©Juridicus GbR



Kurzauslese Il

Ausgehend von diesen Mal3staben ist Kenntnis i.S. des § 48 IV 1 NWVwVfG erst dann gegeben, wenn sich die Beh6rde nicht nur der
Rechtswidrigkeit der Verwaltungsentscheidung, sondern zugleich der Notwendigkeit bewusst ist, angesichts ihrer Verwaltungsaktqua-
litat férmlich Gber eine Riicknahme entscheiden zu miissen. Denn die Behérde ist erst dann objektiv in der Lage, unter sachge-
rechter Ausiibung ihres Ermessens iiber eine Riicknahme zu entscheiden, wenn sie erkennt, dass es wegen der Rechtsnatur
ihres als rechtswidrig erkannten Verwaltungshandelns einer férmlichen Riicknahmeentscheidung bedarf. Nur unter dieser Vorausset-
zung behélt die in § 48 IV 1 NWVwVFG normierte Frist auch den ihr nach der st. Rspr. des BVerwG zukommenden Charakter einer
reinen Entscheidungsfrist. Die hier vorliegende Fehleinschétzung zur férmlichen Riicknahmebediirftigkeit der fehlerhaften Planstel

leneinweisung ist damit auch nicht dem Fall gleichzustellen, in dem die Behérde (lber die rechtlichen Anforderungen der Riicknahme-
erméchtigung, etwa die (weiteren) Riicknahmevoraussetzungen oder die Erforderlichkeit einer Ermessensentscheidung, irrt (vgl.
dazu BVerwGE 100, 199 = NVwZ 1996, 1217; Kopp/Ramsauer, VwVfG, 10. Aufl. 2008, § 48 Rn 157).“ (OVG Munster aaO)

VWGO Klageriicknahmeerklarung VWGO
§92 unwiderruflich

(OVG Liineburg in NVWZ-RR 2010, 862; Beschluss vom 03.06.2010 — 5 LB 110/10)

Eine ausgesprochene Klageriicknahmeerklarung ist grds. unwiderruflich. Dies gilt auch dann, wenn zur Wirksam-
keit der Ricknahmeerklarung noch die Einwilligung des Klagegegners erforderlich ist.

,Denn die Riicknahmeerkldrung beendet als Prozesshandlung das mit dem Klageantrag eingeleitete Verfahren unmittelbar.
Das Gericht hat lediglich deklaratorisch durch férmlichen Beschluss die kraft Gesetzes eingetretenen Wirkungen nochmals ausdriick-
lich festzustellen (vgl. § 92 Ill 1 VwGOQO). Wenn dem einstellenden Beschluss nur deklaratorische Bedeutung beizumessen ist, dann
heil3t dies zugleich, dass das Verfahren nicht erst durch den gerichtlichen Beschluss, sondern bereits durch die vorgenommene
Prozesshandlung beendet wird. Das Verfahren ist daher in dem Zeitpunkt beendet, in dem die Erkldrung der Riicknahme wirksam
abgegeben worden ist. Ist die Einwilligung der Bekl. zur Wirksamkeit der Riicknahme erforderlich, dann kann zwar die Erkla-
rung der Riicknahme fiir sich allein die verfahrensbeendende Wirkung noch nicht auslésen. Die mit der Riicknahmeerkldrung
verbundene Wirkung der Verfahrensbeendigung tritt erst ein, wenn die Einwilligung ihrerseits wirksam erklart wird. Dies hat
allerdings nicht eine Verschiebung des maBgebenden Zeitpunkts zur Folge. Vielmehr wirkt die Einwilligungserkldrung auf den
Zeitpunkt, in dem die Riicknahme wirksam erklért wurde, zuriick (so BVerwG NVwZ-RR 1991, 63; BVerwGE 26, 297).

Ferner ist zu berticksichtigen, dass die Einwilligung gem. § 92 1 2 VwGO allein dem Schutz des Bekl. dient, der den Riickzug des KI.
aus dem Verfahren verhindern kénnen soll, nachdem durch Antragstellung verhandelt worden ist (vgl. Schoch/Schmidt-
ABmann/Pietzner, VwGO, § 92 Rn 25). Nach der Riicknahmeerkldrung steht die weitere Rechtsverfolgung deshalb nicht mehr in der
Disposition des KI. Demnach ist ein nachtraglicher Widerruf auch nicht bis zu Einwilligung des Gegners mdglich.“ (OVG Luneburg
aa0)

VwGO Urteilsberichtigung VwGO
§133 Fristenlauf fiir Rechtsmittel
(BVerwG in NVwZ 2010, 962; Beschluss vom 06.05.2010 — 6 B 48/09)

Eine Urteilsberichtigung eréffnet nur dann eine neue Rechtsmittelfrist gegen die berichtigte Entscheidung,
wenn erst die berichtigte Urteilsfassung die Partei in die Lage versetzt, sachgerecht iiber die Frage der Einle-
gung des Rechtsmittels und dessen Begriindung zu entscheiden.

,Die Fristen beginnen mit der Zustellung des volistdndigen Urteils. Vollsténdig in diesem Sinne ist ein Urteil auch dann, wenn die
zugestellte Urteilsausfertigung geringfiigige Unrichtigkeiten aufweist. In einem solchen Fall hat ein nach § 118 VwGO durchgefiihrtes
Berichtigungsverfahren nach der st. Rspr. des BVerwG (BVerwG Buchholz 310 § 132 VwGO Nr. 296, S. 30 = NVwZ 1991, 681;
BVerwG Buchholz 310 § 133 [n.F.] VwGO Nr. 23, S. 9; und BVerwG BeckRS 2008, 37325; vgl. der Sache nach ebenso BFH BB
1974, 1330; BGH NJW-RR 2009, 1443 m.w. Nachw.) auf den Fristablauf grds. keinen Einfluss. Die Bet. miissen ihre Entscheidung
liber die Einlegung von Rechtsmitteln auf der Grundlage des unrichtigen Urteils treffen. Im Hinblick auf die Offensichtlichkeit
der in Betracht kommenden Fehler ist das regelméR3ig zumutbar (vgl. auch Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, 2009, § 118
Rn 7).

Die Berichtigung eréffnet eine neue Rechtsmittelfrist gegen die berichtigte Entscheidung nur dann, wenn erst die berichtigte
Fassung des Urteils die Partei in die Lage versetzt, sachgerecht (iber die Frage der Einlegung des Rechtsmittels und dessen
Begriindung zu entscheiden. Dies ist der Fall, wenn erst aus der Berichtigung hervorgeht, dass eine Partei durch das ergangene
Urteil beschwert ist oder wenn die Beteiligten bei Riickforderung der Urteilsausfertigung zwecks Berichtigung nicht erkennen konnten,
in welchem Umfang eine Berichtigung vorgenommen werden wiirde.“ (BVerwG aaO)

VwGO Beiladungsantrag VwGO
§§ 305 c, 307 keine Entscheidung wahrend einer Verfahrensunterbrechung
(OVG Miinster in NJW 2010, 3529; Urteil vom 09.06.2010 — VIil ZR 294/09)

Uber einen Beiladungsantrag darf nicht wiahrend einer Verfahrensunterbrechung entschieden werden.

~Wéhrend der Unterbrechung [sind] nach auBBen wirkende Prozesshandlungen des Gerichts in Ansehung der Hauptsache unzu-
ldssig. Dies betrifft nicht nur sachlich-rechtliche Entscheidungen liber den prozessualen Anspruch, sondern auch rein verfah-
rensrechtliche Entscheidungen (vgl. MiiKo-ZPO/Gehrlein, 3. Aufl., § 249 Rn 19). Daher durfte (iber den Beiladungsantrag wéhrend
der Unterbrechung nicht entschieden werden.“ (OVG Munster aaO)
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Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Gebiuihren und Kosten

RVG Mittelgebuihr RVG
§14 Bestimmung der Gebiihrenh6he
(LG Zweibriicken in Rpfleger 2010, 701; Beschluss vom 14.06.2010 — Qs 33/10)

Grds. ist bei der Gebulhrenbestimmung von der Mittelgebiihr auszugehen. Der Ansatz der Mindestgebiihr kommt
nur bei ganz einfachen Sachen von geringem Umfang und wenn die Schwierigkeit der anwaltlichen Tatigkeit
und die Bedeutung der Angelegenheit unterdurchschnittlich sind in Betracht.

»§ 14 RVG nennt zwar Kriterien, die es bei der Bestimmung der angemessenen Geblihr zu beachten gilt. Die Praxis hat aber mit der
Mittelgebiihr einen Bewertungsansatz geschaffen. Diese gilt fiir Normalfélle und deren Bestimmung entspricht billigem Ermessen
(vgl. Beck OK, RVG § 14 Rn 20, 21). Deshalb ist grds. von der Mittelgebiihr auszugehen. Die Mindestgeblihr kommt hingegen nur
bei ganz einfachen Sachen von geringem Umfang in Betracht, wenn auch die Schwierigkeit der anwaltlichen Tétigkeit, die Bedeutung
der Angelegenheit und die Einkommens- und Vermégensverhéltnisse unterdurchschnittlich sind (vgl. Mayer/Kroi3, RVG, 3. Aufl., § 14
Rn 40).“ (LG Zweibrlcken aaO)

RVG Vergleichsanfechtung nach 2 Jahren RVG
§15V2 neue Angelegenheit

(BGH in FamRZ 2010, 1723; Beschluss vom 11.08.2010 - XII ZB 60/08)

Ein Rechtsanwalt kann in analoger Anwendung von § 15 V 2 RVG seine Gebiihren erneut fordern, wenn ein Pro-
zessvergleich mehr als zwei Kalenderjahre nach seinem Abschluss angefochten wird und er nach Anfechtung
weiter tatig wird.

. Nach einhelliger Auffassung gilt das Verfahren vor und nach Abschluss eines Prozessvergleichs und
insbes. der Streit um seine Wirksamkeit als eine einzige Angelegenheit (vgl. Hartmann, Kostengesetze,
40. Aufl., § 15 Rn 42 m.w.N.).

Il.  Eine direkte Anwendbarkeit von § 15 V 2 RVG scheidet aus, denn diese Norm findet unmittelbar nur Anwen-
dung, wenn einem Rechtsanwalt nach Erledigung eines friheren Auftrags ein weiterer Auftrag erteilt worden ist
(vgl. zu § 13 V BRAGO BGH NJW 2006, 1525 m.w.N.).

1. Zwar wurde der Auftrag durch den Prozessvergleich erledigt. Fur die Erledigung des Auftrags i. S. von
§ 15V 2 RVG ist auf die zu § 8 | 1 RVG gefundene Definition dieses Begriffs abzustellen (vgl. zum inhaltlich
identischen § 16 S. 1 BRAGO: BGH NJW 2006, 1525 m.w.N.; zu § 15 V 2 RVG: Schneider in Schnei-
der/Wolf, AnwaltKkommentar, RVG, 5. Aufl., § 15 Rn 272). Danach ist ein Auftrag erledigt, wenn der Anwalt
seine Verpflichtungen aus dem Anwaltsdienstvertrag vollstandig erfillt hat (Mayer/Kroi3, RVG, 4. Aufl., § 8
Rn 16). Davon ist bei einem alle streitgegenstandlichen Positionen umfassenden Prozessvergleich auszu-
gehen.

2. Der Streit Uiber die Wirksamkeit eines Prozessvergleichs wird nach st. Rspr. des BGH im selben Ver-
fahren fortgesetzt (BGHZ 142, 253 = NJW 1999, 2903).

Dies gilt - wie bereits ausgefuhrt - gebuhrenrechtlich nicht als neue Angelegenheit. Ein neuer Auftrag zur
Fortfiihrung des Prozesses ist nicht erforderlich, der Prozessbevollmachtigte bleibt weiterhin beauftragt.
Insofern besteht kein Unterschied zu Fallen, in denen ein unter Widerrufsvorbehalt abgeschlossener Ver-
gleich widerrufen wird. Dazu, dass hier zwischenzeitlich das Mandat niedergelegt oder der Auftrag gekiin-
digt wurde, ist nichts vorgetragen. Zudem entstiinden dadurch keine notwendigen Kosten i. S. von § 91 | 1
ZPO, da ein solches Vorgehen nicht erforderlich ware (BGH NJW 2006, 1525).

lll.  In Fallen der vorliegenden Art findet § 15 V 2 RVG jedoch analoge Anwendung.

Die Frage der analogen Anwendbarkeit von § 15 V 2 RVG bei gerichtlichen Verfahren ist in Rspr. und Lit. um-
stritten.

1.  Eine verbreitete Auffassung stellt fir den Begriff der Erledigung i. S. von § 15V 2 RVG auf den Zeitpunkt
der Falligkeit nach § 8 | RVG ab und wendet § 15 V 2 RVG auch in den Fallen zumindest entsprechend an,
in denen die Falligkeit durch dreimonatiges Ruhen eingetreten ist und seither mehr als zwei Kalenderjahre
vergangen sind.
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OLG Brandenburg AGS 2009, 432; OLG Stuttgart MDR 2003, 117; OLG Karlsruhe JurBiro 1998, 26; OLG Saarbriicken
AGS 2006, 218; Hartmann, Kostengesetze, 40. Aufl.,, § 15 RVG Rn 97; Mayer/Kroiy RVG 3. Aufl. § 15 Rn 189; Ge-
rold/Schmidt, RVG, 18. Aufl., § 15 Rn 103

Der BGH hat demgegenuber klargestellt, dass die in § 16 S. 2 BRAGO (bzw. § 8 | 2 RVG) genannten Félle,
in denen die Vergltung des Rechtsanwalts fallig wird, ohne dass sein Auftrag erledigt ware, keine Erledi-
gung i. S. von § 13 V 2 BRAGO darstellen (BGH NJW 2006, 1525; vgl. auch FG Saarland AGS 2008, 290;
OLG Nirnberg OLGR 2006, 911; Schneider/Wolf, AnwaltKkommentar, RVG, 5. Aufl. § 15 Rn 275 f). Viel-
mehr sei zwischen dem Eintritt der Erledigung und dem der Falligkeit zu unterscheiden. Darliber hinaus hat
der BGH die Auffassung vertreten, dass § 13 V 2 BRAGO (jetzt § 15 V 2 RVG) unmittelbar nur dann an-
wendbar sei, wenn einem Rechtsanwalt nach Erledigung eines friiheren Auftrags ein weiterer Auftrag erteilt
worden sei.

Die Frage, ob § 15V 2 RVG (§ 13 V 2 BRAGO) entsprechend angewandt werden kann, wenn ein Verfahren
nach Anfechtung eines Prozessvergleichs fortgesetzt wird, ohne dass dem Rechtsanwalt ein neuer Auftrag
erteilt wird, hat der BGH bislang nicht entschieden, bejaht diese jedoch nunmehr.

a) Die Voraussetzungen fiir eine Analogie liegen vor.

»§ 15 RVG weist fiir den Fall der Anfechtung eines Prozessvergleichs eine planwidrige Regelungsliicke auf. § 15
Il 2 RVG behandelt lediglich die Beendigung der Instanz durch eine gerichtliche Entscheidung und die Fortflihrung
in der néchsten Instanz. Die Beendigung durch einen Vergleich und die Fortfiihrung des Verfahrens nach dessen
Anfechtung sind nicht geregeilt.

Dies beruht letztlich nicht auf einer gesetzgeberischen Wertung, sondern lediglich darauf, dass nach der Rspr.
des BGH nach der Vergleichsanfechtung das Ausgangsverfahren fortgesetzt und kein neues, weitere Gebiihren
auslésendes Verfahren eingeleitet wird.

§ 15 V RVG trifft hierzu keine abschlieBende Aussage. Der Gesetzgeber hat die vorliegende Fallgestaltung in
§ 13 V 2 BRAGO nicht beriicksichtigt. Auf diese Konstellation wird in der Gesetzesbegriindung (BT-Drucks.
12/6962 S. 102 zu § 13 BRAGO) nicht eingegangen, obwohl sie vom gesetzgeberischen Grundgedanken, dass der
Rechtsanwalt sich nach Erledigung des Auftrags aufgrund langer Zeitdauer zwischen Erledigung und Fortsetzung
vollkommen neu in die Angelegenheit einarbeiten muss, erfasst wird. Diese Fallgestaltungen bestanden auch be-
reits vor Schaffung des § 13 V 2 BRAGO, so dass fiir den jetzt geltenden und insofern inhaltsgleichen § 15 V 2
RVG nicht davon ausgegangen werden kann, dass der Gesetzgeber mangels Anderung nunmehr die Aussage ge-
troffen hat, dass es dabei sein Bewenden haben soll. Insbesondere ist dazu in der Gesetzesbegriindung nichts
ausgefiihrt (vgl. BT-Drucks. 15/1971 S. 190 zu § 15 RVG).” (BGH aaO)

b) Die Interessenlage ist vergleichbar mit Fallen, in denen § 15V 2 RVG direkt Anwendung findet.

