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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Einfiihrung der Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Haftung

Gesetz zur Einflihrung einer Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaftung und zur Anderung
des Berufsrechts der Rechtsanwalte, Patentanwalte, Steuerberater und Wirtschaftsprifer v. 15.07.2013,
In-Kraft-Treten am 19.07.2013 (BGBI | 2013, 2386)

. Allgemeines

Die englische LLP, die 2001 im Vereinigten Kdnigreich eingefihrt wurde, entwickelte sich
aufgrund ihres besonderen Haftungsregimes und der steuerlichen Gestaltungsmadglichkeiten
fur bestimmte Kanzleien als Konkurrenzform zur ausschliel3lich den freien Berufen offen ste-
henden Partnerschaftsgesellschaft, denn die LLP vereint das Haftungsregime einer Kapital-
gesellschaft, bei der die Haftung grds. auf das Vermégen der Gesellschaft beschrankt ist, mit
der Méglichkeit einer guinstigeren personengesellschaftlichen Besteuerung.

Die PartGmbB soll nunmehr als neue Variante einer Partnerschaftsgesellschaft eine wett-
bewerbsfahige Alternative zur englischen LLP bilden und die Flucht in auslandische Gesell-
schaftsformen einddmmen.

Il. Die wichtigsten Neuregelungen im Uberblick

1. Bei der als Personengesellschaft ausgestalteten Partnerschaftsgesellschaft haften die
Gesellschafter gem. § 8 PartGG gesamtschuldnerisch und persénlich neben der Gesell-
schaft. Es besteht jedoch die Besonderheit der Haftungskonzentration auf den Handeln-
den, wonach allein die Partner, die mit der Auftragsbearbeitung befasst waren, fir beruf-
liche Fehler neben der Gesellschaft haften.

Bedingung fur die Beschrankung der Haftung der neuen Partnerschaftsgesellschaft ist
jedoch nach § 8 IV PartGG, dass die Gesellschaft eine zu diesem Zweck erhéhte Be-
rufshaftpflichtversicherung abschliefdt. Das heif’t, zugunsten des Mandanten wird die In-
dividualhaftung der Rechtsanwalte durch eine hohe Berufshaftpflichtversicherung der
Gesellschaft kompensiert. Damit wird die Haftung fur berufliche Fehler auf das Gesell-
schaftsvermogen beschrankt, die Haftung flir andere Schulden wie Mieten und Léhne
bleibt hingegen unbeschrankt bestehen. Im Gegenzug wird ein angemessener, berufs-
rechtlich geregelter Versicherungsschutz eingefuhrt und die Partnerschaft wird einen
entsprechenden Namenszusatz fiihren, der auch in das Partnerschaftsregister einzutra-
gen ist. Als Beispiel einer zulassigen Abkurzung ist u.a. das Kirzel "mbB" ausdrticklich
gesetzlich vorgesehen.

Die Hohe der Berufshaftpflichtversicherung ist im PartGG nicht fixiert, vielmehr ist die
Regelung im jeweiligen Berufsgesetz mallgeblich: Wahrend der neue § 51a BRAO fiir
die anwaltliche PartG mbB einen Haftpflichtschutz von 2,5 Mio. € verlangt (ebenso
§ 45a Il PAO), begnugt sich das StBerG in § 67 Il mit einem Versicherungsschutz von
1 Mio. €.

2. Weil die PartG mbB eine Personengesellschaft bleibt, fallen keine Korperschafts- und
Gewerbesteuern an. Zudem kann der Gewinn weiter nach der Einnahme-Uberschuss-
Rechnung ermittelt werden, es werden also nur tatsachlich erzielte Einnahmen besteu-
ert.

3. AuBerdem werden die flexiblen vertragsrechtlichen Vereinbarungen fur Personengesell-
schafter nach deutschem Recht beibehalten, und anders als in der englischen LLP gibt
es keine handelsrechtlichen Buchfihrungs- oder Publizitatspflichten.
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Brandaktuell

Brandaktuell
GG Freigabe der Briefwahl VerfR
Art. 38 | kein VerstoR gegen Wahirechtsgrundsatze
(BVerfG in Pressemitteilung Nr. 48/2013; Urteil vom 09.07.2013 - 2 BvC 7/10)
Fall: Einen Wabhlschein, der fir die Briefwahl erforderlich ist, erhielt nach friiherer Rechtslage, wer sich am Wahltag

wahrend der Wahlzeit aus wichtigem Grunde auflerhalb seines Wahlbezirks aufhielt, seine Wohnung in einen
anderen Wahlbezirk verlegt hatte und nicht in das Wahlerverzeichnis des neuen Wahlbezirks eingetragen worden
war oder aus beruflichen Griinden oder wegen Krankheit, hohen Alters, einer kérperlichen Beeintrachtigung oder
sonst seines korperlichen Zustandes wegen den Wahlraum nicht oder nur unter nicht zumutbaren Schwierigkei-
ten aufsuchen konnte. Die Griinde fiir die Erteilung eines Wahlscheines waren glaubhaft zu machen.

Im Dezember 2008 sind das Europa- und das Bundeswahlrecht dahingehend neu gefasst worden, dass ein
Wahlberechtigter, der in das Wahlerverzeichnis eingetragen ist, auf Antrag einen Wahlschein erhalt. Die Angabe
und Glaubhaftmachung von Griinden ist nicht mehr erforderlich. Aufgrund dieser Rechtsanderung wendet sich
der Beschwerdeflihrer gegen die Giiltigkeit der Europawahl 2009. Er beanstandet den Verzicht auf das Begriin-
dungserfordernis flr die Teilnahme an der Briefwahl und riigt die aus seiner Sicht mangelnde Falschungssicher-
heit und das erhohte Risiko der ungewollten Abgabe ungultiger Stimmen bei der Briefwahl. Ist die Freigabe der
Briefwahl mit den Wahlrechtsgrundsatzen zu vereinbaren?