JAnders als in den Féllen des Ruhens des Verfahrens ist es durch den Prozessvergleich zu einer Erledigung gem.
§ 811 RVG gekommen, es mangelt lediglich an einem erneuten Auftrag. Der Senat verkennt nicht, dass § 15V 2
RVG eine aus Griinden der Billigkeit geschaffene eng auszulegende Ausnahmevorschrift darstellt (BVerwG NJW
2000, 2289). Jedoch wird der Rechtsgedanke des § 15 V 2 RVG auch zur SchlieBung anderer Regelungsliicken
herangezogen. So wird bspw. die Norm auch analog angewandt in Féllen, in denen bei Aufhebung und Zuriickver-
weisung zwischen dem Ende des ersten Verfahrens und dem Beginn des zweiten Verfahrens mehr als zwei Kalen-
derjahre liegen; dann entféllt die Anrechnung geméal3 RVG-VV Vorbem. 3 VI (OLG Diisseldorf AGS 2009, 212; OLG
Miinchen AGS 2006, 369). Dariiber hinaus findet der Rechtsgedanke des § 13 V 2 BRAGO (= § 15 V 2 RVG)
nach Auffassung des OLG Miinchen Anwendung bei der Anrechnung der Widerspruchsgebiihr auf die in dem
nachfolgenden Rechtsstreit entstehende Prozessgeblihr und der Erledigung des Mahnverfahrens seit mehr als
zwei Kalenderjahren (OLG Miinchen MDR 2000, 785).“ (BGH aaO)

c) Der Gesetzeszweck, dass nach vorlaufigem Abschluss der Instanz bis zur Fortfilhrung des Verfah-
rens eine lange Zeit vergangen ist, der Rechtsanwalt sich vollkommen neu einarbeiten muss und des-
wegen eine erneute Vergutung erhalten soll (vgl. amtliche Begrindung zu § 13 BRAGO BT-
Drucks. 12/6962 S. 102), ist auch hier erfillt. Dies gilt umso mehr, als jetzt zusatzlich und vorrangig zu
prufen ist, ob die Voraussetzungen der Anfechtung des Prozessvergleichs vorliegen.

d) Unerheblich ist, dass dem Rechtsanwalt kein neuer Auftrag erteilt wurde.

~nsoweit unterscheidet sich der Prozessvergleich von der Beendigung des Verfahrens durch eine gericht-
liche Entscheidung. Wird eine Angelegenheit durch eine gerichtliche Entscheidung beendet, kann der Rechtsan-
walt fiir die Fortfiihrung dieses Verfahrens, die nur in der nédchsten Instanz méglich ist, nach § 15 11 2 RVG die Ge-
blihren erneut fordern. Die Anfechtung des Vergleichs dagegen fiihrt wie oben ausgefiihrt zur Fortsetzung des ur-
spriinglichen Verfahrens, die als dieselbe Angelegenheit nach § 15 11 1 RVG gilt. Dem Anwalt ist es daher gebiih-
renrechtlich verwehrt, trotz seines Beitrags zur Erledigung des Verfahrens eine neue Angelegenheit zu begriinden,
sofern nicht ausnahmsweise die auf die Anfechtung gestiitzte Unwirksamkeit in einem anderen Verfahren geltend
gemacht werden kann (vgl. dazu BGHZ 87, 227 = NJW 1983, 2034).“ (BGH aaO)

e) Unerheblich ist ferner, dass auch im Falle der Fortsetzung eines Verfahrens nach dreimonatiger Aus-
setzung oder in sonstigen Fallen des Ruhens ein neuer Auftrag nicht erteilt zu werden braucht bzw.
bei tatsachlicher Erteilung nach vorherigem Entzug zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung nicht
notwendig ist und in diesen Fallen eine Anwendung von § 15 V 2 RVG nach Auffassung des BGH
ausscheidet.

,Denn in diesen Féllen handelt es sich nicht um eine Erledigung des Auftrags (BGH NJW 2006, 1525). Zudem
muss der Rechtsanwalt in diesen Fiéllen, anders als bei einem Prozessvergleich, grds. mit einer Fortfiihrung
des Verfahrens rechnen und darf die Angelegenheit daher nicht ohne weiteres ablegen.” (BGH aaO)
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FamGKG Streitwert fiir Scheidungsverfahren FamGKG
§431 Beriicksichtigung von SGB lI-Leistungen

(OLG Celle in NJW 2010, 3587; Beschluss vom 01.09.2010 — 2 Wx 4/10)

Die Frage, ob Leistungen nach dem SGB Il bei der Wertberechnung in Ehesachen in die Streitwertbemes-
sung einzubeziehen sind, ist nach wie vor umstritten (vgl. einerseits Schneider, Gebuhren in Familiensachen,
Rn 1036, andererseits Keske, FA-FamR, 7. Aufl., Kap. 17 Rn 24, jew. m.w. Nachw.).

Nach OLG Celle aaO sind bei der Wertberechnung in Ehesachen auch Sozialleistungen zu beriicksichtigen.

,Dabei geht der Senat von folgenden Erwédgungen aus: Gem. § 43 || FamGKG ist der Wertberechnung in Ehesachen das in
drei Monaten erzielte Nettoeinkommen der Eheleute zu Grunde zu legen. Als Nettoeinkommen ist der Betrag zu verstehen,
der den Eheleuten zum Leben zur Verfiigung steht und ihren Lebensstandard bestimmt. Aufgabe und Ziel der Grundsi-
cherung fiir Arbeitsuchende ist es u. a., deren Lebensunterhalt zu sichern (§ 112 SGB Il); die Sozialhilfe dient dazu, den Leis-
tungsberechtigten die Flihrung eines Lebens zu erméglichen, das der Wiirde des Menschen entspricht (§ 1 S. 1 SGB XlI). Der
Lebensstandard von Eheleuten, die Empfénger solcher Sozialleistungen sind, wird mithin durch die von ihnen bezogenen Sozi-
alleistungen bestimmt. Es gibt keinen Grund, in derartigen Féllen einen anderen Malstab anzusetzen als bei Eheleuten,
die Erwerbseinklinfte lediglich in H6he der ihnen zustehenden Grundsicherung oder Sozialhilfe erzielen.” (OLG Celle aaO)

FamGKG Streitwert fur Scheidungsverfahren FamGKG
§431 keine Beriicksichtigung des ALG Il

(OLG Schleswig in FamRZ 2010, 1939; Beschluss vom 07.05.2010 — 10 WF 68/10)

In Rspr. und Lit. bestehen unterschiedliche Auffassungen in der Frage, ob das seit dem 01.01.2005 einge-
fihrte Arbeitslosengeld Il bei den Einkommensverhéltnissen der Parteien zu beriicksichtigen ist.

. Eine Ansicht stellt darauf ab, dass § 48 Ill GKG die wirtschaftlichen Verhaltnisse der Parteien zum Maf3-
stab mache, ohne danach zu unterscheiden, aus welcher Quelle das bezogene Einkommen stamme;
auch Sozialleistungen beeinflussten unabhangig von deren Zweckbestimmung die wirtschaftliche Situation
der Parteien (OLG Schleswig FamRZ 2009, 75 m. w. N.).

. Die Uiberwiegende Meinung lehnt die Beriicksichtigung der Leistungen nach §§ 19 ff SGB Il (ALG II)
ab, weil die gebuhrenrechtliche Bezugnahme auf das Einkommen der Eheleute ersichtlich an deren wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit anknipfe. Rein staatliche Sozialleistungen wie das Arbeitslosengeld Il kénn-
ten aber die individuelle Belastbarkeit der Eheleute nicht bestimmen, sondern seien gerade Ausdruck feh-
lender eigener Mittel der Empfanger.

OLG Schleswig FamRZ 2009, 1178; OLG Dresden NJW-RR 2007, 1161; OLG Rostock FamRZ 2007, 1760; OLG Dus-
seldorf FamRZ 2006, 807; OLG Hamburg OLGR 2006, 269; OLG Celle FamRZ 2006, 1690; OLG Brandenburg FamRZ
2003, 1676; OLG Karlsruhe FamRZ 2002, 1135; Zoller-Herget, ZPO, 28. Aufl. 2010, § 3 ZPO Rn 16, Stichwort ,Ehesa-
chen®; Thomas/Putzo/HiRtege, ZPO, 30. Aufl. 2009, § 3 Rn 45

OLG Schleswig aaO vertritt die letztgenannte Auffassung, wonach der Bezug von Arbeitslosengeld Il kein fur
die Streitwertfestsetzung in einer Ehesache relevantes Einkommen darstellt.

,Die gebiihrenrechtliche Streitwertbestimmung fiir Ehesachen kniipft fiir die Bemessung an das dreifache Nettomo-
natseinkommen und damit an die ,,erarbeitete” wirtschaftliche Leistungsfahigkeit an. Staatliche Unterstiitzungsleistun-
gen wie das Arbeitslosengeld Il stellen aber kein ,,Nettoeinkommen*“ dar, schon weil mit solchen Sozialleistungen (als Mittel
der Grundsicherung) nur das Existenzminimum gesichert wird. Der Hinweis auf § 1151 2 ZPO, wonach zum Einkommen ,alle
Einkiinfte in Geld oder Geldeswert” gehéren, hilft nicht weiter, weil danach bei ganz anderer Zielrichtung das konkret verfiigba-
re ,fliissige” Einkommen und Vermdgen im Vordergrund steht. Die Streitwertbemessung soll dagegen im konkreten Fall die
Festsetzung angemessener Geblihren nach sozialen Gesichtspunkten unter vorrangiger Beriicksichtigung der wirtschaftlichen
Verhéltnisse ermdglichen: je besser die Verhéltnisse, also je h6her die Leistungsféhigkeit, desto hbher die Gebiihren. Das ent-
spricht dem ,normalen” Gerechtigkeitsempfinden.

Sozialleistungen zur Grundsicherung, wie das Arbeitslosengeld Il, sind indes nicht Ausdruck der wirtschaftlichen Leis-
tungsféhigkeit, sondern richten sich vielmehr allein nach der Bedlirftigkeit des Empfangers und sind deshalb, systemgerecht,
nicht fiir die Streitwertbemessung heranzuziehen.

Fiir diese Auffassung spricht i. U. der fiir die Streitwertbemessung festgesetzte Mindestwert von 2.000 € (§ 48 Il 2 GKG), der
nach der Gegenmeinung entbehrlich wére. Die Gegenmeinung rdumt denn auch ein, dass mit dem Einschluss von Sozialleis-
tungen in den Einkommensbegriff die Festsetzung eines Mindestwerts von 2000 € seine praktische Bedeutung nahezu einbdii-
Be.

SchlieBlich ist zu der Gegenmeinung anzumerken, dass der Gesetzgeber in Kenntnis der Rspr. zu § 12 Il GKG in der bis zum
30.06.2004 geltenden Fassung mit § 48 Ill GKG zum 01.07.2004 eine inhaltlich tibereinstimmende Neuregelung getroffen hat.
Hétte hier eine Anderung herbeigefiihrt werden sollen, so hétte dies in der Gesetzesnovelle seinen Niederschlag gefunden (so
zutreffend OLG Hamburg OLGR 2006, 269).

1. U. stimmt auch § 43 FamGKG inhaltlich mit den bisherigen Regelungen iiberein, so dass auch insoweit keine andere Bewer-
tung veranlasst ist.” (OLG Schleswig aaO)
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VV RVG Verfahrensgebiihr fiir Revisionsverfahren RVG
Nr. 4130 Erstattungsfahigkeit bei Riicknahme der Revision

(KG in Rpfleger 2010, 696; Beschluss vom 27.04.2010 — 1 Ws 61/10)

Im Revisionsverfahren ist die Verfahrensgebiihr nach Nr. 4130 VV RVG nicht erstattungsfahig, wenn die Staats-
anwaltschaft die von ihr eingelegte Revision gegen ein Urteil vor deren Begriindung zuriicknimmt.

,Der Bf. kann nach den §§ 464 Il, 464a Il Nr. 2 StPO nur den Ersatz seiner notwendigen Auslagen verlangen. Das bedeutet in
Bezug auf die Verteidigergebliihren, dass nur solche anwaltlichen Tétigkeiten aus der Landeskasse vergiitet werden, die zur
Rechtsverfolgung prozessual erforderlich waren.

Derartiger Aktivitédten des Verteidigers bedurfte es hier im Revisionsverfahren aber nicht, da die Staatsanwaltschaft ihr Rechts-
mittel nicht begriindet, sondern noch vor Ablauf der Frist des § 345 | StPO zurilickgenommen hatte. Bis zu diesem Zeitpunkt be-
stand fiir anwaltliches Handeln keine Notwendigkeit. Alle Erérterungen der Sache mit dem Mandanten und sonstige Tétigkeiten
waren in diesem Verfahrensstadium Gberfliissig und fiir die Wahrung der Interessen des Angekl. ohne jeden objektiven Wert. Denn
Umfang und Zielrichtung der gegnerischen Revision sind regelméRig erst aus deren Begriindung zu ersehen. Erst dadurch wird der
Verteidiger in die Lage versetzt, den Mandanten sachgerecht zu beraten sowie das weitere Verfahren durch eigene Antrdge und
Gegenerkldrungen zu beeinflussen. Ein versténdiger und erfahrener Rechtsanwalt, der mit der Rechtslage vertraut ist, wird daher vor
dem Eingang der Revisionsrechtfertigung auf voreilige Uberlegungen, spekulative Beratungen, MutmaBungen iiber die Er-
folgsaussichten des Rechtsmittels sowie auf nutzlose Antrdge verzichten und das dem Angekl. auch ohne nennenswerten Zeit-
aufwand begreiflich machen kénnen. Die Befriedigung des Wunsches des Mandanten, (iber die potentiellen Erfolgsaussichten der
.moglicherweise mit der Sachriige begriindeten” Revision der Staatsanwaltschaft informiert zu werden, gehért in diesem Verfahrens-
stadium trotz der erheblichen Bedeutung des Verfahrensausgangs fiir den Mandanten nicht zu den obligatorischen Aufgaben des
Verteidigers und kann deshalb auch nicht im Wege des Ersatzes notwendiger Auslagen mit einer gesonderten Gebliihr honoriert
werden.” (KG aaO)

VV RVG Zusatzgebiihr bei Strafverteidigung RVG
Nr. 4141 vorlaufige Einstellung im Ermittlungsverfahren

(AG Dusseldorf in AGS 2010, 224 = ZAP 2010, 992; Urteil vom 09.02.2010 — 36 C 2114/09)

Im Falle der vorlaufigen Einstellungen im vorgerichtlichen Ermittlungsverfahren entsteht fir den Strafverteidiger
eine weitere Gebiihr nach Nr. 4141 VV RVG, da diese vorlaufigen Einstellungen nicht insgesamt aufgezehrt wurden
durch Grundgebuhr und die Verfahrensgebihren.

,Dies ergibt sich bereits daraus, dass im Ermittlungsverfahren nach § 170 StPO mangels erkennbaren Tatverdachtes eingestellt
wurde und dass erst nach Anklageerhebung die Einstellung nach § 153 StPO erfolgte. Hierbei handelt es sich um zwei sachlich
verschiedene Einstellungsvorgénge, so dass fiir das Ermittlungsverfahren zusétzlich noch eine Gebiihr nach Nr. 4141 VV RVG
anzusetzen ist. Solches erwéhnt auch im Ergebnis der Kommentar von Burhoff fiir Straf- und Bul3geldsachen nach dem RVG. Auch
der Kommentar billigt dem Verteidiger in sachgerechter Weise sowohl fiir die erste als auch fiir die zweite Mitwirkung die Gebdiihr
nach Nr. 4141 VV RVG zu.” (AG Dusseldorf aaO)

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
§ 114 keine Bewilligung zu Gunsten eines verstorbenen Beteiligten

(OLG Oldenburg in Nds. Rpfleger 2010, 216; Beschluss vom 27.01.2010 — 8 W 4/10)

Die Bewilligung von Prozesskostenhilfe zu Gunsten eines verstorbenen Beteiligten kommt nicht in Betracht.
Dies gilt auch dann, wenn das Gericht bei ordnungsgemafRer und zugiger Bearbeitung des Prozesskostenhilfeantrages
noch zu Lebzeiten des Ast. hatte entscheiden und seinen Beschluss dem Ast. hatte zugehen lassen kénnen.

l. Prozesskostenhilfe, fir deren Bewilligung es gem. § 114 ZPO auf die persdnlichen und wirtschaftlichen Ver-
haltnisse der Antrag stellenden Partei ankommt, ist personengebunden und nicht vererblich. Sie kann deshalb
nach allg. Ansicht einem verstorbenen Verfahrensbeteiligten nicht bewilligt werden.

vgl. Kalthoener/Buttner/Wrobel-Sachs, Prozess- und Verfahrenskostenhilfe, Beratungshilfe, 5. Aufl. 2010, Rn 76 m. w. N.). Mit
dem Tod erledigt sich mithin das bisherige Bewilligungsverfahren (Stein/dJonas-Bork, ZPO, 22. Aufl., § 114 Rn 14; Musielak-
Fischer, ZPO, 7. Aufl., § 119 Rn 15 m. w. N.; OLG Frankfurt FamRZ 2007, 1995; OLG Brandenburg FamRZ 2002, 1199

Eine nachtrdgliche Bewilligung zugunsten der verstorbenen Partei ist ausgeschlossen. Denn mallgebend fiir
die Bewilligung ist stets, ob der Ast. der Hilfe - noch - aktuell bedarf (Zéller-Philippi, ZPO, 28. Aufl., § 114 Rn 12).

Il.  Es ist allerdings umstritten, ob dieser Grundsatz dann eine Ausnahme erfahrt und eine riickwirkende Bewilli-
gung in Betracht kommt, wenn das angerufene Gericht den - vollstdndigen und auch sonst ordnungsgemafien
- Prozesskostenhilfeantrag des verstorbenen Verfahrensbeteiligten zégerlich oder nicht ordnungsgeman
bearbeitet hatte (so BSG MDR 1988, 610).

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

UrhG Urheberrechtsverletzung RA/Nt
§§2,9 Veroffentlichung eines anwaltlichen Schriftsatzes im Internet

(LG KoIn in BRAK-Mitt. 2010, 226; Urteil vom 07.07.2010 — 28 O 721/09)

Durch die Veroffentlichung eines Anwaltsschriftsatzes im Rahmen der Veroéffentlichung einer Gerichtsent-
scheidung wird das Personlichkeitsrechts des Rechtsanwalts, der den Schriftsatz verfasst hat, nicht verletzt.

~Soweit sich der [kl. Rechtsanwalt] darauf beruft, er werde in diesem Zusammenhang ,ins Feld gefiihrt” ist dies bereits im Ansatz
deshalb problematisch, weil der Bekl. den Schriftsatz im Zusammenhang urheberrechtlich zuldssig als Teil einer Gerichtsent-
scheidung wiedergab.