Ermessen des Gesetzgebers und Wahlrechtsgrundsatze

,Die Zulassung der Briefwahl dient aber dem Ziel, eine méglichst umfassende Wahlbeteiligung zu erreichen
und damit dem Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl Rechnung zu tragen. Der Grundsatz der Allgemeinheit der
Wahl stellt - jedenfalls im Zusammenhang mit der Briefwahl - eine zu den Grundsétzen der Freiheit, Geheimheit
und Offentlichkeit der Wahl gegenléufige verfassungsrechtliche Grundentscheidung dar, die grundsétzlich geeig-
net ist, Einschrdnkungen anderer Grundentscheidungen der Verfassung zu rechtfertigen. In diesem Zusammen-
hang ist es zwar in erster Linie Sache des Gesetzgebers, bei der Ausgestaltung des Wahirechts die kollidieren-
den Grundentscheidungen einem angemessenen Ausgleich zuzufiihren. Dabei muss er jedoch dafiir Sorge tra-
gen, dass keiner der Wahlrechtsgrundsétze unverhéltnisméaBig eingeschrédnkt wird oder in erheblichem Um-
fang leer zu laufen droht. Das ist derzeit jedoch offenkundig nicht der Fall. Der Senat hat die Briefwahl daher
wiederholt als verfassungsrechtlich gerechtfertigt angesehen.” (BVerfG aaO)

Leitbild der Urnenwahl

Allerdings ist von besonderem Gewicht, dass die Angabe bestimmter Griinde fir die Ertei-
lung eines Wahlscheines nebst ihrer Glaubhaftmachung nicht mehr erforderlich ist. die Be-
antragung der Briefwahl wird damit in das Belieben der Blrger gestellt.

LDieser Verzicht beruht auf nachvollziehbaren Erwdgungen und hélt sich noch in dem Gestaltungsspielraum, der
dem Normgeber von Verfassungs wegen zusteht.

Der Verordnungsgeber hat ... auf die zunehmende Mobilitét in der heutigen Gesellschaft und eine verstérkte
Hinwendung zu individueller Lebensgestaltung reagiert. Dabei hat er sich von dem Ziel leiten lassen, eine még-
lichst umfassende Wahlbeteiligung zu erreichen.

Die Pfiicht zur Glaubhaftmachung von Griinden, die die Teilnahme an der Urnenwahl hinderten, hatte sich nach
Einschétzung des Normgebers als praktisch nutzlos erwiesen, da eine auch nur stichprobenartige Priifung der
angegebenen Griinde nicht méglich war. Nachvollziehbar und verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist
auch die Einschétzung, jeder Versuch, dem Begriindungserfordernis héhere praktische Geltung zu verschaffen
oder den Zugang zur Briefwahlteilnahme auf eine andere Weise zu regulieren, sei angesichts der schwindenden
Bereitschaft zur Stimmabgabe im Wahllokal mit dem Risiko einer weiter zuriickgehenden Wahlbeteiligung behaf-
tet.“ (BVerfG aaO)

Der Normgeber hat auch in den Blick genommen, dass eine deutliche Zunahme der Briefwdhler mit dem ver-
fassungsrechtlichen Leitbild der Urnenwahl in Konflikt geraten kénnte. Dass ein erheblicher Anstieg der
Briefwahlbeteiligung durch den Wegfall der Glaubhaftmachung von Antragsgriinden jedoch nicht zu befiirchten
ist, hat der Gesetzgeber fiir die Bundestagswahl insbesondere mit Erfahrungen bei Landtagswahlen begriindet.
Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass diese Einschétzung in verfassungsrechtlich relevanter Weise verfehlt
oder auf die Wahlen zum Européischen Parlament nicht (ibertragbar sein kénnte.

Wahrung der Wahlrechtsgrundsitze

Gegen eine allgemeine Freigabe der Briefwahl kénnte der Umstand sprechen, dass dann 6f-
fentliche Kontrolle der Stimmabgabe zurickgenommen ist und die Integritat der Wahl
nicht gleichermalien gewahrleistet werden kann wie bei der Urnenwahl im Wabhllokal.

-Entgegen dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers ist gegenwértig auch nicht erkennbar, dass die geltenden
wabhlrechtlichen Bestimmungen keine ausreichende Gewéhr flir den Schutz vor Gefahren bieten, die bei der
Durchfiihrung der Briefwahl fiir die Integritdt der Wahl, das Wahlgeheimnis und die Wahlfreiheit entstehen kén-
nen. Der Verordnungsgeber hat den diesbeziiglichen verfassungsrechtlichen Vorgaben bei der Neuregelung des
Europawahlrechts Rechnung getragen.” (BVerfG aaO)
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BGH: Beschaffenheitsvereinbarung und Gewahrleistungsausschluss § 4341 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Inzahlungnahme eines Unfallautos ZivilR
§434 | Beschaffenheitsvereinbarung und Gewahrleistungsausschluss

(BGH in NZV 2013, 339; Urteil vom 19.12.2012 - VIIl ZR 117/12)

Im Falle einer vertraglichen Beschaffenheitsvereinbarung kann ein daneben aus-
dricklich vereinbarter Gewahrleistungsausschluss nur dahin ausgelegt werden, dass
er nicht fur das Fehlen der vereinbarten Beschaffenheit, sondern nur fir solche Man-
gel gelten soll, die darin bestehen, dass die Sache sich nicht fur die nach dem Vertrag
vorausgesetzte Verwendung eignet (§ 434 | 2 Nr. 1 BGB) beziehungsweise sich nicht fir
die gewohnliche Verwendung eignet und keine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen
der gleichen Art Ublich ist und die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann.

Bei einem Weiterverkauf eines mangelhaften Sache und eines wegen der Mangelhaftig-
keit erfolgenden Ricktritts des weiteren Kaufers kann der Erstkaufer den zuriickzuer-
stattenden Kaufpreis als Schadensersatz statt der Leistung gegentiber dem Verkau-
fer geltend machen.

Dies gilt jedoch nicht fiir Folgeschaden (Zinsen, Rechtsanwaltskosten, Prozesskosten),
die dadurch entstanden sind, dass der Erstkaufer/Verkaufer einem Rickabwicklungsver-
langen seines Kaufers nicht ohne weiteres nachgekommen ist.

Wird bei Rickabwicklung eines Kaufvertrages die Rickibereignung und Riickgabe der
Kaufsache nur Zug-um-Zug gegen eine weit iiberhéhte Zahlungsforderung angebo-
ten, so wird die Sache nicht nach § 294 BGB wie geschuldet angeboten und der Gegner
kommt nicht in Annahmeverzug.

Fall: Die KI., eine Autohandlerin, begehrt Schadensersatz wegen verschiedener Mangel eines vom Bekl. angekauften

gebrauchten Audi A 6. Der Bekl. hatte dieses Fahrzeug selbst im Mai 2003 von einem Autohaus gebraucht er-
worben und im Dezember 2003 damit einen Unfall erlitten, als beim Riickwartsfahren aus einer Parkliicke der
Unfallgegner seine Fahrzeugtur offnete. Der entstandene Streifschaden an der hinteren rechten Tur und an der
Seitenwand belief sich einem eingeholten Gutachten zufolge auf 2.919,12 Euro. Der Bekl. lie das Fahrzeug an-
schliefiend fur 819,89 Euro — nicht fachgerecht — reparieren. Im Juli 2004 verkaufte die KI. dem Bekl. einen VW
Passat und nahm den Audi A 6 zum Preis von 19.000 Euro in Zahlung. Dabei wurde im Ankaufsschein unter der
vorgedruckten Rubrik ,Das Fahrzeug hat keine/folgende Unfallschaden erlitten” das Wort ,keine” eingekreist und
unterstrichen. Die KI. verduRRerte den Audi A 6 am 08.03.2005 fuir 19.500 Euro als ,laut Vorbesitzer unfallfrei” an
den Kunden D. Kurze Zeit nach der Ubergabe verlangte dieser wegen verschiedener Mangel Riickabwicklung
des Kaufvertrags.

Im nachfolgenden Prozess stellte der gerichtlich beauftragte Sachverstandige fest, dass an dem Fahrzeug neben
einem Schaden an der Seitenwand hinten rechts auch ein schwerer Heckschaden repariert worden war. Die KI.
unterlag in dem vom K&ufer D gegen sie geflhrten Prozess und nahm das Fahrzeug gegen Zahlung von
19.421,56 Euro nebst Zinsen in H6he von 5.372,60 Euro zuriick. Die Kl. hat Zug-um-Zug gegen Riickgabe des
Fahrzeugs Zahlung von 30.665,45 Euro (Erstattung des an den Kaufer D. auf den Kaufpreis zuriickgezahlten Be-
trags von 19.241,56 Euro nebst Zinsen und Prozesskosten) nebst Zinsen begehrt, ferner Ersatz vorgerichtlicher
Anwaltskosten in Héhe von 1.099 Euro sowie weiterer Kosten des Vorprozesses in Hohe von 10.441,30 Euro,
ebenfalls jeweils nebst Zinsen. Zudem begehrt die KI. die Feststellung begehrt, dass sich der Bekl. mit der Riick-
nahme des Fahrzeugs in Annahmeverzug befinde. Ist die zuldssige Klage begriindet?

Die Klage ist begriindet, wenn der KI. der geltend gemachte Anspruch zusteht.

Anspruch auf Schadensersatz
Ein solcher kann sich aus (§§ 437 Nr. 3, 434, 311a |l BGB ergeben.
1. Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Sachmangelhaftung

Zunachst missten die Voraussetzungen fir eine Sachmangelhaftung des Bekl. vorlie-
gen.

a) Kaufvertrag
Ein Kaufvertrag nach § 433 BGB wurde zwischen den Parteien geschlossen.
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§ 434 | BGB

BGH: Beschaffenheitsvereinbarung und Gewahrleistungsausschluss

b)

d)

Mangelhaftigkeit

Des Weiteren musste die Kaufsache mit einem Mangel nach § 434 BGB behaftet
sein. Hier kdnnte eine Mangelhaftigkeit nach § 434 | 1 BGB anzunehmen sein. Dies
ist der Fall, wenn die Kaufsache eine vereinbarte Beschaffenheit nicht aufweist. Als
vereinbarte Beschaffenheit, welche dem Fahrzeug letztlich fehlte, kommt hier die
Unfallfreiheit in Betracht.

sDas der Kl. verkaufte Fahrzeug war mit einem Sachmangel behaftet, weil es bei Gefahriibergang
nicht die vereinbarte Beschaffenheit aufwies (§ 434 | 1 BGB). Denn die Parteien haben im Kaufvertrag
eine Beschaffenheitsvereinbarung liber die Unfallfreiheit des Fahrzeugs getroffen, indem sie im

Ankaufsformular ausdriicklich festgehalten haben, dass das Fahrzeug keine Unfallschéden erlitten ha-
be.

Zutreffend [wurde] angenommen, dass das Fahrzeug im Hinblick auf den in der Besitzzeit des Bekl.
erlittenen Unfallschaden an der Fahrzeugseite nicht die Beschaffenheit aufgewiesen habe, die bei
Sachen der gleichen Art (blich sei und die der Kéufer erwarten kénne. Es habe sich auch nicht um
einen bloBen Bagatellschaden in Form duBerer geringfiigiger Lackschdden gehandelt, sondern um
einen dartiber hinausgehenden Schaden, dessen ordnungsgeméle Instandsetzung einen erheblichen
Reparaturaufwand in H6he von 2.919,12 Euro erfordert hétte.” (BGH aaO)

Das Fahrzeug ist daher als Unfallwagen anzusehen und weist somit ungeachtet
der erfolgten Reparatur einen nicht behebbaren Sachmangel auf.

Vorliegen bei Gefahriibergang

Dieser Mangel muss auch bei Gefahriibergang, also nach § 446 BGB bei Ubergabe
vorgelegen haben. Dies ist der Fall.

Ausschluss der Sachmangelhaftung nach § 442 BGB

Allerdings konnte die Sachmangelhaftung nach § 442 |1 1 BGB wegen Kenntnis des
Kaufers vom Mangel ausgeschlossen sein, wenn der Bekl. den KI. trotz der Unter-
zeichnung des Vertragsformulars mit der eingekreisten Angabe zur Unfallfreiheit auf
den Unfallschaden an der Fahrzeugsseite hingewiesen hat. Hierfir ist der Bekl. be-
weispflichtig.