Aber auch eine Art ,,Prangerwirkung” ist hierin nicht zu erkennen. Eine solche wird von der zivilgerichtlichen Rspr. dann erwogen,
wenn ein — nach Auffassung des AuBBernden — beanstandungswiirdiges Verhalten aus der Sozialsphére einer breiteren Offentlichkeit
bekannt gemacht wird und sich dies schwerwiegend auf Ansehen und Persénlichkeitsentfaltung des Betroffenen auswirkt (vgl. BGH
GRUR 2007, 350), was insbes. dort in Betracht kommt, wo eine Einzelperson aus der Vielzahl derjenigen, die das vom AuBernden
kritisierte Verhalten gezeigt haben, herausgehoben wird, um die Kritik des als negativ bewerteten Geschehens durch Personalisie-
rung zu verdeutlichen (vgl. BGH GRUR 1994, 913 — Namensliste). Dabei kann die Anprangerung dazu fiihren, dass die regelméaBig
zuléssige AuBerung einer wahren Tatsache aus der Sozialsphére im Einzelfall mit Riicksicht auf die iiberwiegenden Persénlichkeits-
belange des Betroffenen zu untersagen ist. Diese Rechtsprechung ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (BVerfG GRUR
2010, 544).

Jedoch ist nach dem Vortrag des Ki. nicht erkennbar, dass und in welcher Weise die Veréffentlichung ein schwerwiegendes Unwert-
urteil des Durchschnittspublikums oder wesentlicher Teile desselben nach sich ziehen kbnnte, wie es fiir die Annahme einer Anpran-
gerung Voraussetzung ist. Auch entsteht im Zusammenhang mit der Schilderung des Verhandlungstermins vor dem LG nicht der
Eindruck, der KI. sei — entgegen dem im Vorverfahren vereinbarten Schweigegebot — mit der Verdffentlichung seines Schriftsatzes
einverstanden. Dass der Kl. vielmehr auf der Einhaltung von Vertraulichkeit bestand — und ersichtlich auch weiterhin besteht — folgt
nicht zuletzt aus der Wiedergabe seiner miindlichen Auerungen im Termin, die der Ki. inhaltlich nicht angegriffen hat. Hier verweist
er wiederholt auf die vereinbarte Einhaltung der Vertraulichkeit, auf die er sich beruft.

Soweit sich der KI. auf eine Verletzung seines Berufsausiibungsrechts durch die Veréffentlichung beruft, ist dem ebenfalls nicht
zu folgen: Zwar hat das KG in einer Entscheidung, auf die sich der Kl. beruft, ausgefiihrt, dieses kénne bei einer Verdffentlichung aus
einem anwaltlichen Schriftsatz dadurch geschehen, dass mittelbar in der Weise auf die Wahrnehmung der Interessen des Mandanten
Einfluss genommen werde, dass ein Rechtsanwalt, der befiirchten miisse aus seinem anwaltlichen Schreiben werde &ffentlich zitiert,
sich unter Umsténden hinsichtlich seiner Mittel und Méglichkeiten bei der Wahrnehmung der Interessen seiner Mandanten be-
schrdnken werde, etwa vorsichtiger formulieren oder Argumente zuriickhalten werde. So kénne dies auf Seiten des Rechtsan-
walts zu einer Art ,Selbstzensur” bei Auseinandersetzungen mit der Presse fiihren, was zu einer Beeintrdchtigung der Rechte und
Stellung eines Rechtsanwalts fiihren wiirde. Dariiber hinaus sei es nicht von der Hand zu weisen, dass das Verhéltnis zum Mandan-
ten beeintrédchtigt werden kénnte, wenn ein Mandant, der einen Rechtsanwalt beauftragt, eine Berichterstattung abzuwenden, am
néchsten Tag nicht nur die zu verhindernde Berichterstattung in der Presse veréffentlicht sieht, sondern im Rahmen dieser auch noch
eine Stellungnahme seines Rechtsanwalts zu eben jenen Themen vorfinde, liber die eine Berichterstattung gerade verhindert werden
sollte (KG NJW-RR 2007, 842). Es mag dahingestellt bleiben, ob im Einzelfall im Fall einer Verdffentlichung in derartiger Weise in die
Persoénlichkeits- und Berufsrechte eines Rechtsanwalts eingegriffen wird, dass dies zum Verbot des Zitats aus einem anwaltlichen
Schreiben fiihrt; denn jedenfalls die vorliegende Konstellation gibt aus den dargelegten tatséchlichen Griinden keinen Anlass zu der
Annahme, es bestehe die Gefahr einer Selbstzensur oder das Verhéltnis des Klagers zu seinem Mandanten hétte beeintrdchtigt sein
kénnen.” (LG Koln aaO)

BGB Betreuer BGB
§2801 keine Haftung fiir einen durch den Betreuten verursachten Schaden
(OLG Diisseldorf in FamRZ 2010, 1282; Urteil vom 16.07.2010 — 15 U 26/09)

Ein Betreuer haftet nicht fiir den einem Vermieter durch die vom Betreuten verursachte Vermiillung der Wohnung
entstandenen Schaden.

l. Fir die Frage, ob der Betreuer einem Vermieter des Betreuten gegeniliber als Sachwalter haftet, nicht auf seine
Funktion als Betreuer an. Entscheidungserheblich ist allein, ob der Betreuer durch sein Verhalten auf die
Entscheidung des Vermieters in einer Weise Einfluss genommen hat, dass er diesem gegenuber uber das allge-
meine Vertrauen hinaus eine zusétzliche, von ihm persénlich ausgehende Gewahr fir die Seriositat und Er-
fullung des Mietgeschafts geboten hat.

,Bei Anlegung dieser Mal3stédbe kann vorliegend ein besonderes Vertrauen i. S. der Rspr. nicht angenommen werden: Dass
der Betreuer aufgrund des Néheverhéltnisses zum Betreuten i. .d. R. (iber weitergehende Kenntnisse (ber der Verhéltnisse des
Betreuten, darunter auch etwaige ,Makel” verfiigt, begriindet ein solches besonderes Vertrauensverhéltnis zum Vertragspartner
des Betreuten noch nicht. Auch das Ausfiillen der ,Selbstauskunft Mietinteressent” begriindet noch kein iber das allgemeine
Interesse hinausgehendes besonderes Vertrauen in die Richtigkeit und Vollstédndigkeit der Angaben fiir den Betreuten.

Fiir eine unmittelbare Eigenhaftung des Vertreters bzw. Betreuers fiir Handlungen des Betreuten besteht im Falle des
Fehlens einer besonderen Sachwaltereigenschaft auch kein schiitzenswertes Bediirfnis: Einem geschédigten Vertrags-
partner steht fiir den Fall einer schuldhaften Pflichtverletzung des Vertreters vor oder wéhrend des Vertragsschlusses gegen
den unmittelbaren Vertragspartner ein Schadensersatzanspruch gem. § 280 | BGB zu. Einer weiteren haftenden Person bedarf
es unter allgemeinen Interessegesichtspunkten nicht. Dies entspricht auch der Wertung des Gesetzgebers, wonach eine ge-
setzlich normierte Schadensersatzpflicht des Betreuers bei Pflichtwidrigkeiten allein gegeniiber dem Betreuten, also nur im ,In-
nenverhdéltnis®, besteht, § 1908 i BGB i. V. mit § 1833 BGB. Soweit der Betreute méglicherweise wegen mangeinder Mittel nicht
erfolgreich auf Schadensersatz in Anspruch genommen werden kann, betrifft dies lediglich das allgemeine Insolvenzrisiko, wel-
ches der Vertragspartner der méglicherweise insolventen Person zu tragen hat und nicht dessen Vertreter.“ (OLG Dusseldorf
aa0)
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IIl.  Soweit dem Betreuer der Vorwurf gemacht werden soll, dass er es unterlassen hat, den Betreuten davon abzu-
halten, seiner Sammelwut weiter nachzugehen und die angemietete Wohnung in regelmafRigen Abstanden zu
kontrollieren und reinigen zu lassen, kdme eine Haftung nur dann in Betracht, wenn insoweit eine Aufsichts-
pflicht gegeniiber Dritten bestanden hatte. Dies ist hier nicht der Fall.

+Eine vertragliche Ubernahme der Aufsicht iiber den Betreuten i. S. des § 832 Il BGB hat unstreitig nicht stattgefunden. Dem
Bekl. ist eine solche Aufsichtspflicht i. S. des § 832 | BGB auch nicht kraft Gesetzes bzw. aufgrund eines Hoheitsaktes
libertragen worden. Ein erwachsener Mensch unterliegt einer gesetzlichen Aufsicht nur dann, wenn einem Betreuer entweder
die gesamte Personensorge oder speziell die Beaufsichtigung des Betreuten durch Gerichtsbeschluss libertragen worden ist;
allein die Stellung als Betreuer i. S. der §§ 1986 ff BGB begriindet noch keine gesetzliche Aufsichtspflicht im Sinne des § 832 |
BGB (vgl. LG Bielefeld NJW 1998, 2682; AG Diisseldorf FamRZ 2008, 1029; MiiKo-BGB/Wagner, BGB, 5. Auflage 2009, § 832
Rn 15; Staudinger/Belling, BGB, Neubearbeitung 2008, § 832 Rn 25; Bernau/Rau/Zschieschack NJW 2008, 3756).

Gegen eine allgemeine Aufsichtspflicht spricht bereits formal die fehlende Aufnahme der Beaufsichtigung in den Pflichten-
katalog des Betreuers in den §§ 1896 ff BGB. Zudem besteht auch in sachlicher Hinsicht kein Anlass dafiir, von dem Betreu-
er eine Beaufsichtigung des Betreuten zu verlangen. Die Rechtsposition des Betreuers unterscheidet sich signifikant von
derjenigen der Eltern oder von Vormiindern, fiir die das Gesetz als Teil der Personensorge (§§ 1631 I, 1800 BGB) aus-
driicklich eine Aufsichtspflicht anordnet und eine persénliche Obhut verlangt. Demgegentiber verweist die Regelung im Betreu-
ungsrecht (§ 1908 i | BGB) gerade nicht auf § 1631 BGB, so dass das Schweigen des Gesetzes den Schluss zulésst, dass der
Gesetzgeber dem Betreuer gerade keine vergleichbare Aufsichtspflicht auferlegen wollte (vgl. Bernau/Rau/Zschieschack
aa0). Hinzu kommt, dass die Mdglichkeiten der Durchsetzung einer Aufsichtspflicht, wenn man eine solche annehmen wollte,
sehr beschrénkt wéren. Etwaige Handlungen des Betreuers im Rahmen einer Aufsicht sind zwangsléaufig mit Eingriffen in die
Freiheitsrechte des Betreuten verbunden, die deshalb der rechtlichen Legitimation bediirfen. Infolgedessen miisste dem Be-
treuer eine entsprechende rechtliche Handhabe zur Durchsetzung (drittschiitzender) AufsichtsmalBnahmen oder Anordnungen
zur Verfligung stehen (vgl. Bernau/Rau/Zschieschack aaQ). Gerade in Angelegenheiten des Aufenthalts des Betreuten und
seiner Wohnung sind freiheitsbeschrénkende MalBnahmen (z. B. eine Unterbringung des Betreuten gegen seinen Willen) wie
auch Beschrédnkungen des Rechts an der Unverletzlichkeit der Wohnung (z. B. das Betreten der Wohnung gegen den Willen
des Inhabers) nur im Zuge gerichtlicher Anordnungen méglich (§ 1906 BGB fiir eine Unterbringung und Art. 13 1l, VIl GG fiir
das Betreten der Wohnung), wobei in der Rspr. und Lit. sogar umstritten ist, ob liberhaupt eine gesetzliche Grundlage dafiir be-
steht, dem Betreuer ein Recht zum Betreten der Wohnung gegen den Willen des Betreuten zu gewéhren (zustimmend LG Ber-
lin FamRZ 1996, 821; LG Freiburg NJW-RR 2001, 146; MiiKo-BGB/Schwab, BGB, 5. Auflage 2008, § 1896 Rn 86, 87; ableh-
nend OLG Frankfurt Trax 1996, 17; Staudinger/Bannwald, BGB, Neubearbeitung 2006, § 1901 BGB Rn 42, 43). Demgegen-
liber hat der Betreuer keine eigene rechtliche Handhabe, im Wege des unmittelbaren Zwangs auf den Betreuten einzu-
wirken. I. U. wiirde die Annahme einer allgemeinen Aufsichtspflicht des Betreuers zu einer Systemwidrigkeit fiihren. Grundan-
liegen jeder Betreuungsanordnung ist nach der Systematik des Gesetzes das Anliegen, den Betreuten so lange wie méglich ei-
ne eigensténdige Lebensfiihrung in seinem vertrauten Umfeld zu erméglichen. Liefe der Betreuer zu schnell Gefahr, fiir Scha-
den, die der Betreute anrichtet, zu haften, wiirde dieses dazu fiihren, dass er von Anfang an eine Heimunterbringung - jeden-
falls auch - zum Zwecke der Haftungsreduzierung forciert. Eine solche nicht fernliegende Vorgehensweise wiirde jedoch in
diametralem Gegensatz zu den Prinzipien und Vorgaben der §§ 1896 ff BGB stehen (vgl. Bernau/Rau/Zschieschack aaO).
Letztlich ist zu bertiicksichtigen, dass das Betreuungsrecht allein auf den Schutz des Betreuten und nicht auf den Schutz etwai-
ger Dritter abstellt, so dass eine im Dirittinteresse liegenden umfassende Betreuerbestellung nur in extremen Ausnahmeféllen
zuldssig ist (vgl. Bernau/Rau/Zschieschack aaO).

Die ftir eine Aufsichtspflicht (wenigstens) erforderliche allgemeine Personensorge bzw. spezielle Aufsicht liber den Betreuten ist
dem Bekl. hier unstreitig nicht libertragen worden. Daneben lasst sich eine beschrdnkte Aufsichtspflicht auch nicht aus dem
Aufgabenkreis ,Wohnungsangelegenheiten” ableiten. Zwar umfasst der Aufgabenkreis ,Wohnungsangelegenheiten” nach dem
Wortsinn alle Angelegenheiten, die die Wohnung betreffen; also nicht nur rechtliche Angelegenheiten wie Begriindung oder
Auflbsung des Mietverhéltnisses, Abschluss der Vertrdge fiir die Versorgung mit Strom, Gas, Wasser, fiir die Wohnung betref-
fende Versicherungen, Handwerker u. &., sondern auch tatséchliche Mal3nahmen wie Reinigung, Renovierung, Entmiillung und
Entriimpelung einschlieBlich etwa erforderlich werdender Entwesung und Desinfektion der Wohnung (vgl. LG Freiburg NJW-RR
2001, 146). Zudem lie3e sich fiir eine Aufsichtspflicht auf dem Gebiet Wohnungsangelegenheiten anfiihren, dass das Gericht
mit der Einrichtung der Betreuung fiir diesen Aufgabenkreis gerade festgestellt hat, dass der Betreute zur einem eigenverant-
wortlichen Umgang in diesem Bereich nicht mehr in der Lage ist und gerade deshalb einen Betreuer an seine Seite gestellt be-
kommt. Aber auch unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass der Bekl. hier sehr wohl eine konkrete Kenntnis von der
~Sammelwut” und der damit zusammenhéngenden Probleme, auch mit der Vorvermieterin D., gehabt haben diirfte und er dies
im Rahmen der Selbstauskunft gegentiber der Kl. verschwiegen hat, lassen sich etwaige praktische Probleme hinsichtlich der
Frage der Durchsetzung einer Aufsichtspflicht nicht sachgerecht I6sen. Es wiirde sich umgehend die weitere Frage stellen, ob
dem Betreuer selbst bei Bestehen einer Aufsichtspflicht (iberhaupt ein subjektiver Schuldvorwurf gemacht werden kénnte.
Wenn der Betreuer praktisch keine Einwirkungsmaéglichkeiten auf den Betreuten hat, kann man ihm schwerlich den Vorwurf
machen, dass er nicht ausreichend auf den Betreuten eingewirkt hat. Dies gilt erst Recht vor dem Hintergrund, dass der Betreu-
te in diesem Fall - wie sein Verhalten in Zusammenhang mit der Rdumung zeigt - eine starken eigenen Willen hatte und sich im
wahrsten Sinne des Wortes in seiner Wohnung ,verbarrikadiert” hat. Insoweit ist erst Recht nicht erkennbar, inwieweit hier die
Auslibung einer Aufsichtspflicht dieses tatséchliche Verhalten hétte verhindern sollen. Zudem wiirde eine Ausweitung der Haf-
tung des Betreuers fiir Schédden, die der Betreute verursacht, wie das Landgericht zu Recht selbst angemerkt hat, dazu fiihren,
dass sich méglicherweise nicht mehr eine ausreichende Zahl von Betreuern finden lassen wird.

Unter diesen Umsténden hélt der Senat die gegen eine Aufsichtspflicht sprechenden Argumente fiir (iberzeugender und damit
gegen eine Haftung des Bekl. fiir durchgreifend.” (OLG Dusseldorf aaO)

BGB Schadensersatzanspruch BGB
§§ 280111, 28111 kein Ersatz der Umsatzsteuer auf geschatzte Méangelbeseitigungskosten

(BGH in NJW 2010, 3085; Beschluss vom 12.03.2010 — 12 WF 42/10)
Ein vor Durchfiihrung der Mangelbeseitigung geltend gemachter Anspruch auf Schadensersatz statt der Leis-

tung (hier: wegen der Mangel an einem Bauwerk) umfasst nicht die auf die voraussichtlichen Mangelbeseitigungskos-
ten entfallende Umsatzsteuer.
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I Nach der Rspr. des BGH kann der auf Zahlung eines Geldbetrags gerichtete Schadensersatzanspruch nach
Wahl des Bestellers entweder nach dem mangelbedingten Minderwert des Werks oder nach den Kosten berech-
net werden, die fiir eine ordnungsgemafe Mangelbeseitigung erforderlich sind Letzteres gilt unabhangig davon,
ob und in welchem Umfang der Besteller den Mangel tatsachlich beseitigen lasst.

BGH NJW-RR 1991, 1429 = ZfBR 1991, 265 = BauR 1991, 744 m.w. Nachw.; BGH NJW 2007, 2697 = NZBau 2007, 580 =
ZfBR 2007, 677 = BauR 2007, 1567

II.  Nach der bisherigen Rspr. des Senats gehort zu den Kosten, die fiir eine ordnungsgemafe Mangelbeseitigung
in diesem Sinne erforderlich sind, auch die von einem nicht vorsteuerabzugsberechtigten Besteller an dritte Un-
ternehmer zu zahlende Umsatzsteuer (vgl. BGH NJW-RR 1990, 728 = ZfBR 1990, 171 = BauR 1990, 360). Hier-
an halt BGH aaO nicht mehr uneingeschrankt fest.

L~Zwar ist die Beriicksichtigung der Umsatzsteuer nicht nach § 249 Il 2 BGB ausgeschlossen, wenn und soweit sie tat-
sdchlich (noch) nicht angefallen ist. Diese Vorschrift findet auf den werkvertraglichen Schadensersatzanspruch keine Anwen-
dung. Sie gilt nach Wortlaut und systematischer Stellung nur in den Féllen, in denen wegen Beschéddigung einer Sache
Schadensersatz zu leisten ist. Dies ist bei dem Schadensersatzanspruch, der wegen Méngeln und damit wegen nicht
ordnungsgeméBer Herstellung des geschuldeten Werks besteht, nicht der Fall. § 249 Il 2 BGB bezieht sich zudem aus-
driicklich nur auf den nach Satz 1 erforderlichen Geldbetrag. Dieser kann statt der nach § 249 | BGB auch geschuldeten Her-
stellung verlangt werden. Bei dem Schadensersatzanspruch wegen Méngeln eines Werks schuldet der Unternehmer den
Schadensersatz jedoch nicht wegen der Vorschrift des § 249 Il 1 BGB in Geld, sondern ausschlie8lich deshalb, weil er an die
Stelle des Erfiillungsanspruchs tritt.“ (BGH aaO)

1. Nach Auffassung des BGH aaO ist die Bemessung des Vermdgensschadens des Bestellers in Féllen, in
denen er den Mangel nicht hat beseitigen lassen, nach den erforderlichen Mangelbeseitigungskosten unter
Einschluss einer zu zahlenden Umsatzsteuer jedoch nicht gerechtfertigt.

»Im Lichte der Erwédgungen, die den Gesetzgeber bei Schadensersatzanspriichen wegen Beschédigung einer Sache
bewogen haben, die Umsatzsteuer aus der Berechnung des zur Herstellung erforderlichen Geldbetrags herauszuneh-
men, sofern sie nicht tatséchlich angefallen ist (vgl. BT-Dr 14/7752, S. 13), hélt es der Senat auch bei einem werkvertrag-
lichen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 634 Nr. 4, 280 | u. Ill, 281 BGB fiir eine Uberkompensa-
tion des Schadens des Bestellers, wenn die nicht angefallene Umsatzsteuer beriicksichtigt wird.

Die Bemessung eines bereits durch den Mangel des Werks und nicht erst durch dessen Beseitigung entstandenen Scha-
dens kann nicht ohne eine Wertung vorgenommen werden. Diese muss zum einen die berechtigte Erwartung des Bestel-
lers beriicksichtigen, den Schaden — nach seiner Wahl — an den Kosten bemessen zu kénnen, die eine Méngelbeseiti-
gung erfordern, weil der Anspruch an die Stelle des geschuldeten Erfiillungsanspruchs tritt. Gerade die Erfahrungen im
Bauvertragsrecht zeigen jedoch, dass die Schadensberechnung nach geschétzten Méngelbeseitigungskosten héaufig in-
soweit zu einer Uberkompensation fiihrt, als dem Geschédigten rechnerische Schadensposten ersetzt werden, die nach
dem von ihm selbst gewéhlten Weg zur Schadensbeseitigung gar nicht anfallen. Der Senat hélt es deshalb fiir gerechtfer-
tigt, den Umfang des Schadensersatzes stérker als bisher auch daran auszurichten, welche Dispositionen der Ge-
schédigte tatsédchlich zur Schadensbeseitigung trifft. Dies qilt jedenfalls fiir den Anteil, der wie die Umsatzsteuer ei-
nen durchlaufenden Posten darstellt, der keinem der an einer Méngelbeseitigung Beteiligten zugute kommt und der in
seiner Entstehung von steuerrechtlichen Vorgaben abhéngt. Es ist gerechtfertigt, gerade bei der Umsatzsteuer eine der-
artige Einschrdnkung zu machen, weil dieser Anteil eindeutig und leicht feststellbar und abgrenzbar ist und den gréf3ten
preisbildenden Faktor unter den durchlaufenden Posten der Méngelbeseitigungskosten darstellt (vgl. BT-Dr 14/7752, S.
13).“(BGH aaO)

2. Schutzwiirdige Interessen des Bestellers werden durch diese Einschrankung nicht beeintrachtigt.

L,Unbeschadet bleibt die Ersatzféhigkeit eines Betrags in Héhe der Umsatzsteuer, wenn der Besteller diese tatséchlich
aufgewendet hat und nicht im Rahmen eines Vorsteuerabzugs erstattet bekommt. Einer Vorleistungspflicht in dieser H6-
he kann der Besteller entgehen, indem er einen Vorschussanspruch nach § 637 Ill BGB geltend macht. Beabsichtigt er
zunéchst keine Méngelbeseitigung, ist es ihm zumutbar, einer drohenden Verjédhrung durch Erhebung einer Feststel-
lungsklage zu begegnen, falls er sich die Mdglichkeit einer spéteren Mdngelbeseitigung auf Kosten des Unternehmers
erhalten will.“ (BGH aaO)

ZPO Inkassovollmacht ZPO
§881l Vorlagepflicht

(AG Hannover in NJW 2010, 3313; Beschluss vom 20.07.2010 — 705 M 55855/10)

Ein Inkassounternehmen hat bei der Beantragung eines Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses grds. die
Originalvollmacht vorzulegen, da Fotokopien nicht ausreichend sind.

.Im Rahmen der Priifungspfiichten, die das Vollstreckungsgericht bei Antrégen auf Erlass von Pféndungs- und Uberweisungsbe-
schliissen gem. § 829 ZPO treffen, ist grds. auch zu priifen, ob bei der Vertretung durch Nichtanwilte gem. § 88 Il ZPO eine ord-
nungsgeméBe Bevollmédchtigung gegeben ist (vgl. Stéber, Forderungspfédndung, 15. Aufl., Rn 470).

Die hier vorgelegte Kopie der Inkassovollmacht geniigt den Anforderungen einer schriftlichen Vollmacht nach allgemeiner An-
sicht gerade nicht (vgl. Zéller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 80 Rn 8; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 66. Aufl., § 80
Rn 11).

Die Vorlage einer Originalvollmacht ist daher zwingend geboten und insbes. auch nicht unzumutbar. Es ist ndmlich zu beach-
ten, dass der Gesetzgeber im Rahmen der Neuregelung der Vertretungsbefugnis von Inkassodienstleistern nach § 79 Il Nr. 4 ZPO
bewusst davon abgesehen hat, diese im Rahmen ihres Taétigkeitsfeldes entsprechend den Rechtsanwélten nach § 88 Il ZPO zu
behandeln, deren Vollmacht grds. von Amts wegen nur zu priifen ist, wenn sie gertigt wird (vgl. auch AG Celle DGVZ 2009, 113).”
(AG Hannover aaO)
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ZPO Ubersendung eines Schriftsatzes per Fax ZPO
§2221 Ubertragungsdauer

(OVG Schleswig in NJW 2010, 3110; Beschluss vom 23.04.2010 — 2 LA 24/10)

Bei dem Absenden eines sechsseitigen Telefax um 23.58 Uhr und damit zwei Minuten vor Fristablauf kann ein
Rechtsmittelflihrer nicht begrindet darauf vertrauen, dass die Ubertragung bis vor 0.00 Uhr beendet werden wiuir-
de.

»Ein Verschulden des Bevollméachtigten (Rechtsanwalts) ist gegeben, wenn dieser die libliche Sorgfalt auBBer Acht gelassen hat, die
flir einen gewissenhaften und sachgemal3 prozessfiihrenden Rechtsanwalt geboten und die ihm nach den gesamten Umsténden des
konkreten Einzelfalls zumutbar gewesen ist (vgl. Redeker/v. Oertzen, VwGO, 14. Aufl., 2004, § 60 Rn 3). Auch wenn die Anforderun-
gen nicht liberspannt werden dlirfen und der Bevollméchtigte bestehende Fristen voll ausschépfen darf, so muss er jedoch bei sehr
spéter Einlegung des Rechtsmittels die Fristwahrung besonders sichern. Er muss so rechtzeitig mit der Ubermittlung begin-
nen, dass unter normalen Umsténden mit ihrem Abschluss vor 0.00 Uhr zu rechnen ist (BVerfG NJW 1996, 2857 = NZA 1997, 1173
m.w. Nachw.; BGH NJW-RR 2001, 916; NJW 2004, 2525 = MMR 2004, 667).

Letzteres ist hier indes nicht geschehen: Bei dem Absenden eines sechsseitigen Telefax nach eidesstattlicher Versicherung des
Prozessbevollméchtigten um 23.58 Uhr und damit zwei Minuten vor Fristablauf konnte dieser nicht begriindet darauf vertrauen, dass
die Ubertragung bis vor 0.00 Uhr beendet werden wiirde. Dabei legte er ndmlich zunéchst ungepriift zu Grunde, dass die Zeit auf
dem Absendergerét mit der Zeit auf dem gerichtlichen Empfangsgerét sekundengenau (ibereinstimmt. Schon bei reibungsloser Uber-
tragung konnte der Bevollméchtigte zudem — mangels Kenntnis von der Leistungsféhigkeit des Empfangsgeréts — nicht davon aus-
gehen, dass der Schriftsatz in einer Geschwindigkeit von wesentlich weniger als 30 Sekunden pro Seite (ibertragen wird (vgl. BGH
NJW 2005, 678 = MMR 2005, 167).“ (OVG Schleswig aaO)

ZPO Auskunfts- und Urkundenherausgabepflicht ZPO
§836 11l Prozesskostenhilfeunterlagen

(OLG Brandenburg in MDR 2010, 1217; Beschluss vom 01.09.2010 — 9 WF 222/10)

Der Auskunftsanspruch des Glaubigers gegen den Schuldner aus § 836 Il ZPO begriindet kein Einsichtsrecht
in die Prozesskostenhilfeunterlagen des - ein Klageverfahren nach § 767 ZPO gegen die Vollstreckung aus einem
Unterhaltstitel betreibenden - Gegners nach § 117 11 ZPO.

,Die Auskunfts- und Urkundenherausgabepflicht des Kldgers nach § 836 Il ZPO bezieht sich nédmlich nur auf die zur Gel-
tendmachung des gepfdndeten und zur Einziehung oder an Zahlungs Statt iiberwiesenen Arbeitseinkommens erforderli-
chen Angaben. Diese Auskunft hat dem Gléubiger alle fiir die Beitreibung der gepféndeten und (iberwiesenen Forderung aus Er-
werbstétigkeit und Verfolgung ihrer Nebenrechte erheblichen Einzelheiten zu vermitteln. Dazu gehéren Grund und Umfang (Betrag)
der Forderung, Zeit und Ort der Leistung, Beweismittel, Verteidigungsmittel gegen Einwendungen des Dirittschuldners u. &. (vgl.
Stéber, Forderungspfdandung, 15. Aufl., 2010, Rn 945a, 621 ff.). Einen allgemeinen Anspruch auf Auskunft zu Einkommen und
Vermégen des Schuldners, der etwa die im Prozesskostenhilfepriifungsverfahren durchaus erheblichen Angaben zu Wohnkosten,
besonderen Belastungen, soweit sie nicht vorrangige Einkommenspfdndungen betreffen, und insbesondere die - von der vorliegen-
den Pféndung gerade nicht erfassten - sonstigen Vermégenswerte einschlieBen wiirde, verschafft § 836 Ill ZPO demnach gerade
nicht.

SchlieBlich sieht § 836 Ill 2 ZPO zur Durchsetzung des Auskunftsanspruchs das Offenbarungsverfahren nach §§ 899 ff. ZPO vor, ein
Verfahren also, das aulBerhalb des zivil- bzw. familienrechtlichen Erkenntnisverfahrens stattfindet und den eigenen Regelungen des
Volistreckungsrechts folgt. Auch dieser Umstand streitet gegen die Annahme, dass der vollstreckungsrechtliche Auskunftsanspruch
nach § 836 /Il 1 ZPO ein Recht zur Einsichtnahme in die Unterlagen nach § 117 Il ZPO vermittein kénnte.” (OLG Brandenburg aaO)

ZPO Bemessung des pfandfreien Betrags ZPO
§850d 12 Beriicksichtigung der Unterhaltspflichten des Schuldners

(BGH in MDR 2010, 1214; Beschluss vom 05.08.2010 — VII ZB 101/09)

Bei der Bemessung des pfandfreien Betrags sind die gesetzlichen Unterhaltspflichten des Schuldners in Hohe
des dem Unterhaltsberechtigten zustehenden Betrags auch dann zu beriicksichtigen, wenn der Schuldner seiner
Unterhaltspflicht nicht in vollem Umfang geniigt.

l. In der Lit. besteht weitgehend Einigkeit, dass die gesetzliche Unterhaltspflicht nur berticksichtigt werden kann,
wenn der Unterhalt tatsachlich geleistet wird.

Musielak/Becker, ZPO, 7. Aufl., § 850d Rn 7 und PG/Ahrens, ZPO, § 850d Rn 29; Wieczorek/Schitze/Like, ZPO, 3. Aufl., §
850d Rn 37; Stein/Jonas/Brehm, ZPO, 22. Aufl., § 850d Rn 22; Schuschke/Walker/Kessal-Wulf, ZPO, 4. Aufl., § 850d Rn 8

Umstritten ist, ob die Beriicksichtigung nur in Hohe der tatsdchlichen Unterhaltszahlungen erfolgen kann
(so MUKo-ZPO/Smid, 3. Aufl., § 850d Rn 27; vgl. auch LG Berlin DAmtsV 1976, 661) oder in Hohe des gesetz-
lichen Anspruchs (so Stéber, Forderungspfandung, 15. Aufl., Rn 1098, 1102 und bei Zéller, ZPO, 28. Aufl., §
850d Rn 11, 11a; vgl. auch OLG Frankfurt NJW-RR 2000, 220, LG Detmold Rpfleger 2000, 340).

II.  BGH aaO schlieBt sich der letztgenannten Auffassung an.
,Daflir sprechen Wortlaut sowie Sinn und Zweck von § 850d | 2 ZPO.

Dem Schuldner ist "so viel zu belassen, als er ... zur Erfiillung seiner laufenden gesetzlichen Unterhaltspflichten ... bedarf". Die
Ansicht, damit sollten lediglich die gesetzlichen Unterhaltspflichten von vertraglichen abgegrenzt werden, greift zu kurz. Die

©Juridicus GbR PR 12/2010 - 57 -



Speziell fiir Rechtsanwilte / Notare

Norm stellt ohne Einschrdnkung auf den Bedarf fiir die Erfiillung der den Schuldner treffenden Unterhaltsverpflichtung
ab. Ihr kann nicht entnommen werden, dass fiir die Bestimmung des pfandfreien Betrags nur der Betrag malRgebend sein soll,
den der Schuldner tatséchlich leistet. Zweck der Regelung des § 850d | 2 ZPO ist, dass die dem vollstreckenden Unterhalts-
gléubiger vorrangigen oder gleichstehenden Glaubiger durch die Vollstreckung nicht benachteiligt werden (MiiKo-ZPO/Smid, 3.
Aufl., § 850d Rn 27). Durch die Beriicksichtigung des pfandfreien Betrags soll diesen weiteren Unterhaltsberechtigten die Még-
lichkeit eréffnet werden, ihren Unterhaltsanspruch in gréBtmdéglichem Umfang realisieren zu kénnen, entweder durch
freiwillige Leistungen des Schuldners oder im Wege der Zwangsvollstreckung. Beides ist nur dann gewéhrleistet, wenn dem
Schuldner der fiir die Erfiillung seiner Unterhaltspflicht erforderliche Betrag ungeschmaélert zur Verfligung steht. Auch wenn er
tatsdchlich nur weniger leistet, muss den weiteren Unterhaltsberechtigten die Mdglichkeit erhalten bleiben, ihren Unterhaltsan-
spruch durchzusetzen. Die Rechtsbeschwerde weist zutreffend darauf hin, dass das nicht der Fall wére, wenn nur der tatsédch-
lich geleistete Unterhalt bei der Bemessung des pfandfreien Betrags angesetzt wiirde. Denn dann wére der Differenzbetrag
zwischen dem geschuldeten und dem geleisteten Unterhalt der Pfédndung unterworfen. Dadurch wiirde der die Zwangsvollstre-
ckung betreibende Unterhaltsgldubiger bevorzugt, obwohl § 850d | 2 ZPO eine gleichméflige Befriedigung aller gleichberechtig-
ten Unterhaltsgléubiger gewéhrleisten soll (vgl. Zéller/Stéber, ZPO, 28. Aufl., § 850d Rn 11a).” (BGH aaO)

SGB X Bewilligungsbescheid SGB X
§24 Uberpriifungspflicht des Leistungsempfangers
(OVG Luneburg in NJW 2010, 2601; Beschluss vom 31.03.2010 — 4 LC 281/08)

Ein Leistungsempfanger, der der Behdrde zutreffende Angaben gemacht hat, ist im Allgemeinen nicht gehalten,
Bewilligungsbescheide einer niheren Uberpriifung zu unterziehen. Besteht jedoch offensichtlich Anlass zu
Zweifeln an der Richtigkeit eines Bewilligungsbescheids, ist der Adressat des Bescheids zu einer Uberpriifung
des VA verpflichtet. Drangt sich die Fehlerhaftigkeit des Bescheids auf, besteht sogar die Verpflichtung, sich bei der
Behorde entsprechend zu erkundigen.