»In der Beweisaufnahme konnte nicht geklart werden, ob der Bekl. die KI. auf den Unfallschaden an
der Fahrzeugseite hingewiesen habe.“ (BGH aaO)

Ausschluss der Sachmangelhaftung nach § 444 BGB

Allerdings kénnte die Sachmangelhaftung nach § 444 BGB ausgeschlossen sein.
Im Vertrag ist zwar ein solcher Gewahrleistungsausschluss nicht vorgesehen. Aller-
dings kénnte den besonderen Umstanden des zwischen den Parteien abgeschlos-
senen Geschéafts — des Verkaufs eines Pkw durch einen Handler unter Inzahlung-
nahme eines anderen Fahrzeugs — zu entnehmen sein, dass zwischen den Partei-
en stillschweigend ein Haftungsausschluss vereinbart wurde. Der Kaufvertrag lGber
den Audi A 6 ware nicht geschlossen worden, wenn der Bekl. nicht den VW Passat
von der KI. erworben hatte. Fur beide Parteien sollte der Kaufvertrag Uber den VW
Passat nur bei endgultiger VerauRerung des bisherigen Fahrzeugs des Bekl. Be-
stand haben. Vor diesem Hintergrund kénnte die Annahme, die Parteien hatten die
Sachmangelgewahrleistung fur den Audi A 6 nicht ausschlieen wollen, gegen die
Interessen des Bekl. verstoRen, zumal die Kl. nicht erwarten konnte, dass das
Fahrzeug als Gebrauchtfahrzeug im Alter von vier Jahren mit einer Laufleistung von
160.000 km in jeder Hinsicht mangelfrei ist. Insofern kdnnte anzunehmen sein, dass
die Kl. bereit gewesen ist, auf die Sachmangelgewahrleistung zu verzichten, und
die Parteien deshalb einen stillschweigenden Gewahrleistungsausschluss verein-
bart haben.

~Ein Ausschluss der Gewéhrleistung flir etwaige Unfallschdden kommt hier schon deshalb nicht in Be-
tracht, weil die Parteien, wie oben ausgefiihrt, im Kaufverirag eine Beschaffenheitsvereinbarung (-
ber die Unfallfreiheit des Fahrzeugs getroffen haben. Nach der Rechtsprechung des Senats (Senat,
BGHZ 170, 86 = NJW 2007, 1346 Rn. 30f. m. Anm. Gutzeit) kann im Falle einer vertraglichen Beschaf-
fenheitsvereinbarung selbst ein daneben ausdriicklich vereinbarter Gewéhrleistungsausschluss
nur dahin ausgelegt werden, dass er nicht fiir das Fehlen der vereinbarten Beschaffenheit, sondern
nur fiir solche Médngel gelten soll, die darin bestehen, dass die Sache sich nicht fiir die nach dem
Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet (§ 434 | 2 Nr. 1 BGB) beziehungsweise sich nicht fiir die
gewdhnliche Verwendung eignet und keine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art
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ublich ist und die der K&ufer nach der Art der Sache erwarten kann (§ 434 1 2 Nr. 2 BGB). Fiir einen
stillschweigenden Gewéhrleistungsausschluss kann nichts anderes gelten.“ (BGH aaO)

Die Voraussetzungen fir eine Sachmangelhaftung liegen daher vor.
2. Umfang des Anspruchs

Die fehlende Unfallfreiheit des Fahrzeugs ist ein Mangel, dessen Beseitigung dem
Bekl. von Anfang an unméglich war, so dass sich die Schadensanspriche des KiI.
nach § 437 Nr. 3, 311a Il BGB richten. Danach kann der Glaubiger kann nach seiner
Wahl Schadensersatz statt der Leistung oder Ersatz seiner Aufwendungen in dem
in § 284 bestimmten Umfang verlangen.

Ware das Fahrzeug unfallfrei gewesen, so hatte der Kaufer D nicht vom Vertrag mit der
KI. zuriicktreten kdnnen und nicht diese ware nicht zur Rickerstattung des an den Kau-
fer D in H6he von 19.241,56 Euro zuriickgezahlten Kaufpreises verpflichtet gewesen.
Diese Betrage kann die Kl. daher ohne weiteres als Schadensersatz statt der Leistung
geltend machen.

,Denn das der KI. als unfallfrei verkaufte Fahrzeug war mit Riicksicht auf den erlittenen und dem Bekl. be-
kannten Unfallschaden (Streifschaden mit einem anfénglichen unbehebbaren Mangel behaftet) wegen die-
ses Mangels musste die Kl. den vom Kéaufer D erhaltenen Kaufpreis (iberwiegend zuriickzahlen. Da das
Riickabwicklungsbegehren des Kaufers D schon wegen dieses Unfallschadens begriindet war, kommt es
auf den weiteren Unfallschaden (Heckschaden) und die Frage, ob dieser dem Bekl. unbekannt war (§ 311a

Il 2 BGB) nicht an. Die auf den Betrag von 19.241,56 Euro entfallenden vorgerichtlichen Anwaltskosten
(859,80 Euro nebst Zinsen) sind als Rechtsverfolgungskosten ebenfalls ersatzfahig.”“ (BGH aaO)

Fraglich ist jedoch, ob der Bekl. auch fiir die Folgeschaden wie Zinsen und Prozess-
kosten haftet, die im weiteren Verlauf der Auseinandersetzung entstanden sind.

,Das BerGer. hat die Klage hingegen ... abgewiesen, soweit die Kl. Erstattung der Kosten des Vorprozes-
ses sowie der an den Kéufer D gezahlten Zinsen begehrt.

Zu Recht hat das BerGer. ... angenommen, dass dem Bekl. [diese] Folgeschdden nicht mehr zugerech-
net werden kénnen, die erst dadurch entstanden sind, dass die Kl. dem offensichtlich berechtigten
Riickabwicklungsbegehren des Kéufers D nicht als bald nachgekommen ist.