,Dem Empfédnger einer hoheitlich gewéhrten Leistung obliegt es, den zu Grunde liegenden Bewilligungsbescheid zu lesen
und zur Kenntnis zu nehmen (BSG FEVS 52, 494 = BeckRS 2001, 40696; OVG Liineburg BeckRS 2010, 50296). Da ein Leis-
tungsempfénger, der der Behérde zutreffende Angaben gemacht hat, davon ausgehen darf, dass die Behérde seine Angaben korrekt
umsetzt, ist er im Allgemeinen aber nicht gehalten, Bewilligungsbescheide einer ndheren Priifung zu unterziehen (BSG FEVS
52, 494 = BeckRS 2001, 40696). Besteht jedoch offensichtlich Anlass zu Zweifeln an der Richtigkeit eines Bewilligungsbe-
scheids, etwa weil der bewilligte Betrag ungewdhnlich hoch ist, ist der Adressat des Bescheides zu einer Uberpriifung des Verwal-
tungsakts anhand der beigefiigten Begriindung oder unter Verwendung zusétzlicher Erkenntnismittel verpflichtet (OVG Liineburg
BeckRS 2010, 50296). Dréngt sich die Fehlerhaftigkeit des Bescheides auf, besteht sogar die Verpflichtung, sich bei der Behérde zu
erkundigen (Kopp/Ramsauer, § 48 Rn 125; Schroeder-Printzen/Engelmann/Schmalz/Wiesner/v. Wulffen, § 45 Rn 24).“ (OVG Lune-
burg aa0)

BVerfGG Missbrauchsgebiihr BVerfGG
§341 sinn- u. substanzlose Verfassungsbeschwerde

(BVerfG in NJW 2010, 3150; Beschluss vom 11.08.2010 — 2 BvR 1354/10)

Wird eine sinn- und substanzlose Verfassungsbeschwerde erhoben, so kann vom dem Bf. die Zahlung einer
Missbrauchsgebiihr nach § 34 Il BVerfGG verlangt werden.

,Die Verfassungsbeschwerde effiillt die Mindestanforderungen an eine substanziierte Begriindung trotz ihres Umfangs offensichtlich
nicht. Dies verkennt die Beschwerdeschrift, in der ,vorsorglich” darauf hingewiesen wurde, dass im Fall der Erfolglosigkeit die Vor-
aussetzungen des § 34 Il BVerfGG nicht gegeben seien. Es fehlt an einem geordneten, schliissigen und nachvollziehbaren Vortrag,
der die geriigten Grundrechtsverletzungen belegen kénnte. Die Beschwerdeschrift ist vielmehr gekennzeichnet durch sachlich nicht
gerechtfertigte und mutwillig erscheinende Wiederholungen, eine kaum nachvollziehbare Aneinanderreihung der beigefiigten Unter-
lagen sowie von unbelegten Vorwiirfen gegeniiber den Fachgerichten. Diese reichen von Rechtswidrigkeit und Willkiir (iber die Be-
hauptung der ,wahnéhnlichen Verkennung des Verfassungsrechts” durch ein Fachgericht bis hin zu teilweise direkt, teilweise indirekt
erhobenen Verdédchtigungen, Richter hétten sich einer Straftat schuldig gemacht, und das, obwohl gegen den Bf. bereits in dieser
Sache ein Strafbefehl wegen versuchter N6tigung des AG erlassen worden war. Das BVerfG muss es nicht hinnehmen, dass
seine Arbeitskapazitédt durch derart sinn- und substanzlose Verfassungsbeschwerden behindert wird und dass es dadurch
den Biirgern den ihnen zukommenden Grundrechtsschutz nur verzégert gewéhren kann (vgl. BVerfG BeckRS 2010, 50780; BVerfG
BeckRS 2001, 30210038; BVerfG BeckRS 2010, 45440).“ (BVerfG aaO)
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Steuerrecht
StBerG Werbung eines Steuerberaters SteuerR
§§ 571, 57a zulassige Verwendung kombinierter Merkmale einer Gattung und einer Region

(BGH in MMR 2010, 820 = DB 2010, 2393; Urteil vom 01.09.2010 — StbSt (R) 2/10)

Fall: Der angeschuldigte Steuerberater verwendet seit dem Jahr 2006 eine Internet-Domain mit der Bezeichnung
~www.steuerberater-suedniedersachsen.de”. Er will damit zum Ausdruck bringen, dass er eine Kanzlei betreibt,
die fur diesen regional abgegrenzten Raum handelt. Die unter dieser Domain betriebene Homepage wird insbe-
sondere dafiir genutzt, die Kanzlei und ihre Mitarbeiter vorzustellen und auf Veranstaltungen hinzuweisen.
Daneben existiert ein Mandantenbereich, in den Buchhaltungsdaten eingestellt werden kénnen. Auf den von der
Kanzlei verwendeten Briefbdgen und Visitenkarten wie auch auf dem Kanzleischild findet sich die genannte Do-
mainbezeichnung als Internetadresse.

l. Steuerberater haben ihren Beruf gem. § 57 | StBerG i. V. m. § 10 | BOStB unter Verzicht auf berufswidrige
Werbung auszuiiben.

1. Werbung ist gem. § 57a StBerG nur erlaubt, soweit sie liber die berufliche Tatigkeit in Form und Inhalt
sachlich unterrichtet und nicht auf die Erteilung eines Auftrags im Einzelfall gerichtet ist. In diesem
Rahmen sind gem. § 10 |l 4 BOStB insbes. vergleichende, wertende oder irrefihrende Aussagen unzulassig.
Diese Regelungen gelten gem. § 20 BOStB sinngemal auch bei der Nutzung elektronischer Medien, Netze
und Netzdienste, wie bei einer Internetnutzung.

2. Entsprechend der Auslegung zu §§ 3, 5 UWG ist von einer irrefiihrenden Werbung auszugehen, wenn sie
bei einem durchschnittlich informierten, verstandigen Nutzer bei gebotener Aufmerksamkeit einen unrichti-
gen Eindruck vermittelt und die Gefahr besteht, dass der Nutzer dadurch in seiner Entscheidung beein-
flusst wird.

. Zunachst wurden die Domains www.anwalt-hannover.de (OLG Celle NJW 2001, 2100),
www.rechtsanwaelte-kempten.de (OLG Minchen v. 10.05.2001 — 29 U 1594/01; und LG Kempten v.
20. 10.2000 — 1 HK O 1159/00) und www.anwaelte-dachau.de (OLG Minchen NJW 2002, 2113) fiir
unzuldssig gehalten.

Der Durchschnittsverbraucher erwarte unter einer solchen Domain eine Auflistung/Vielzahl von Berufstragern. Die
Erwartung nur einer Kanzlei sei nicht gegeben. Darauf, ob die Irrefihrungsgefahr nach Eingabe der betreffenden
Internetadresse durch den Inhalt der aufgerufenen Homepage und die Gestaltung derselben beseitigt wird, komme
es nicht an. Vielmehr kénne allein die verwendete Domain die — irrige — Vorstellung hervorrufen, darunter sei ein —
regionales — Verzeichnis von Berufstragern zu finden. Deshalb sei nicht die Gesamtschau aus Internetadresse und
Homepage, sondern die Internetadresse als solche entscheidend.

. Im Gegensatz dazu hielt das LG Duisburg (NJW 2002, 2114) die Domain www.anwalt-muehlheim.de
flr zulassig.

Man misse eine Gesamtbetrachtung von Domainbezeichnung und Homepage anstellen. Eine Allein-
stellungsbehauptung sei nach dieser Gesamtbetrachtung nicht gegeben. Die Homepage stelle klar,
dass einzig die von dem betreffenden Rechtsanwalt betriebene Anwaltskanzlei dargestellt werde.

. Nach einer langeren ,Ruhephase” hielt das OLG Stuttgart (NJW 2006, 2273) die Bezeichnung einer
Anwaltskanzlei als ,Bodenseekanzlei’ fiir wettbewerbswidrig, da diese Wortschépfung eine Region
und den gesamten Wirtschaftsraum Bodensee mit der Kanzlei in Beziehung setze. Damit wiirde dem
Rechtsuchenden suggeriert, dass diese Kanzlei in diesem speziellen Wirtschaftsraum eine Spitzen-
stellung gegeniiber anderen Kanzleien in Anspruch nimmt.

. Ebenso sah das FG Baden-Wirttemberg (BeckRS 2007, 26027052) im Zusatz ,,Neckar” in der Firma
einer Steuerberatungsgesellschaft nicht nur eine namensmaRig-unterscheidende Bedeutung. Vielmehr
sei dieser Zusatz geeignet, den Eindruck zu vermitteln, der Steuerberatungsgesellschaft komme in
dem genannten geografischen Gebiet im Vergleich zu den beruflichen Mitbewerbern eine Sonderstel-
lung zu.

. Hingegen urteilte das OLG Hamm (MMR 2009, 50) schlieBlich, dass es sich bei einer Domain
www.anwaltskanzlei-xy.de nicht um eine Spitzenstellungsbehauptung handele, da der Verkehr der
Anfligung des Ortsnamens nur die Bedeutung der Angabe des Sitzes einer Kanzlei zumesse.

Eine Spitzenstellungswerbung setze zumindest voraus, dass einer Bezeichnung der bestimmte Artikel vorangestellt
werde, weil bei dessen Betonung der jeweilige Geschéaftsbetrieb gemal den allgemeinen Sprachgewohnheiten als
hervorgehoben erscheine.

Diese Entscheidung ist mit dem vorliegenden Fall jedoch nicht vergleichbar, da es hier um den Gat-
tungsbegriff ,Steuerberater” und dort um den viel ndher bestimmten und weniger irrefiihrenden Gat-
tungsbegriff ,Rechtsanwaltskanzlei” ging, welcher schon aus sich selbst auf eine einzelne Kanzlei hin-
deutet, wahrend der Begriff ,Steuerberater” auf eine Vielzahl von Steuerberatungspraxen schlielen
lasst.
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II.  Die von einem Steuerberater verwendete Internet-Domain in Form kombinierter Merkmale einer Gattung
und einer Region stellt keine unerlaubte Werbung i. S. von §§ 57 |, 57a StBerG dar.

1. Zwar dient die Einrichtung einer Domain durch einen Steuerberater regelmagig dazu, Mandanten zu gewin-
nen, und stellt damit Werbung im weitesten Sinne gem. § 57a StBerG dar. Allerdings kann der aus dem
Gattungsbegriff der Steuerberatung und einem regional eingegrenzten Tatigkeitsgebiet kombinierte Do-
mainname bei dem durchschnittlich informierten und verstandigen Verbraucher, der das fragliche
Werbeverhalten mit einer der Situation angemessenen Aufmerksamkeit verfolgt, nach der Lebenserfahrung
nicht die Gefahr einer Irrefiihrung bewirken.

,Mit der verwendeten Domain beriihmt sich der Steuerberater keiner Sonderstellung unter den in ,Siidniedersachsen”
praktizierenden Steuerberatern. Zwar wird die Domain nur ein einziges Mal vergeben und sémtliche anderen, in dersel-
ben Region anséssigen Steuerberater kénnen deshalb nicht ebenfalls mit ihr werben. Das geltende und im Verkehr be-
kannte Perioritédtsprinzip bei der Domainvergabe sagt aber nichts dariiber aus, ob der Name zu Recht gewéhlt und verge-
ben wurde.“ (BGH aaO)

2. Auch eine Alleinstellungsbehauptung ist nicht gegeben.

,ES erscheint ausgeschlossen, dass ein Internetnutzer von der irrigen Vorstellung geleitet wird, hier die einzige Steuerbe-
ratungskanzlei in ,Stidniedersachsen” zu finden. Dies gilt umso mehr, als sich der Steuerberater im Domainnamen eines
bestimmten Artikels ebenso enthalten hat wie jedes anderen Zusatzes, der seine Kanzlei (iber die (ibrigen Kanzleien her-
vorzuheben geeignet wére.” (BGH aaO)

3. Die Gefahr der Kanalisierung von Kundenstromen ist ebenfalls gering.

,Diese werden allenfalls zuféllig neben dem Gattungsbegriff die gerade nicht an einen Landkreis gekoppelte und daher
wenig prézise regionale Umschreibung ,Sidniedersachsen” wéhlen.

Zwar liegt eine Gefahr der Irrefiihrung dadurch, dass die Domain auf ein Verzeichnis der in ,Stidniedersachsen” tétigen
Steuerberater oder gar auf einen Berufsverband und nicht auf eine einzelne Kanzlei hindeutet, nicht von vornherein fern.
Eine solche Vorstellung eines Internetnutzers wird jedoch nach Kenntnisnahme der Homepage des Steuerberaters sofort
und damit hinreichend korrigiert.” (BGH aaO)

HundeStS Hundesteuerpflicht SteuerR
§1l1 Zahlungspflicht trotz Existenzminimumeinkommens des Hundebesitzers

(OVG Miinster in NVWZ-RR 2010, 934; Urteil vom 08.06.2010 — 14 A 3020/08)

Da die Hundesteuer als Aufwandsteuer nicht an das Einkommen und das Vermoégen des Steuerpflichtigen
anknupft, sondern an einen Aufwand, den dieser sich leistet, ist es unerheblich, ob der Steuerpflichtige sich im Einzel-
fall diesen Aufwand eigentlich gar nicht leisten kann, weil er lediglich Gber ein Existenzminimumeinkommen verflgt.

l. Die Festsetzung einer Hundesteuerpflicht stellt nicht deshalb einen unverhéltnisméaBigen Eingriff in die
Abgabefreiheit als Teil der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 | GG) dar, weil mit ihnen verfassungswidrig das
Existenzminimum besteuert wiirde.

,Die Hundesteuer ist eine ortliche Aufwandsteuer i.S. des Art. 105 lla GG, zu deren Erhebung die Gemeinden nach § 31 1
NWKAG erméchtigt sind. Aufwandsteuern erfassen (nur) den besonderen, (iber die Befriedigung des allgemeinen Lebensbe-
darfs hinausgehenden Aufwand fir die persénliche Lebensfiihrung und besteuern damit die in der Einkommensverwendung fiir
den persénlichen Lebensbedarf zum Ausdruck kommende wirtschaftliche Leistungsféhigkeit (vgl. BVerwG NVwZ 2008, 91).“
(OVG Minster aa0O)

IIl.  Weil die Hundesteuer als Aufwandsteuer nicht an Einkommen und Vermégen des Steuerpflichtigen anknupft,
sondern an einen Aufwand, den dieser sich leistet, kommt es nicht darauf an, ob sich der Steuerpflichtige im
Einzelfall diesen Aufwand eigentlich nicht leisten kann.

vgl. fur die Zweitwohnungsteuer, die ebenfalls eine ortliche Aufwandsteuer ist: BVerfGE 114, 316 = NJW 2005, 3556 = NVwZ
2006, 205; BVerfGE 65, 325 = NJW 1984, 785 = NVwZ 1984, 302; BVerwG NVwZ 2009, 1437

,Die Erhebung der Hundesteuer von Sozialhilfeempfdngern ist generell kein iiberméBiger und somit unverhéltnisméBiger
Eingriff. Richtig ist alleine, dass der Staat einkommensteuerrechtlich das Existenzminimum freistellen muss. Was der
Staat dem Einzelnen voraussetzungslos aus allgemeinen Haushaltsmitteln zur Verfiigung zu stellen hat, das darf er ihm nicht
durch Besteuerung seines Einkommens entziehen (vgl. BVerfGE 120, 125 = NJW 2008, 1868).

Das ldsst sich aber nicht auf die Besteuerung getétigten Aufwands iibertragen: Wéhrend bei der Besteuerung des EXxis-
tenzminimumeinkommens die bloBe Tatsache der Erzielung des Einkommens die Steuerpflicht auslésen wiirde, so dass beim
Steuerpflichtigen unvermeidlich weniger als das Existenzminimum zur Deckung des notwendigen Lebensbedarfs (ibrig bleibt,
liegt die Auslésung der Steuerpflicht bei der Aufwandsteuer in der Hand des Steuerpflichtigen.“ (OVG Munster aaO)

lll. Die Festsetzung einer Hundesteuer fiir Personen, die nur iiber das existenznotwendige Einkommen ver-
fligen, ist auch nicht wegen erdrosselnder Wirkung der Steuer unzuléssig.

,Die Hundesteuer wird ndmlich nicht nur wegen ihres wirtschaftlichen Ertrags erhoben, sondern verfolgt dariiber hinaus den
Zweck, die Hundehaltung und die damit verbundenen Beldstigungen und Gefahren fiir die Allgemeinheit einzuddmmen
(vgl. BVerwG NJW 1978, 1870; NJW 1960, 165; BFHE 151, 285; OVG Miinster OVGE 33, 44).” (OVG Minster aaO)

Vgl. ausfiihrliche Besprechung in PR 01/11
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

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

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2010, 3578, wonach bei der Vermengung von Bargeld verschiedener Eigen-
tiimer an der Gesamtmenge auch dann gem. §§ 948 |, 947 | BGB Miteigentum begriindet wird, wenn einer der
Teilhaber den Gesamtbestand in einer seiner alleinigen Verfligungsbefugnis unterliegenden Kasse aufbewahrt. -
Der Beitrag befasst sich mit Folgeproblemen, insbes. der Frage, wie sich die Eigentumsverhéltnisse bei einer
Kasse mit wechselndem Bestand gestalten: Durch eine Geldvermengung wird Miteigentum begriindet; dies gilt
auch dann, wenn die Vermengung innerhalb einer Kasse erfolgt, in die nur Einzahlungen bewirkt werden; nach
einer Vermengung innerhalb einer Kasse kann hingegen das Miteigentum ganz oder teilweise entfallen, soweit
die betroffenen Mittel ausgezahlt werden. - Stets steht einem Anspruchsteller der Beweis offen, dass sein Mitei-
gentum auch nach einem Zahlungsausgang teilweise fortbesteht oder durch den Zahlungsausgang nicht berihrt
wurde; diese rechtlichen Uberlegungen sind {iber Zahlungsmittel hinaus auf andere Gegensténde der Vermen-
gung oder Vermischung zu Ubertragen.