Diese Schéden hat das BerGer. zu Recht als nicht ersatzfédhig angesehen, denn sie beruhen darauf, dass
die Ki. sich auf einen erkennbar aussichtslosen Prozess mit dem K&ufer D eingelassen hat, und kénnen
dem Bekl. deshalb nicht mehr zugerechnet werden

[Diese beruhen darauf], dass die Kl. das Fahrzeug ohne eigene Untersuchung weiterverkauft und die gebo-
tene Untersuchung nicht einmal im Zeitpunkt der vom Kéaufer D erhobenen Méangelriigen nachgeholt habe.
Zumindest in jenem Zeitpunkt hétte sie das Fahrzeug in ihrer eigenen Werkstatt eingehend untersuchen
miissen, wobei die Unfallschdden erkannt worden wéren. Durch eine Riickabwicklung des Kaufvertrags mit
dem Kéufer D hétte die KI. den aussichtslosen Prozess vermeiden kénnen.

Auch die zusétzlichen Kosten, die der Kl. durch die aul3ergerichtliche Geltendmachung der vorgenannten
(unberechtigten) Anspriiche gegeniiber dem Bekl. entstanden sind, sind nicht ersatzféhig.”“ (BGH aaO)

Die KI. hat daher nach § 437 Nr. 3, 311a Il BGB nur Anspruch auf Ersatz des zuriickge-
zahlten Kaufpreises von 19.241,56 Euro Zug-um-Zug gegen Riickgabe des Fahrzeugs.

Anspruch auf Feststellung des Annahmeverzugs

Wird eine Zug-um-Zug Leistung geschuldet, so kann der Glaubiger des Zahlungsanspruchs
eine entsprechende Titulierung nach § 756 ZPO nur vollstrecken, wenn er entweder die ge-
schuldete Leistung durch den Gerichtsvollzieher anbieten lasst, was bei Kraftfahrzeugen mit
erheblichen Kosten verbunden ist oder aber durch 6ffentliche oder éffentlich beglaubigte Ur-
kunde nachweisen kann, dass sich der Schuldner in Annahmeverzug befindet. Um diesen
Nachweis zu erleichtern, kann schon im laufenden Verfahren die Feststellung des Annah-
meverzugs vom Gericht begehrt werden.

Fraglich ist allerdings, ob sich der Bekl. tatsachlich schon in Annahmeverzug befunden hat.
Dazu ist erforderlich, dass die vom KI. geschuldete Leistung - die Rickiibereignung und
Ruckgabe des Fahrzeugs nach §§ 293 ff. BGB zur rechten Zeit, am rechten Ort und in der
rechten Art und Weise erfolgt ist. Zwar war die KI. hierzu bereit, jedoch nur Zug-um-Zug ge-
gen Zahlung eines Betrages, der ihr letztlich nicht zusteht.

LEbenfalls zu Recht hat das BerGer. einen Annahmeverzug des Bekl. mit der Begriindung verneint, dass die K.

die Riickgabe des Fahrzeugs nur gegen eine weit (iberh6hte Schadensersatzforderung und deshalb nicht wie
geschuldet (§ 294 BGB) angeboten hat.” (BGH aaO)
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BGB Kopfverletzung des Radfahrers ZivilR
§2541 Mitverschulden bei Nichttragen von Fahrradhelm

(OLG Schleswig inr +s 2013, 353; Urteil vom 05.06.2013 -7 U 11/12)

Der BGH nimmt in std. Rspr. ein Mitverschulden des Geschadigten auch ohne das Be-
stehen gesetzlicher Vorschriften an, wenn dieser ,diejenige Sorgfalt aul3er Acht Iasst,
die ein ordentlicher und verstandiger Mensch zur Vermeidung eigenen Schadens an-
zuwenden pflegt”.

Ein Verkehrsteilnehmer muss sich insoweit ,,verkehrsrichtig” verhalten, was sich nicht
nur durch die geschriebenen Regeln der StralRenverkehrsordnung bestimme, sondern
auch durch die konkreten Umstande und Gefahren im Verkehr sowie nach dem, was
den Verkehrsteilnehmern zumutbar sei, um diese Gefahr mdglichst gering zu halten
(BGH aaO).

Vor diesem Hintergrund hat sich ganz liberwiegend in der Literatur die Ansicht durch-
gesetzt, die es fir sinnvoll erachtet, den Fortschritt der Sicherheitstechnik bei § 254 BGB
auch dann zu berticksichtigen, wenn der Gesetzgeber (noch) schweigt.

Die immer groBere Verbreitung des Tragens eines Sturzhelms ist im taglichen Stra-
@enbild auch inzwischen so deutlich wahrzunehmen, dass man von einer allgemeinen
Uberzeugung i.S. dieser von der Rspr. gebrauchten Formel sprechen kann.

Dass der Helm Schutz bewirkt, entspricht der einmiitigen Einschatzung der Sicher-
heitsexperten und wird auch nicht ernsthaft angezweifelt. Die Anschaffung eines
Schutzhelms ist dartuber hinaus wirtschaftlich zumutbar.

Daher kann nach dem heutigen Erkenntnisstand grundsatzlich davon ausgegangen wer-
den, dass ein ordentlicher und verstandiger Mensch zur Vermeidung eigenen Scha-
dens beim Radfahren einen Helm tragen wird, soweit er sich in den 6ffentlichen Stra3en-
verkehr mit dem dargestellten besonderen Verletzungsrisiko begibt.

Fall:

Am Unfalltage befuhr die KI. ... mit ihrem Fahrrad die C-Stral3e ... Die KI. trug keinen Fahrradhelm. Am rechten
Fahrbahnrand parkte die Bekl. zu 1) mit ihrem Pkw BMW, der bei der Bekl. zu 2) haftpflichtversichert ist. Die
Bekl. zu 1) 6ffnete unmittelbar vor der sich ndhernden KI. die Fahrertur ihres PKW, so dass die KIl. nicht mehr
ausweichen konnte und gegen die Fahrertir fuhr. Die KI. stiirzte zu Boden, fiel auf den Hinterkopf und zog sich
schwere Schadel-Hirnverletzungen zu. Die Kl. macht nunmehr gegen die Bekl. Anspriiche auf Schadensersatz
und Schmerzensgeld geltend. Die Haftung ist dem Grunde nach zwischen den Parteien unstreitig, fraglich ist je-
doch, ob der KI. ein Mitverschulden zuzurechnen ist.

Die KI. kénnte einen Anspruch gegen die Bekl. aus §§ 7, 18 StVG und bzgl. der Bekl. zu 2) zu-
satzlich aus § 155 VVG haben.

Nach §§ 9 StVG, 254 Il BGB ist ein Mitverschulden an dem Zustandekommen des konkreten
Schadens, hier der Kopfverletzung, anspruchsmindernd zu berlcksichtigen. Allerdings hat sich
die Kl. verkehrsgemal verhalten wohingegen die Bekl. zu 1.) ihre Sorgfaltspflichten im Verkehr
verletzt hat.

Allerdings kénnte ein Mitverschulden der Kl. darin zu sehen sein, dass sie keinen Helm getragen
und damit SchutzmaRnahmen zu ihrer eigenen Sicherheit unterlassen hat (sog. Verschulden
gegen sich selbst).

Kausalitat des Nichttragen des Helmes fiir den eingetretenen Schaden

Die Berucksichtigung eines Mitverschuldens der KI. kommt Uberhaupt nur in Betracht, wenn
das Nichttragen des Helmes Uberhaupt (mit-) kausal fur die erlittenen Verletzungen war.

~,Das Nichttragen eines Schutzhelmes war kausal fiir das AusmaRB der Kopfverletzungen, die die KI. durch den
Unfall vom 07.04.2011 erlitten hat. So ist schon mit der herrschenden Meinung (BGH NJW 1983, 1380 = r+s
1983, 121; OLG Stuttgart VRS 97, 15; Hentschel, StralBenverkehrsrecht, 41. Aufl. 2011, § 21a StVO, Rn. 22
m.w.N.) davon auszugehen, dass der Anscheinsbeweis fiir einen Kausalzusammenhang zwischen Nichtbe-
nutzung des Helmes und der eingetretenen Kopfverletzung spricht, wenn ein Radfahrer bei einem Unfall —
wie im vorliegenden Fall — Kopfverletzungen erleidet, vor denen der Schutzhelm gerade schiitzen soll. Zudem
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steht der Kausalzusammenhang nach dem Ergebnis des vom Senat eingeholten schriftlichen Sachversténdigen-
gutachtens ... fest. (Wird ausgefiihrt.)“ (OLG Schleswig aaO)

Grundsatzlich ist daher davon auszugehen, dass das Nichtragen des Helmes (mit-)kausal
fur das Ausmal der erlittenen Verletzungen war.

Il. Nichttragen des Helmes als Mitverschulden

Ob das Nichttragen eines Helmes im o6ffentlichen Stralenverkehr zur Minderung der Scha-
densersatz und Schmerzensgeldanspriche des verletzten Radfahrers fiihren darf, ist um-
stritten.

1. kein Mitverschulden bei Nichttragen eines Helmes

Ob das Nichtragen eines Schutzhelmes dazu flihren kann, dass sich ein Radfahrer hin-
sichtlich erlittener Kopfverletzungen ein Mitverschulden anrechnen lassen muss, wurde
bislang in der bisher herrschenden obergerichtlichen Rspr. (vgl. OLG Karlsruhe NZV
1991, 25 = r+s 1990, 118; OLG Nirnberg DAR 1991, 173 = r+s 1991, 85; OLG Stuttgart
VRS 97, 15, 18; OLG Nurnberg DAR 1999, 507; OLG Hamm NZzZV 2001, 86; OLG
Hamm NZV 2002, 129, 131; OLG Dusseldorf NZV 2007, 614; OLG Saarbriicken NZV
2008, 202, 203) abgelehnt.

,Das Hauptargument derjenigen, die — zumindest bei Erwachsenen — ein Mitverschulden ablehnen, besteht
in dem Fehlen einer gesetzlichen Verpflichtung, da das Tragen eines Helmes bisher nach § 21a Il StVO
nur fiir Fahrer von Kraftrddern mit einer bauartbedingten Héchstgeschwindigkeit von (iber 20 km/h vorge-
schrieben ist. Daflir wiirden Griinde der Rechtssicherheit und Praktikabilitit sprechen, die der BGH
(NJW 1979, 1363 = r+s 1979, 168; ebenso Greger, Zivilrechtliche Haftung im Strallenverkehr, 1985, Band
2, § 9 Rn. 37f) fiir die Frage der Anschnallpflicht in Personenkraftwagen als entscheidend betrachtet habe
(vgl. OLG Niirnberg DAR 1991, 173 = r+s 1991, 85; OLG Stuttgart VRS 97, 15).“ (OLG Schleswig aaO)

2. Nichttragen eines Helmes im offentlichen Verkehr als Mitverschulden

Das OLG Schleswig ist jedoch anderer Auffassung. Nach seiner Ansicht begrindet
das Radfahren ohne Schutzhelm bei einer Kopfverletzung durch Fahrradsturz auch den
Vorwurf des Mitverschuldens eines Radfahrers, wenn er am offentlichen Strallenverkehr
teilnimmt.

a) Grundsitze des BGH zum Mitverschulden

s[Der BGH hat] in std. Rspr. ein Mitverschulden des Geschéadigten auch ohne das Bestehen gesetz-
licher Vorschriften angenommen ..., wenn dieser ,diejenige Sorgfalt auller Acht ldsst, die ein or-
dentlicher und versténdiger Mensch zur Vermeidung eigenen Schadens anzuwenden pflegt” (BGH
NJW 1979, 980 m.w.N. = r+s 1979, 124); er miisse sich insoweit ,verkehrsrichtig” verhalten, was sich
nicht nur durch die geschriebenen Regeln der Strallenverkehrsordnung bestimme, sondern auch
durch die konkreten Umstdnde und Gefahren im Verkehr sowie nach dem, was den Verkehrsteil-
nehmern zumutbar sei, um diese Gefahr méglichst gering zu halten (BGH aaO).