2. Wolbers: Aktuelle Tendenzen zur Einwendungs(ausschluss)frist im Betriebskostenrecht
(NZM 2010, 841)

3. Classen: Distressed M&A — Besonderheiten beim Unternehmenskauf aus der Insolvenz (BB
2010, 2899)

Der Unternehmenskauf aus der Insolvenz bietet sowohl auf Seiten des Veraulierers als auch auf Seiten des
Erwerbers deutliche Vorteile im Vergleich zu dem , klassischen“ Unternehmenskauf: Der Insolvenzverwalter
kann im Wege der ibertragenen Sanierung Masse generieren, Arbeitspldtze erhalten und Masseverbindlich-
keiten reduzieren, wahrend der Erwerber die Mdoglichkeit erhalt, zu attraktiven Konditionen ein zumeist etab-
liertes Unternehmen zu kaufen; dabei lauft er aufgrund der handels- und steuerrechtlichen Haftungsprivile-
gien nicht Gefahr, bei der Fortfiihrung der bisherigen Firma fur Altverbindlichkeiten zu haften und fiir etwaige
rickstandige Betriebssteuern aufkommen zu missen; zudem gehen beim Betriebsiibergang nach § 613a BGB
nur Verbindlichkeiten aus laufenden Arbeitsverhéaltnissen uber, die seit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ent-
standen sind, nicht berlicksichtigt. - Voraussetzung fiir die Anwendung dieser Haftungserleichterungen fir
den Erwerber ist, dass er das Unternehmen erst nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erwirbt; auch
vermeidet er auf diese Weise die Gefahr von Unsicherheiten bzgl. der Befugnis der VerauRerung und einer An-
fechtung des Unternehmenskaufvertrags durch den Insolvenzverwalter. - In jedem Falle ist es ratsam, so friih wie
mdglich — am besten noch vor oder zumindest wahrend des Insolvenzantragsverfahrens — mit den Vertragsver-
handlungen zu beginnen; so ist es erfahrungsgemaf gerade die Zeit der kritischste Faktor bei Unternehmenskau-
fen aus der Insolvenz.

4. Berberich: Der Content ,gehért” nicht Facebook! - AGB-Kontrolle der Rechteeinrdumung an
nutzergenerierten Inhalten (MMR 2010, 736)

Unabhangig vom gewahlten Vertragsrecht schiitzt die zwingende AGB-Kontrolle der §§ 305 ff BGB die Nutzer
von Internetplattformen als Verbraucher vor ungewollten weitreichenden Einrdumungen von Rechten an nutzer-
erstellten Inhalten an die Betreiber, wenn diese Uber den Vertragszweck hinausgehen. - Bei Vertragen zur Nut-
zung von Internetplattformen ist die urheberrechtliche Rechteeinrdumung trotz der Diskussion um die Reichweite
des § 307 Il 1 BGB schon deswegen kontrollfahig, weil es sich nicht um eine Hauptleistung handelt; Kontroll-
mafstab ist hier die Zweckibertragungslehre i.S.d. § 31 V UrhG, welche als Leitbild i.S.d. § 307 Il Nr. 1 UrhG die
Reichweite der Nutzungsrechtseinrdumung steuert. - Unabhangig von der allgemeinen Diskussion um den Leit-
bildcharakter im Urhebervertragsrecht muss das jedenfalls bei Internetplattformnutzungsvertragen gelten, weil ei-
ne RechteeinrAumung zur wirtschaftlichen Auswertung in keinem Fall bezweckt ist und eine Korrektur allein auf
der Vergutungsseite unmdglich; insofern erhalt bei ,Web 2.0”-Plattformen mit nutzergenerierten Inhalten das Ur-
hebervertragsrecht auch eine verbraucherschiitzende Dimension.

5. Romer: Die Entwicklung der BGH-Rspr. zum Versicherungsvertragsrecht seit der Deregulie-
rung und kinftige Tendenzen (NVersZ 2002, 532)

6. Miickl/Hiebert: Anspruch auf einen leidensgerechten Arbeitsplatz — Was ist noch ,zumut-
bar? (NZA 2010, 1259)

Uber den aus § 81 IV SGB IX folgenden Anspruch auf leidensgerechte Beschéftigung fiir schwerbehinderte
Arbeitnehmer hinaus hat das BAG (NZA-RR 2010, 420) letztlich einen allgemeinen Anspruch auf leidensge-
rechte Beschiftigung entwickelt; verbunden damit ist eine Einschrankung der bestehenden Kiindigungsmog-
lichkeiten, denn wer leidensgerecht beschaftigt werden muss, kann nicht unter Hinweis auf das Fehlen eines lei-
densgerechten Arbeitsplatzes personenbedingt gekiindigt werden. - Die betriebliche Praxis hat sich auf diese
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neuen Vorgaben bislang kaum einstellen kénnen: Schwierigkeiten bereitet insbes. die Beantwortung der
wichtigen Frage nach den Grenzen der Beschaftigungspflicht; dazu trifft das Urteil keine Feststellungen und
auch der Gesetzgeber bietet kaum Hilfe, den einzigen Anhaltspunkt fir den Willen des Gesetzgebers bildet der —
wenig klar gefasste — ,Zumutbarkeitsvorbehalt” des § 81 IV 3 SGB IX, der durch die (hochstrichterliche) Rspr. bis-
lang kaum praxistauglich prazisiert wurde. - Mit der — an schwerbehindertenrechtliche Kategorien angelehnten —
Entwicklung eines (mehr oder weniger) allgemeinen Anspruchs auf leidensgerechte Beschaftigung wird fiir die
Praxis auch eine Konturierung der Grenzen dieses Anspruchs zunehmend bedeutsam; einen wichtigen Anhalts-
punkt fur die insoweit anzuwendenden Grundsatze bildet § 81 IV 3 SGB IX; die malgebliche Grenze bildet nach
dieser Norm die Zumutbarkeit der eine leidensgerechte Weiterbeschaftigung erméglichenden MalRnahmen fir
den Arbeitgeber; welche MalRnahmen zumutbar sind, ist im Rahmen einer Interessenabwagung festzustellen, in
deren Rahmen insbes. die fir das Unternehmen entstehenden Kosten zu beriicksichtigten sind; erreichen sie die
Vorgaben fiir die Wirksamkeit einer krankheitsbedingten Kiindigung bei haufigen Kurzerkrankungen, ist die Gren-
ze der Zumutbarkeit grds. erreicht; allenfalls in — vom Arbeitnehmer darzulegenden und zu beweisenden — Aus-
nahmefallen wird man auch weitergehende Kosten hinnehmen kénnen. - Losgeldst davon kénnen der Zumutbar-
keit kollidierende Interessen Dritter entgegenstehen: Konkurrieren z. B. mehrere Arbeithnehmer um einen Arbeits-
platz, ist zur Bestimmung der Grenzen der Zumutbarkeit ebenfalls auf kundigungsrechtliche Grundsatze zu-
rickzugreifen: Ist ein leidensgerechter Arbeitsplatz frei und konkurrieren um ihn mehrere Arbeithnehmer, dirfte im
Rahmen des § 315 BGB grds. eine Sozialauswahl (analog § 1 Il KSchG) durchzufiihren sein. - Konkurrieren da-
gegen mehrere Arbeitnehmer um einen besetzten leidensgerechten Arbeitsplatz, wird man (auch im Rahmen von
§ 81 IV SGB IX) keine Verpflichtung des Arbeitgebers annehmen kdnnen, eine Sozialauswahl durchzufiihren und
den besetzten Arbeitsplatz gegebenenfalls freizukiindigen.

7. Fischer: Der Mitverschuldenseinwand in der Haftung der steuerlichen Berater (DB 2010,
2600)

Nach der hochstrichterl. Rspr. enthalt § 254 Il BGB im Anschluss an Stimmen im Schrifttum lediglich — klarstel-
lend — besondere Anwendungsfalle des § 254 | BGB; Hinsichtlich der Rechtsfolgen trifft § 254 | BGB flir samtliche
Falle des Mitverschuldens eine einheitliche Regelung, nach der die Verursachungs- und Verschuldensanteile
von Schadiger und Geschéadigten im Einzelfall gegeneinander abzuwéagen sind. - Fiir eine unterschiedliche
abstrakte Gewichtung der verschiedenen Fille des Mitverschuldens ist kein Raum; § 254 || 2 BGB ordnet
nach seiner systematischen Stellung in diesem Absatz eine entsprechende Anwendung des § 278 BGB nur fir
die in § 254 || BGB geregelte Verletzung der Schadensabwendungs- und Minderungspflicht an; nach ganz h. M.
bezieht sich diese Regelung aber auch auf das Mitverschulden im haftungsbegriindenden Bereich; § 254 1| 2
BGB ist mithin so zu lesen, als ware er ein selbststandiger Abs. 3.

Il. Strafrecht
1. Mitsch: Postmortales Personlichkeitsrecht verstorbener Straftater (NJW 2010, 3479)

Problemstellung: Amoklaufe I6sen umfangreiche Aktivitdten von Polizei und Strafrechtspflegeorganen aus, die
auch nach dem Tod des Amoklaufers noch andauern und fortgesetzt werden; dabei werden Informationen
iiber den Titer und sein Umfeld ermittelt, die von den Behérden an die Medien weitergegeben und der Offent-
lichkeit zuganglich gemacht werden; dies ist jedoch problematisch, weil nach dem Tod eines Straftaters die Zu-
lassigkeit staatlicher Ermittlungen und Medieninformationen erheblich eingeschrankt wird. - Nach der heute herr-
schenden Auffassung fallen postmortale Handlungen der Strafverfolgungsbehérden nicht ,automatisch” aus
dem Verfahrenskontext heraus, solange eine férmliche Verfahrenseinstellung noch nicht erfolgt ist.

2. Soiné: Kriminalistische List im Ermittlungsverfahren (NStZ 2010, 596)

Die kriminalistischen List kann bei rechtmaBigen, offenen, heimlichen und auf Tauschung angelegten Er-
mittlungsmethoden zur Anwendung kommen; dass die (kriminalistische) List begrifflich keinen Eingang in die
StPO gefunden hat, bedeutet nicht, dass sie — etwa bei Vernehmungen — stets unzuladssig ware; verboten ist bei
diesen offenen strafprozessualen Malinhahmen gem. § 136a | StPO die in der Llge gipfelnde Tauschung des Be-
schuldigten; das Verbot der Tauschung gilt auch gegeniiber Zeugen (§ 69 11l StPO); rechtlich geht es also um ei-
nen Unterschied zwischen unzuldssiger Tauschung und zuldssiger kriminalistischer List. - Doch auch das
Tauschungsverbot gilt im Ermittlungsverfahren nicht absolut: Z. B. dirfen im Auftrag der Strafverfolgungs-
behoérden tatige Verdeckte Ermittler (VE) unter der ihnen verliehenen Legende am Rechtsverkehr teilnehmen (§
110a Il 2 StPO); hierbei handelt es sich um die eingriffsintensivste Form verdeckter personaler Ermittlungen; fer-
ner dirfen nicht offen ermittelnde Polizeibeamte (NoeP) und Vertrauenspersonen (VP) die Betroffenen tber ihre
wahre Identitadt — je nach Fallgestaltung — entweder einzelfallbezogen oder lber einen langeren Zeitraum hinweg
tauschen; selbst verdeckte Ermittlungen nach der sog. ,Cold-Case-Technik”, in denen ein Vertrauensverhaltnis
zum Verdachtigen durch seine Einbeziehung in eine ihm vorgetauschte verbrecherische Organisation hergestellt
und er gegen Entgelt zur Begehung vermeintlicher Straftaten veranlasst wird, sind nicht allgemein unzulassig. -
Der StPO sind heimliche MaBnahmen nicht fremd, wie z.B. die Telekommunikationsiiberwachung (§§ 1003,
100b, 101 StPO), die Wohnraumiiberwachung (§§ 100c, 100d, 100e StPO), das Abhoéren auflierhalb von Woh-
nungen (§ 100f StPO) oder das Erheben von Verkehrsdaten (§ 100g StPO); daraus folgert der BGH, dass die
StPO keinen ,,Grundsatz der Offenheit staatlichen Handelns” beinhaltet; nach der Rspr. schlielen weder
rechtsstaatliche Grundséatze noch strafprozessuale Bestimmungen aus, im Rahmen der Aufklarung von Straftaten
Methoden und Mittel anzuwenden, die flir den Tatverdachtigen nicht als polizeiliches Handeln erkennbar sind; die
Grenze zulassiger polizeilicher Ermittlungen wird erst dort liberschritten, wo zu der Heimlichkeit der
Gebrauch unlauterer, von der Rechtsordnung missbilligter Mittel hinzukommt. - Nach dem sich aus §§ 161,
163 StPO ergebenden und auch fiir die Polizei geltenden Grundsatz der freien Gestaltung des Ermittiungsverfah-
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rens sind alle zulassigen MalRnahmen zu ergreifen, die geeignet und erforderlich sind, zur Aufklarung einer Straf-
tat beizutragen; dabei muss Spielraum fiir Taktik und richtigen Einsatz von Kriminaltechnik bleiben. - Aus dem
Recht auf ein faires Verfahren lasst sich eine generelle Unzuldssigkeit von kriminalistischer List im Ermittlungs-
verfahren nicht herleiten. Grundséatzlich erlaubt sind neben offenen auch verdeckte und auf Tauschung angelegte
MaRnahmen, denn die Rspr. hat die Anwendung von fiir den Betroffenen nicht als polizeiliches Handeln erkenn-
barer Methoden und Mittel im Ermittlungsverfahren als zulassig anerkannt; deshalb verstoRen weder der Einsatz
heimlich ermittelnder Personen noch der verdeckte Einsatz technischer Mittel gegen das Recht des Beschuldig-
ten auf ein faires Verfahren nach Art. 6 MRK. - Die Selbstbelastungsfreiheit schiitzt den Betroffenen vor
Zwang zur Aussage oder zur Mitwirkung am Strafverfahren, zur Duldung bestimmter ErmittlungsmafBnahmen
ist er jedoch verpflichtet; der Zwang zur Aussage greift in den Kernbereich der grundrechtlich und konventions-
rechtlich geschitzten Selbstbelastungsfreiheit des Beschuldigten ohne Rechtsgrundlage ein; nach Auffassung
des BGH liegt eine Verletzung des Kernbereichs der Selbstbelastungsfreiheit vor, wenn ein Beschuldigter von ei-
ner Ermittlungsperson zu selbstbelastenden AuRerungen gedrangt oder durch Téuschung iber den Ermittlungs-
charakter des Gespréachs (,vernehmungsahnliche Situation”) verleitet wird; gleiches gilt fir AuBerungen des Be-
schuldigten auf Grund von verdeckten Ermittlungen in Haftanstalten. - Nicht in den Anwendungsbereich der Frei-
heit von Zwang zur Aussage fallt nach der Rspr. die Freiheit von Irrtum; so befindet sich der Betroffene, der In-
formationen an eine verdeckt ermittelnde Person weitergibt, die er als solche nicht erkennt, zwar im Irrtum dar-
Uiber, dass er sich gerade unter Umsténden selbst belastet; die Selbstbelastung fiihrt er aber nicht herbei, weil er
dazu gezwungen wurde. - Die rechtsstaatlichen Grenzen bei polizeilichen Ermittlungen zeigen, dass die krimina-
listische List im Ermittlungsverfahren nicht auf den Aspekt der Tauschung beschrankt ist; repressive Ermittlungs-
handlungen setzen weder eine Kommunikation zwischen Strafverfolgungsorganen und Betroffenen voraus, noch
mussen sie z.B. auf Tduschungshandlungen verdeckt ermittelnder Personen oder dem Ausnutzen eines Irrtums
des Beschuldigten bei einer Vernehmung beruhen.

3. Hellwig/Zebisch: Pflichtverteidigung — Die Entpflichtung des Verteidigers wegen eines ge-
stérten Vertrauensverhaltnisses - (Rechts-)Probleme und Lésungsansatze (NStZ 2010, 602)

Problemstellung: Der Pflichtverteidiger kann in erhebliche Konflikt- oder gar Notlagen geraten, wenn die Weiter-
verteidigung im Laufe des Verfahrens wegen Zerstérung des Vertrauensverhaltnisses in der Beziehung Man-
dant/Anwalt unmdglich wird; ein Verteidiger findet sich in einer solchen Situation — einmal mehr — der Gefahr aus-
gesetzt, zwischen Mandanteninteressen, prozess- und standesrechtlichen Verpflichtungen sowie des letztlich
nicht aulRer Acht zu lassenden Kostenrisikos, die Grenzen seines Berufsethos zu tangieren. - Der Wortlaut des §
143 StPO gebietet eine Zuriicknahme der Pflichtverteidigerbestellung anscheinend nur bei Wahl eines an-
deren Verteidigers und Annahme der Wahl durch diesen; daneben verpflichtet § 49 | BRAO den Rechtsan-
walt, die Verteidigung u.a. dann zu Ubernehmen, wenn er nach den Regeln der StPO zum Verteidiger bestellt ist;
allerdings kann der Anwalt aufgrund des Verweises in § 49 Il BRAO auf § 48 Il BRAO seine Entpflichtung aus
wichtigem Grund beantragen; ebenso ist anerkannt, dass § 143 StPO eine Entpflichtungsméglichkeit bei Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes bietet. - Welche Griinde indes als ,wichtig” anzuerkennen sind, ist in Rspr. und Lit.
weithin umstritten; in der Judikatur sticht zudem eine sich oftmals widersprechende Kasuistik ins Auge, welcher
ebenfalls nachzugehen sein wird.