So hatte es flr die Mithaftung eines geschadigten Motorradfahrers, der Kopfverlet-
zungen erlitten und keinen Schutzhelm getragen hatte, lange vor Einfihrung der
Helmpflicht im Januar 1976 ausgereicht, dass sich bereits zur Unfallzeit im Juli
1961 ein ,allgemeines Verkehrsbewusstsein’ dahingehend gebildet hatte, dass
dem Schutzhelm grofite Bedeutung zur Abwehr und Minderung von Unfallverlet-
zungen zukam (BGH NJW 1965, 1075).“ (OLG Schleswig aaO)

Diese Ansicht hat sich auch ganz liberwiegend in der Literatur durchgesetzt, die
es fur sinnvoll erachtet, den Fortschritt der Sicherheitstechnik bei § 254 BGB auch
dann zu berlcksichtigen, wenn der Gesetzgeber (noch) schweigt (Staudin-
ger/Schiemann, BGB, 2005, § 254 Rn. 51 m.w.N.).

b) Mitverschulden schon zuvor anerkannt bei Nichttragen eines Helmes aus An-
lass sportlicher Betdtigungen

Im Bereich sportlicher Betatigungen wie Reiten oder Skifahren, wo es ebenfalls
an einer gesetzlich geregelten Pflicht zum Tragen eines Schutzhelms fehlt, hat sich
nach der Rspr. dagegen seit langem eine Obliegenheit zum Tragen von Helmen
i.S.d. § 254 BGB gebildet.

LDies wird damit begriindet, dass sich z.B. auf den Skipisten die Anzahl der Skifahrer und die dort ge-
fahrenen Geschwindigkeiten stark erhéht hétten, so dass die Mehrzahl der Skifahrer inzwischen mit
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einem Helm unterwegs sei (OLG Miinchen DAR 2012, 335). Warum dies bei einem Radfahrer, der im
StralBenverkehr einer erh6hten Sturzgefahr ausgesetzt ist, anders sein soll, erschlie3t sich nicht.”

Dass sich das ,allgemeine Verkehrsbewusstsein” in Bezug auf das Tragen von Schutzhelmen beim
Fahrradfahren in den letzten Jahren ebenfalls stark gewandelt hat, diirfte auller Frage stehen. Dies
wird auch vom OLG Dlisseldorf (NZV 2007, 614), auf welches sich das LG in seiner Entscheidung
stiitzt, hervorgehoben. Es hat — insbes. bedingt durch die zunehmende Akzeptanz des Tragens von
Fahrradhelmen — einen differenzierten Standpunkt eingenommen und zwischen dem ,normalen”
Freizeitfahrer, der sein Gefédhrt als normales Fortbewegungsmittel im StralBenverkehr ohne sportliche
Ambitionen einsetzt und sportlich ambitionierteren Fahrern, wie etwa Rennradfahrern, unterschieden
und nur bei letzteren eine Obliegenheitsverletzung beim Nichttragen von Schutzhelmen angenommen.

Die Differenzierung zwischen den verschiedenen Arten von Radfahrern, die gleichsam am &ffent-
lichen StralBenverkehr teilnehmen, ist wegen der durch sie aufgeworfenen Abgrenzungsschwierig-
keiten nachvoliziehbaren Bedenken ausgesetzt (Kettler NZV 2007, 603). Schon angesichts des Um-
standes, dass die technische Entwicklung bei modernen Tourenfahrrddern heute derart fortgeschritten
ist, dass man auch, wenn es sich nicht um spezielle Renn- oder Gelédnderdder handelt, hohe Ge-
schwindigkeiten erreichen und sein Fahrverhalten (iberaus flexibel gestalten kann, (iberzeugt diese
Unterscheidung nicht.”“ (OLG Schleswig aaO)

besonderes Verletzungsrisiko im heutigen StraRenverkehr

Nach Auffassung des OLG Schleswig ist das besondere Verletzungsrisiko ent-
scheidend, dem Fahrradfahrer heutzutage im taglichen Stralenverkehr ausgesetzt
sind, wie dieser Streitfall plastisch zeigt.

,Der gegenwértige Strallenverkehr ist besonders dicht, wobei motorisierte Fahrzeuge dominieren
und Radfahrer von Kraftfahrern oftmals nur als stérende Hindernisse im frei flieBenden Verkehr emp-
funden werden. Aufgrund der Fallhéhe, fehlender Méglichkeit, sich abzustiitzen (die Hénde stiitzen
sich auf den Lenker, der keinen Halt bietet) und ihrer héheren Geschwindigkeit, z.B. gegenliber
FuBgdngern, sind Radfahrer besonders geféhrdet, Kopfverletzungen zu erleiden. Gerade dagegen soll
der Helm schiitzen. Dass der Helm diesen Schutz auch bewirkt, entspricht der einmiitigen Ein-
schétzung der Sicherheitsexperten und wird auch nicht ernsthaft angezweifelt. Die Anschaffung ei-
nes Schutzhelms ist dariiber hinaus wirtschaftlich zumutbar. Daher kann nach dem heutigen Er-
kenntnisstand grundsétzlich davon ausgegangen werden, dass ein ordentlicher und verstédndiger
Mensch zur Vermeidung eigenen Schadens beim Radfahren einen Helm tragen wird, soweit er sich
in den 6éffentlichen StralBenverkehr mit dem dargestellten besonderen Verletzungsrisiko begibt (Geigel,
Haftpflichtprozess, 26. Aufl. 2011, Rn. 3).

Die immer gréBere Verbreitung des Tragens eines Sturzhelms ist im téglichen Stral3enbild auch
inzwischen so deutlich wahrzunehmen, dass man von einer allgemeinen Uberzeugung i.S. dieser
von der Rspr. gebrauchten Formel sprechen kann (Staudinger/Schiemann BGB § 254 Rn. 51).“ (OLG
Schleswig aaO)

Da die KI. die im eigenen Interesse gebotene Umsicht nicht gewahrt und dem Risi-
ko, beim Radfahren eine Kopfverletzung zu erleiden, nicht nach — zumutbarer —
Méglichkeit vorgebeugt hat, ist ihr ein Mitverschulden an der Schadenentstehung
anzulasten.