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

5. 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 Verkaufsaktivitaten iliber das unter falschem Na-
men betriebene Konto ist nicht strafbar; hierflir besteht auch kein Bediirfnis; Gefahrdet ein Bieter im Einzelfall
die Rechtsposition seines Vertragspartners, etwa durch den Riickruf der Uberweisung nach Erhalt der Ware, so
bietet das Strafrecht liber § 263 StGB hinreichenden Schutz; gleiches gilt umgekehrt auch fiir den betrtigeri-
schen Verkaufer; durchaus strafbar hingegen ist der Einsatz des gutglaubigen Vertragspartners zum Gebrauchen
der Daten gegenuber dem vermeintlichen Aussteller.

lll. offentliches Recht

1. Kotulla/Kilic: Zustimmungspflicht des Bundesrates fur die atomgesetzlich zu regelnde Pro-
duktionserhéhung der ,Reststrommengen” und der damit verbundenen Laufzeitverlangerun-
gen von Kernkraftwerken? (NVwZ 2010, 1449)

Problemstellung: Bedarf eine im Wege der Anderungsgesetzgebung vorgenommene Erhéhung der Héchstgren-
ze fir die von den deutschen Kernkraftwerken zu erzeugenden Elektrizitdtsmengen mit ihren fir diese Anlagen
bewirkten langeren (Rest-)Laufzeiten der Zustimmung des Bundesrates? — Nach Ansicht des Autors bedarf ein
die Héchststrommengen in Anl. 3 Sp. 2 zu § 7 la AtG aufstockendes Anderungsgesetz nicht der Zustimmung
des Bundesrates, denn weder aus dem Wortlaut des Grundgesetzes noch aus ungeschriebenen Verfas-
sungsgrundséatzen |asst sich insoweit eine Zustimmungspflicht rechtfertigen; von Verfassungs wegen jeweils
schutzwiirdige Interessen von Bund und Landern fallen dabei nicht auseinander, insbes. eine weitere Systemver-
schiebung zu Lasten der Lander findet nicht statt
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Ramm: Die Polizeigewalt des Bundestagsprasidenten - Die Polizei beim Deutschen Bundes-
tag und ihre Ermachtigungsgrundlage (NVwZ 2010, 1461)

Der Bundestagsprasident iibt seine Polizeigewalt mittels der erst in der BRD geschaffenen Polizei beim
Deutschen Bundestag aus: Er ist sachlich fiir die Abwehr von Gefahren, insbes. von Eingriffen durch die bei-
den anderen Gewalten, Exekutive und Judikative, zustdndig; seine Zustandigkeit ist in ortlicher Hinsicht aus-
schlief3lich und auf die Grundstiicke und Gebdude des Bundestags begrenzt. - Fir diese Aufgabe werden
Polizeivollzugsbeamte eingesetzt, die zwar fur den Vollzug von Gefahrenabwehrmaf3hahmen ermachtigt sind, je-
doch bisher ohne Rechtsgrundlagen agieren, denn bei der Regelung des Art. 40 Il 1 GG handelt es sich um eine
Aufgabenzuweisung und nicht um eine rezipierte polizeiliche Generalklausel. - Dieser vielfach vertretenen
Meinung stehen die bereits angefiihrten rechtssystematischen Argumente entgegen; es ist daher zwingend erfor-
derlich, dass das Parlament im Interesse der Rechtssicherheit und -klarheit die Polizei beim Deutschen Bundes-
tag auf gesetzliche, verfassungskonforme FliRe stellt, damit der Schutz der Legislative gewahrleistet werden
kann.

Roggan: Polizeiliche Bildaufnahmen von friedlichen Versammlungen unter freiem Himmel -
Uber die Grenzen einer Legalisierung des Einsatzes technischer Mittel (NVwZ 2010, 1402)

Bespr. der Entsch. VG Berlin NVwZ 2010, 1442, wonach die bisherige polizeiliche Praxis, auch ohne Rechts-
grundlage friedliche Versammlungen zum Zwecke der Lenkung und Leitung des Einsatzes zu filmen, mit der Ver-
sammlungsfreiheit und dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung nicht vereinbar und deshalb
rechtswidrig ist. - Zumindest in denjenigen Bundeslandern, die bislang keine eigenen Versammlungsgesetze ge-
schaffen haben, besteht akuter Handlungsbedarf, denn nur durch bereichsspezifische Erméachtigungen ist
eine Vielzahl begriindeter Feststellungsklagen zu verhindern. - Die Videografierung von friedlichen Ver-
sammlungen verlangt auf Grund der Eingriffsintensitat nach einer sorgfaltigen Beachtung des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes; die Regelungen werden einen Anordnungsvorbehalt zu verlangen haben; in den (schrift-
lichen) Anordnungen ist einzelfallbezogen zu begriinden, warum der Einsatz von technischen Mitteln zur Lenkung
und Leitung von Polizeieinsatzen erforderlich bzw. nicht durch Polizeibeamte vor Ort zu ersetzen ist; i. S. des Be-
stimmtheitsgebots ist tatbestandlich zumindest auf die gebotene Offenheit der MalRnahme sowie die verfas-
sungsgerichtlich angesprochene GréRe oder anderweitig begriindete Uniibersichtlichkeit der Versammlung abzu-
stellen, insbes. ist ein Verbot von Nahaufnahmen von Versammlungsteilnehmern zu statuieren.

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

Nach h. M. in Lit. und Rspr. sind Eintrittskarten fiir ein FuBballspiel ,,Wertpapiere®“ i. S. d. § 56 | Nr. 1h Ge-
wO., deren Vertrieb im Reisegewerbe daher verboten ist. - Dies ist deshalb sachgerecht, weil mit einem derar-
tigen Verstandnis des § 56 | Nr. 1h GewO den unlauteren Machenschaften von Schwarzmarkthandlern, die
Fuliballtickets oftmals zu weit liberh6hten Preisen anbieten oder aber Falschungen verkaufen, wirksam beizu-
kommen ist. Neben dem Strafrecht (vgl. insbes. § 263 StGB) kann damit auch das Gewerberecht als besonde-
res wirtschaftliches Ordnungsrecht einen wichtigen Beitrag zur Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung sowie zum Schutz der Allgemeinheit und des Einzelnen vor Nachteilen und Belastigungen leisten.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

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

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

Es ist gesetzl. nicht geregelt, ab wann Freiberufler, die ihren Gewinn durch Einnahmen-Uberschussrechnung
gem. § 4 lll EStG ermitteln, zwingend zur Gewinnermittlung durch Vermoégensvergleich gem. § 4 | EStG ii-
bergehen miissen; ein Wechsel der Gewinnermittiungsart mit der Folge eines Ubergangsgewinns kann deswe-
gen nur dann verlangt werden, wenn hierflr ein steuertechnisches Bedrfnis besteht. - Der Wechsel der Gewin-
nermittlungsart von der Einnahmen-Uberschussrechnung zum Vermdgensvergleich ist steuertechnisch nétig
in den Fallen, in denen der VerauBerer auch Wirtschaftsgiiter verkauft und Verbindlichkeiten ilibertragt,
die erfolgswirksam sind, also in der Ubergangsrechnung erscheinen (beim VerduRerer muss deswegen der lau-
fende Gewinn vom tarifbeglinstigten Veraulerungsgewinn abgegrenzt werden) und/oder beim Erwerber die
Versteuerung der Erflllungsbetrdge auf Honorarforderungen und unfertige Leistungen verhindert werden muss,
fur die der Erwerber bereits einen Kaufpreis in Geld, Sachwerten oder durch Schuldiibernahme bezahlt hat
und/oder der Erwerber mit dem Kaufpreis auch anteilig Aktiva und Passiva erwirbt, die keine erfolgswirksamen
Bilanzposten sind (der Kaufpreis fir diese Bilanzposten ist auszusondern, nur der restliche Kaufpreis kann zu
einem Abschreibungspotenzial fiihren). - Bei den beschriebenen VerauRerungsfillen sind in die Ubergangsrech-
nung wegen des Wechsels der Gewinnermittlungsart diejenigen ertrags- und aufwandswirksamen Bilanzposten
nicht aufzunehmen, die nicht Gegenstand des Kaufvertrags sind. - Entbehrlich ist ein Wechsel der Gewinner-
mittlungsart bei Betriebsaufgabe und bei einem Ausscheiden gegen Sachwertabfindung. - In Umwand-
lungsfidllen nach dem Umwandlungssteuergesetz ist auf den Zeitpunkt der Umwandlung eine Bilanz aufzu-
stellen. Von einer Gewinnermittiung durch Einnahme-Uberschussrechnung ist zwingend zum Vermdgensver-
gleich Uberzugehen.
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Uberreicht durch:

Mandantenbrief

- neueste Informationen —

Aus Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxis

Dezember 2010

A. Aus der Gesetzgebung

Das 11. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes

11. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes (11. AtAndG) v. 08.12.2010, In-Kraft-Treten am
14.12.2010 (BGBI |, S. 1814)

Das 11. AtAndG bezweckt die Verlangerung der Laufzeiten der 17 Kernkraftwerke in
der BRD um durchschnittlich zwolf Jahre, um die Kernenergie als Brickentechnolo-
gie so lange zu nutzen, bis sie durch erneuerbare Energien verlasslich ersetzt werden
kann. Insoweit tritt eine Anderung gegeniiber der Atomgesetznovelle 2002 ein, die den
Atomausstieg allgemein seinerzeit anstrebte.

An der prinzipiellen Zielsetzung eines Ausstiegs bzw. einer Beendigung der friedli-
chen Nutzung der Kernenergie @andert das 11. AtAndG im Prinzip nichts, da die Lauf-
zeiten der Kernkraftwerke lediglich und durchschnittlich um zwdlf Jahre verlangert wer-
den.

Daneben wird vor dem Hintergrund des energiepolitischen Gesamtkonzepts und zur
Vereinfachung des Verwaltungsverfahrens der Bund alleiniger Freistellungsverpflichte-
ter.

Bis 2016 sollen die Atomkraftwerk-Betreiber eine Kernbrennstoffsteuer von jahrlich 2,3
Milliarden € zahlen. Ein neuer Okoenergie-Fonds soll zudem den Ausbau der erneuer-
baren Energien beschleunigen. Bis 2016 sollen die Konzerne hier 1,4 Milliarden € ein-
zahlen. Ab 2017, wenn die Steuer ausgelaufen ist, sollen sie langfristig bis zu 15 Milliar-
den € aus ihren Laufzeit-Gewinnen fur den Fonds abgeben.

Das 11. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes

12. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes (11. AtAndG) v. 08.12.2010, In-Kraft-Treten am
27.12.2010 (BGBI I, S. 1817)

Das 12. AtAndG dient der Umsetzung der Richtlinie 2009/71/EURATOM vom
25.06.2009. Diese dient der Schaffung eines europdischen Gemeinschaftsrahmens
zur Aufrechterhaltung und zur Férderung der kontinuierlichen Verbesserung der nuk-
learen Sicherheit kerntechnischer Anlagen.

Die in der Richtlinie 2009/71/EURATOM enthaltenen materiellen Pflichten von Inhabern
einer Genehmigung fur kerntechnische Anlagen werden in das AtG Gbernommen.

Hinsichtlich der Sicherheitsvorkehrungen ist daflir zu sorgen, dass diese entspre-
chend dem ,fortschreitenden” Stand von Wissenschaft und Technik verwirklicht werden,
soweit diese geeignet und angemessen sind, einen nicht nur geringfligigen Beitrag zur
weiteren Vorsorge gegen Risiken fur die Allgemeinheit zu leisten, § 7d.

Des Weiteren werden in den §§ 9d — 9f. AtG enteignungsrechtliche Regelungen
(wieder) eingefiihrt, um den Zugriff auf private Rechte Dritter vornehmen zu kdnnen, so-
fern diese im Rahmen der in § 9a |l AtG vorgegebenen 6ffentlichen Aufgabe, Anlagen
zur Endlagerung radioaktiver Abfalle einzurichten, erforderlich sind.

AuRerdem betrifft das 12. AtAndG Pflichten von Inhabern von Kernanlagen zur Bereit-
stellung einer angemessenen personellen und finanziellen Ausstattung sowie ei-
ner kontinuierlichen Aus- und Fortbildung des fiir die nukleare Sicherheit zustandi-
gen Personals.
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B. Aus der Rechtsprechung

BGB ~-Fachhandwerkerklausel« BGB
§§ 305 c, 307 unangemessene Benachteiligung des Mieters

(BGH in WuM 2010, 476 = NJW 2101, 2877; Urteil vom 09.06.2010 — VIIl ZR 294/09)

Eine in Formularmietvertragen iber Wohnraum enthaltene Klausel, wonach es dem Mieter obliegt, die Schénheits-
reparaturen ,,ausfiihren zu lassen”, benachteiligt den Mieter unangemessen und ist deshalb unwirksam.

. Es entspricht verbreiteter Auffassung in der Rspr. und im Schrifttum, dass Fachhandwerkerklauseln in For-
mularmietvertragen tber Wohnraum einen Mieter unangemessen benachteiligen und deshalb unwirksam sind,
wenn sie dem Mieter die Mdglichkeit der kostensparenden Eigenleistung nehmen, weil eine solche Klausel iber
das hinausgehe, was der Vermieter nach § 535 BGB ansonsten selbst schulden wiirde. Denn ohne eine Abwal-
zung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter sei der Vermieter lediglich zur fachgerechten Ausfiihrung in mitt-
lerer Art und Glte (§ 243 | BGB) verpflichtet, wozu es bei Schdnheitsreparaturen nicht zwingend der Ausfliihrung
durch Fachhandwerker bedirfe. Aulerdem kénne der Vermieter nur ein Interesse an einer fachgerechten Aus-
fuhrung haben. Diesem Interesse werde auch durch die Ausflihrung der Arbeiten durch einen Laien genigt,
wenn dies fachgerecht geschehe. Hierzu seien viele Mieter (oder deren Verwandte oder Bekannte) durchaus
selbst in der Lage.

OLG Stuttgart NJW-RR 1993, 1422; LG Kdln WuM 1991, 87; Sternel, MietR aktuell, 4. Aufl., IX Rn 55; Langenberg, Schon-
heitsreparaturen, Instandsetzung u. Rickbau, 3. Aufl., | Rn 32; Erman/Jendrek, BGB, 12. Aufl., § 535 Rn 101; MiKo-
BGB/Haublein, 5. Aufl.,, § 535 Rn 124; Hannemann/Wiegner, Miinchener Anwaltshdb. MietR, 3. Aufl., Rn 151; Staudin-
ger/Emmerich, BGB, 2006, § 535 Rn 111 m.w.N.

II.  Der BGH hat bislang die Frage offen lassen kdnnen, ob die in Rspr. und Schrifttum erhobenen Bedenken gegen
die Wirksamkeit des formularmaRigen Ausschlusses von Eigenleistungen des Mieters durchgreifen (BGHZ 105,
71 = NJW 1988, 2790. Er bejaht diese Frage nunmehr.

,Nach der gesetzl. Regelung (§ 535 | BGB) ist die Durchfiihrung von Schénheitsreparaturen an sich zwar Teil der In-
standhaltungspflicht des Vermieters. Gleichwohl hélt der Senat auch vor dem Hintergrund von § 307 Il Nr. 1 BGB eine for-
mularvertragliche Uberwélzung entsprechender Vornahmepflichten auf den Mieter in st. Rspr. fiir grds. zuldssig (NZM 2007,
921 = NJW 2007, 3776 m.w.N.). Diese Billigung trégt insbes. dem Umstand Rechnung, dass sich eine vertragliche Uberwiil-
zung von Schénheitsreparaturen auf den Mieter seit Langem als Verkehrssitte herausgebildet hat und die Vertragsparteien
eines Wohnraummietvertrags es deshalb als selbstverstandlich ansehen, dass der Mieter die Schénheitsreparaturen (liber-
nimmt (BGH NJW 2004, 2961 = NZM 2004, 734 = WuM 2004, 529 m.w.N.). Zudem tragen Schénheitsreparaturen nicht nur
dem Interesse des Mieters an einer gebrauchsfdhigen Mietsache, sondern auch seinem nicht selten noch dariiber hinausge-
henden Interesse an einem entsprechenden du3eren Erscheinungsbild der Mietsache Rechnung und kommen ihm als demje-
nigen, dem der Gebrauch der Mietsache zusteht, dadurch in besonderer Weise zugute (vgl. BGHZ 111, 301 = NJW 1990,
2376).

Allerdings hat der Senat zugleich darauf hingewiesen, dass die zur Verkehrssitte gewordene Praxis einer Uberwélzung der
Schénheitsreparaturen auf den Mieter auch dadurch geprégt ist, dass der Mieter die ihm (ibertragenen Schénheitsreparaturen
in Eigenleistung ausfiihren kann (BGH NJW 2004, 2961 = NZM 2004, 734 = WuM 2004, 529). Dieser Gesichtspunkt ist fiir die
Beurteilung der Angemessenheit nicht zuletzt deshalb bedeutsam, weil auf diese Weise die (ibernommenen Pflichten fiir den
Mieter (iberschaubar und in ihren wirtschaftlichen Auswirkungen vorauskalkulierbar werden und er durch Ansparen Vor-
sorge treffen sowie sich durch Eigenleistungen Kosten ersparen kann (BGHZ 105, 71 = NJW 1988, 2790). Wird deshalb dem
Mieter die Méglichkeit einer Vornahme der Schénheitsreparaturen in Eigenleistung genommen, verliert die Uberwélzung dieser
Arbeiten am Mal3stab des § 307 Il Nr. 1 BGB ihre innere Rechtfertigung. Das gilt umso mehr, als Schénheitsreparaturen ihrer
Natur nach nicht zwingend die Ausfiihrung durch eine Fachfirma bedingen und deshalb auch ein Vermieter nicht verpflichtet
wére, im Rahmen seiner Instandhaltungspflichten die Schénheitsreparaturen durch Vergabe an Dritte ausfiihren zu lassen,
sondern nur ein bestimmtes Arbeitsergebnis, ndmlich eine fachgerechte Ausfiihrung in mittlerer Art und Giite (§ 243 |
BGB), schuldet (vgl. BGHZ 105, 71 = NJW 1988, 2790; BGH NJW 2004, 3042 = NZM 2004, 615).“ (BGH aaO)

BGB Verbrauchsgiterkauf BGB
§474 Verkauf eines Gebrauchtwagens durch einen Unternehmer

(AG Hannover in ZAP 2010, 1153; Urteil vom 05.02.2010 — 526 C 12623/09)

Beim Verkauf eines Gebrauchtwagens durch einen Unternehmer handelt es sich nicht um einen Verbrauchsgii-
terkauf i. S. der §§ 474 ff BGB, bei dem ein Haftungsausschluss nicht zulassig ist.

LAllein der Umstand, dass ein Unternehmer einen Gebrauchtwagen verkauft, begriindet fiir sich allein gesehen noch keinen
Verbrauchsgliterkauf i. S. von § 474 | BGB. Erforderlich ist auBerdem eine kausale Verkniipfung zwischen der unternehmeri-
schen Tiétigkeit als solcher und dem in Rede stehenden Geschift. Davon ist vorliegend nicht auszugehen, da der Bekl. nicht
gewerblich mit Fahrzeugen handelt, sondern ein Bistro betreibt. Es wiirde zu weit gehen, jedem Unternehmer, alleine weil er gewerb-
lich tétig ist, fiir jede Art von Geschéft die strengere Haftung nach den Grundsétzen liber den Verbrauchsgliterkauf aufzuerlegen.”
(AG Hannover aa0O)

StGB Diebstahl StGB
§24312Nr. 2 unbefugtes Offnen mit ordnungsgemaRem Schliissel

(BGH in NJW 2010, 3175; Urteil vom 08.12.2009 — VI ZR 284/09)

Der Tater stiehlt auch dann eine durch ein verschlossenes Behiltnis besonders gesicherte Sache, wenn er als
Unberechtigter den ordnungsgemaR dafiir vorgesehenen Schliissel verwendet.
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,Dies entspricht dem Wortlaut und dem Zweck des § 243 1 2 Nr. 2 StGB. Dient das Behéltnis nach seiner erkennbaren Zweckbe-
stimmung wenigstens unter anderem auch zur Sicherung der darin aufbewahrten Sache gegen Diebstahl, wie es bei einem Tresor
idealtypisch der Fall ist, dann ist das verschlossene Behéltnis ein Spezialfall einer Schutzvorrichtung i. S. der Vorschrift. Das
Regelbeispiel setzt voraus, dass das Behéltnis verschlossen ist. Weitere Sicherungen, etwa durch WegschlieBen des Schliissels,

sind danach zu seiner Erfiillung nicht mehr erforderlich. Der Tater muss — sofern er nicht sogar die Sache mitsamt dem Behdltnis
stiehlt — die Sicherung iiberwinden, wobei es aber nicht darauf ankommt, wie er das bewirkt (vgl. BT-Dr IV/650, S. 403; Fischer,
StGB, 57. Aufl., § 243 Rn 17). § 243 | 2 Nr. 2 StGB betont ndmlich die besondere Sicherung des Diebstahlsobjekts, wéhrend § 243 |
2 Nr. 1 StGB besondere Arten der Tatausfiihrung bei einer allgemeinen Sicherung des Gegenstands hervorhebt; auf eine besondere
Gestaltung der Tathandlung (iber das Uberwinden der Sicherung hinaus kommt es dagegen bei § 243 | 2 Nr. 2 StGB nicht an (vgl.
OLG Frankfurt a.M. NJW 1988, 3028). Daher scheidet die Anwendung des Regelbeispiels fiir einen besonders schweren Fall des
Diebstahls wegen der Wegnahme einer Sache aus einem verschlossenen Behéltnis auch dann nicht aus, wenn der Verschluss mit
dem dafiir vorgesehenen Schllissel gedffnet wird. Allenfalls dann, wenn der Benutzer des Schliissels zu dessen Verwendung befugt
ist, kénnte fiir ihn die Eigenschaft des Behéltnisses als besondere Diebstahlssicherung entfallen (vgl. OLG Hamm NJW 1982, 777 =
JR 1982, 119; MiiKo-StGB/Schmitz, 2003, § 243 Rn 35). Jedenfalls wenn ein Unbefugter den Schliissel an sich nimmt und er
damit das Behdltnis 6ffnet, iiberwindet er die Diebstahlssicherung, die sich aus dem Verschlusszustand des Behéltnisses ergibt
(vgl. OLG Karlsruhe NStZ-RR 2010, 48; Fischer, § 243 Rn 17; Vogel, LK-StGB, 12. Aufl., § 243 Rn 32).“ (BGH aaO)

ZPO gerichtliche Vertretung einer GbR ZPO
§ 51 Heilung eines Vertretungsmangels

(BGH in DB 2010, 1873; Urteil vom 19.07.2009 - Il ZR 56/09)

Eine GbR wird gerichtlich durch alle Gesellschafter vertreten, denen die Geschaftsfihrungsbefugnis zusteht, so-
fern der Gesellschaftsvertrag keine abweichenden Regelungen enthalt.

Einen Vertretungsmangel kénnen die Gesellschafter durch Eintritt in den Prozess als gesetzliche Vertreter und
Genehmigung der bisherigen Prozessfiihrung heilen.

»Eine Heilung ist dadurch méglich, dass die gesetzlichen Vertreter der Kl. als solche in den Prozess eintreten und die Prozessfiih-
rung des vollmachtlosen Vertreters genehmigen (BGH NJW-RR 2009, 690 = NZG 2009, 466 = ZIP 2009, 717, BGH NJW 1999,
3263 = NZG 1999, 1215 = ZIP 1999, 1669; BGH NJW 1998, 384 = WM 1998, 308).

Die Erkldrung des Prozessbevollméachtigten der Ki. in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat, er erklére in Vollmacht der Ge-
sellschafter, dass sdmtliche Gesellschafter der Kl. die Prozessfiihrung genehmigen und als gesetzliche Vertreter in den Prozess
eintreten, fiihrt nicht zu ihrem Eintritt oder zur Genehmigung der Prozessfiihrung. Er hat seine — bestrittene — Vollmacht, fiir die Ge-
sellschafter Erkldrungen abgeben zu kénnen, nicht nachgewiesen. Die Prozessvollmacht, die die vollmachtlose Vertreterin der Ge-
sellschaft oder die Geschéftsbesorgerin, die keine geschéftsfiihrungsberechtigte Gesellschafterin ist, erteilt hat, umfasst Erkldrungen
der Gesellschafter nicht.“ (BGH aaO)

StPO Datenschutz StPO
§§17011,489111 Aktenvernichtung nach Verfahrenseinstellung

(KG Berlin in StV 2010, 513; Beschluss vom 17.02.2009 — 1 VAs 38/08)

Ein Anspruch auf Vernichtung der in Papierform gefiihrten Akten nach einer Verfahrenseinstellung gem. § 170 Il
StPO besteht bis zum Ablauf der Aufbewahrungsfristen nicht.

,Die Akten der Staatsanwaltschaft sowie der Amtsanwaltschaft, aus denen sich ergibt, dass der objektive Tatbestand eines Verbre-
chens oder Vergehens vorliegt, der Téter aber nicht zur Aburteilung zu bringen ist, sind in allen Fallen mindestens so lange aufzube-
wahren, bis nicht die Strafverfolgung durch Verjdhrung ausgeschlossen ist. In den Féllen, in denen die Tat der Verjdhrung nicht
unterliegt, sind sie so lange aufzubewahren, als eine Strafverfolgung den Umstdnden nach noch méglich ist. Die Staatsanwaltschaft
ist aufgrund der auf den Verjdhrungsfristen basierenden Aufbewahrungsbestimmung fiir Akten verpflichtet, auch im Falle der Einstel-
lung eines Ermittlungsverfahrens die entsprechenden Akten mindestens fiinf Jahre aufzubewahren, weil die Akten bis zum Ablauf der
Verjdhrungsfristen fiir die Verfolgung von Straftaten auffindbar und verfiigbar sein miissen. Dies ist fiir die Erhaltung der Funkti-
onsbereitschaft der Staatsanwaltschaft und ihrer Arbeitsfdhigkeit erforderlich, weil diese ohne vollstdndige schriftliche Unterla-
gen ihren gesetzlichen Auftrag (§ 152 Il StPO) nicht erfiillen kann. Denn es ist nicht ungewdhnlich, dass auch nach lédngerer Zeit und
noch vor Ablauf der Verjdhrungsfristen noch weitere Indizien - etwa durch Auffinden der Diebesbeute oder Zuordnung von Tatortspu-
ren - bekannt werden. Der Verdacht gegen friihere Beschuldigte kann sich dadurch verdichten. Auch wenn dies nicht der Fall ist,
kommen sie als Zeugen in Betracht. Bestiinde die Strafakte dann nur noch aus Fragmenten, weil Ermittlungsergebnisse gegen friihe-
re Besch. zwischenzeitlich vernichtet wurden, wiirde die Aufkldrung der Tat erheblich erschwert oder gar unméglich werden. Ein
Ermessen fiir das Aufheben der Akten, etwa angelehnt an den Grad des Tatverdachts, ist zu Recht nicht vorgesehen, weil dies mit
dem Strafverfolgungszwecken nicht vereinbar ist.” (KG Berlin aaO)

BGB Schadensersatzanspruch BGB
§§ 280111, 28111 kein Ersatz der Umsatzsteuer auf geschatzte Méangelbeseitigungskosten
(BGH in NJW 2010, 3085; Beschluss vom 12.03.2010 — 12 WF 42/10)

Ein vor Durchfiihrung der Mangelbeseitigung geltend gemachter Anspruch auf Schadensersatz statt der Leis-
tung (hier: wegen der Mangel an einem Bauwerk) umfasst nicht die auf die voraussichtlichen Mangelbeseitigungskos-
ten entfallende Umsatzsteuer.

. Nach der Rspr. des BGH kann der auf Zahlung eines Geldbetrags gerichtete Schadensersatzanspruch nach
Wahl des Bestellers entweder nach dem mangelbedingten Minderwert des Werks oder nach den Kosten berech-
net werden, die fiir eine ordnungsgemafe Mangelbeseitigung erforderlich sind Letzteres gilt unabhangig davon,
ob und in welchem Umfang der Besteller den Mangel tatsachlich beseitigen lasst.
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BGH NJW-RR 1991, 1429 = ZfBR 1991, 265 = BauR 1991, 744 m.w. Nachw.; BGH NJW 2007, 2697 = NZBau 2007, 580 =
ZfBR 2007, 677 = BauR 2007, 1567

II. ~ Nach der bisherigen Rspr. des Senats gehért zu den Kosten, die fur eine ordnungsgemaRe Mangelbeseitigung
in diesem Sinne erforderlich sind, auch die von einem nicht vorsteuerabzugsberechtigten Besteller an dritte Un-
ternehmer zu zahlende Umsatzsteuer (vgl. BGH NJW-RR 1990, 728 = ZfBR 1990, 171 = BauR 1990, 360). Hier-
an halt BGH aaO nicht mehr uneingeschrankt fest.

~Zwar ist die Beriicksichtigung der Umsatzsteuer nicht nach § 249 Il 2 BGB ausgeschlossen, wenn und soweit sie tat-
sdchlich (noch) nicht angefallen ist. Diese Vorschrift findet auf den werkvertraglichen Schadensersatzanspruch keine Anwen-
dung. Sie gilt nach Wortlaut und systematischer Stellung nur in den Fillen, in denen wegen Beschéadigung einer Sache
Schadensersatz zu leisten ist. Dies ist bei dem Schadensersatzanspruch, der wegen Médngeln und damit wegen nicht
ordnungsgeméBer Herstellung des geschuldeten Werks besteht, nicht der Fall. § 249 Il 2 BGB bezieht sich zudem aus-
driicklich nur auf den nach Satz 1 erforderlichen Geldbetrag. Dieser kann statt der nach § 249 | BGB auch geschuldeten Her-
stellung verlangt werden. Bei dem Schadensersatzanspruch wegen Méngeln eines Werks schuldet der Unternehmer den
Schadensersatz jedoch nicht wegen der Vorschrift des § 249 Il 1 BGB in Geld, sondern ausschlie3lich deshalb, weil er an die
Stelle des Erfiillungsanspruchs tritt.“ (BGH aaO)

1. Nach Auffassung des BGH aaO ist die Bemessung des Vermodgensschadens des Bestellers in Fallen, in
denen er den Mangel nicht hat beseitigen lassen, nach den erforderlichen Mangelbeseitigungskosten unter
Einschluss einer zu zahlenden Umsatzsteuer jedoch nicht gerechtfertigt.

.Im Lichte der Erwédgungen, die den Gesetzgeber bei Schadensersatzanspriichen wegen Beschédigung einer Sache
bewogen haben, die Umsatzsteuer aus der Berechnung des zur Herstellung erforderlichen Geldbetrags herauszuneh-
men, sofern sie nicht tatséchlich angefallen ist (vgl. BT-Dr 14/7752, S. 13), hélt es der Senat auch bei einem werkvertrag-
lichen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 634 Nr. 4, 280 I u. Ill, 281 BGB fiir eine Uberkompensa-
tion des Schadens des Bestellers, wenn die nicht angefallene Umsatzsteuer beriicksichtigt wird.

Die Bemessung eines bereits durch den Mangel des Werks und nicht erst durch dessen Beseitigung entstandenen Scha-
dens kann nicht ohne eine Wertung vorgenommen werden. Diese muss zum einen die berechtigte Erwartung des Bestel-
lers beriicksichtigen, den Schaden — nach seiner Wahl — an den Kosten bemessen zu kénnen, die eine Méngelbeseiti-
gung erfordern, weil der Anspruch an die Stelle des geschuldeten Erfiillungsanspruchs tritt. Gerade die Erfahrungen im
Bauvertragsrecht zeigen jedoch, dass die Schadensberechnung nach geschétzten Méngelbeseitigungskosten héufig in-
soweit zu einer Uberkompensation fiihrt, als dem Geschédigten rechnerische Schadensposten ersetzt werden, die nach
dem von ihm selbst gewéahlten Weg zur Schadensbeseitigung gar nicht anfallen. Der Senat hélt es deshalb fiir gerechtfer-
tigt, den Umfang des Schadensersatzes stérker als bisher auch daran auszurichten, welche Dispositionen der Ge-
schédigte tatsédchlich zur Schadensbeseitigung trifft. Dies gilt jedenfalls fiir den Anteil, der wie die Umsatzsteuer ei-
nen durchlaufenden Posten darstellt, der keinem der an einer Méngelbeseitigung Beteiligten zugute kommt und der in
seiner Entstehung von steuerrechtlichen Vorgaben abhéngt. Es ist gerechtfertigt, gerade bei der Umsatzsteuer eine der-
artige Einschrénkung zu machen, weil dieser Anteil eindeutig und leicht feststellbar und abgrenzbar ist und den gré3ten
preisbildenden Faktor unter den durchlaufenden Posten der Méngelbeseitigungskosten darstellt (vgl. BT-Dr 14/7752, S.
13).“ (BGH aa0)

3. Schutzwiirdige Interessen des Bestellers werden durch diese Einschrdnkung nicht beeintrachtigt.

,Unbeschadet bleibt die Ersatzféhigkeit eines Betrags in Héhe der Umsatzsteuer, wenn der Besteller diese tatséchlich
aufgewendet hat und nicht im Rahmen eines Vorsteuerabzugs erstattet bekommt. Einer Vorleistungspflicht in dieser H6-
he kann der Besteller entgehen, indem er einen Vorschussanspruch nach § 637 Il BGB geltend macht. Beabsichtigt er
zundchst keine Méngelbeseitigung, ist es ihm zumutbar, einer drohenden Verjéhrung durch Erhebung einer Feststel-
lungsklage zu begegnen, falls er sich die Méglichkeit einer spdteren Méngelbeseitigung auf Kosten des Unternehmers
erhalten will.“ (BGH aaO)

ZPO Inkassovollmacht ZPO
§881l Vorlagepflicht

(AG Hannover in NJW 2010, 3313; Beschluss vom 20.07.2010 — 705 M 55855/10)

Ein Inkassounternehmen hat bei der Beantragung eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses grds. die Original-
vollmacht vorzulegen, da Fotokopien nicht ausreichend sind.

.Im Rahmen der Priifungspflichten, die das Vollstreckungsgericht bei Antrégen auf Erlass von Pfindungs- und Uberweisungsbe-
schliissen gem. § 829 ZPO treffen, ist grds. auch zu priifen, ob bei der Vertretung durch Nichtanwélte gem. § 88 Il ZPO eine ord-
nungsgemaélle Bevollméachtigung gegeben ist (vgl. Stéber, Forderungspfdndung, 15. Aufl., Rn 470).

Die hier vorgelegte Kopie der Inkassovollmacht genligt den Anforderungen einer schriftlichen Vollmacht nach allgemeiner Ansicht
gerade nicht (vgl. Zéller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 80 Rn 8; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 66. Aufl., § 80 Rn 11).

Die Vorlage einer Originalvollmacht ist daher zwingend geboten und insbes. auch nicht unzumutbar. Es ist ndmlich zu beachten, dass
der Gesetzgeber im Rahmen der Neuregelung der Vertretungsbefugnis von Inkassodienstleistern nach § 79 Il Nr. 4 ZPO bewusst
davon abgesehen hat, diese im Rahmen ihres Tétigkeitsfeldes entsprechend den Rechtsanwélten nach § 88 Il ZPO zu behandeln,
deren Vollmacht grds. von Amts wegen nur zu priifen ist, wenn sie gertigt wird (vgl. auch AG Celle DGVZ 2009, 113).” (AG Hannover
aa0)
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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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