,Den Mitverschuldensanteil der KI. bemisst der Senat mit 20%. Dies beriicksichtigt zum einen, dass
ein Helm nach den Feststellungen des Sachverstdandigen die Kopfverletzung der KI. zwar in einem
gewissen Umfang hétte verringern, aber nicht verhindern kénnen und zum anderen, dass das grob
fahrldssige Verhalten der Bekl. zu 1) den Mitverschuldensanteil der K. deutlich iberwiegt.” (OLG
Schleswig aaO)

Ergebnis
Der Anspruch der KI. ist um einen Mitverschuldensanteil von 20 % zu reduzieren.
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StGB Notwehr StGB
§§ 32, 33 Verteidigungswille und ,,panikbedingte“ Notwehriiberschreitung

(BGH in NJW 2013, 2133; Urteil vom 25.04.2013 — 4 StR 551/12)

1.  Wird von dem Angegriffenen in einer Notwehrlage ein Gegenangriff auf Rechtsgiiter
des Angreifers gefuhrt (sog. Trutzwehr), kann darin nur dann eine Angriffsabwehr gese-
hen werden, wenn in diesem Vorgehen auch tatsachlich ein Verteidigungswille zum
Ausdruck kommt.

2. Ein Verteidigungswille ist auch dann noch als relevantes Handlungsmotiv anzuer-
kennen, wenn andere Beweggriinde (wie z. B. Vergeltung fur frihere Angriffe, Feind-
schaft etc.) hinzutreten. Nur dann, wenn diese anderen Beweggrinde so dominant sind,
dass ihnen gegeniiber der Wille zur Wahrung des Rechts vollig zurlcktritt, kann ein Ab-
wehrverhalten i. S. des Notwehrrechts nicht mehr bejaht werden.

3. Ein entschuldigender Notwehrexzess nach § 33 StGB ist nur dann gegeben, wenn sich
der Handelnde in einem psychischen Ausnahmezustand mit einem Stérungsgrad be-
findet, der eine erhebliche Reduzierung seiner Fahigkeit, das Geschehen zu verarbei-
ten, zur Folge hat.

Fall: Der Angekl. A ist ein fiihrendes Mitglied der rechten Szene. Von Personen aus dem linken Spektrum wurde er
in einschlagigen Internetblogs als Rechtsradikaler geoutet und beschimpft. Gegenliber einem Gesinnungsge-
nossen aulerte A daraufhin, nur drauf zu warten, "dass einer mal angreift" und er den dann "endlich mal die
Klinge fressen lassen" konne. "Ja! Das Schéne daran, es ware sogar Notwehr!"

Wenige Tage spater fand eine Veranstaltung der rechten Szene statt, wahrend derer der Angekl. auf einem
Pendlerparkplatz bereitstand, um den Teilnehmern den Weg zum Veranstaltungsgeldnde zu weisen. Er sal}
in seinem Pkw bei gedffnetem Seitenfenster und telefonierte, als finf vermummte Personen der linken Szene,
die von der Veranstaltung erfahren und den Angekl. erkannt hatten, auf ihn zukamen, um ihn auf dem Park-
platz anzugreifen. A bemerkte die politischen Gegner und deren Vorhaben. Er geriet nicht ausschlieRbar in
Panik und beschloss zu fliichten. Dazu startete er sein Fahrzeug und fuhr mit Vollgas beschleunigend auf die
Personengruppe zu. Diese konnte sich durch einen Sprung zur Seite retten. Nur der Nebenklager (K) sprang,
obwohl er die Mdglichkeit dazu gehabt hatte, aus unerklarlichem Grund nicht zur Seite, sondern auf die Mo-
torhaube des auf ihn zukommenden Fahrzeuges. Dabei prallte K mit dem Kopf gegen die Windschutzscheibe,
wurde abgeworfen und schwer verletzt. A hatte ohne Beeintrachtigung seiner Verteidigungs- und Selbst-
schutzchancen eine Gefahrdung seiner kdrperlichen Unversehrtheit auch dadurch vermeiden kdnnen, dass er
den Pendlerparkplatz UGiber eine andere Ausfahrt verlassen hatte.

Zu prifen ist, ob das Handeln des Angekl., das den Straftatbestand der Kérperverletzung mittels
eines anderen gefahrlichen Werkzeugs nach § 224 | Nr. 2 StGB erfillt, durch einen entschuldi-
genden Notwehrexzess gem. §§ 32, 33 StGB gerechtfertigt sein kdnnte.

|.  Eine Entschuldigung wegen einer Uberschreitung der Grenzen der Notwehr nach § 33 StGB
setzt voraus, dass der Tater in einer objektiv gegebenen Notwehrlage (§ 32 Il StGB) bei
der Angriffsabwehr die Grenzen des Erforderlichen aus Verwirrung, Furcht oder
Schrecken liberschritten hat (vgl. BGH NStZ 2003, 599 m. w. Nachw.).

1. Von einer Angriffsabwehr kann dabei nur die Rede sein, wenn der Tater nicht nur in
Kenntnis der die Notwehrlage begriindenden Umstande, sondern auch mit Verteidi-
gungswillen gehandelt hat (BGHSt 3, 194; Zieschang, LK-StGB, 12. Aufl., § 33 Rn 48;
Heinrich, StrafR AT, 3. Aufl.,, Rn 590; Kiihl, StrafR AT, 6. Aufl., § 12 Rn 149 a).

Hier war der Angekl. im Zeitpunkt des Anfahrens des Nebenkl. K und des Beinahe-
ZusammenstoRes mit den Nebenkl. P und S einem gegenwartigen rechtswidrigen An-
griff ausgesetzt und befand sich deshalb objektiv in einer Notwehrlage (§ 32 Il StGB).

LEin Angriff ist bereits dann gegenwértig, wenn sich die durch das Verhalten der Angreifer begriindete Ge-
fahr so verdichtet hat, dass ein Hinausschieben der Abwehrhandlung unter den gegebenen Umsténden
entweder deren Erfolg gefdhrden oder den Verteidiger zusétzlicher nicht mehr hinnehmbarer Risiken aus-
setzen wiirde (vgl. BGH NStZ 2000, 365; BGHR StGB § 32 Abs. 2 Angriff 5; BGH BGHR StGB § 32 Abs. 2
Angriff 1).

Nach den Feststellungen waren die Nebenkl. und ihre Begleiter im Begriff, den Angekl. in seinem Fahrzeug
kérperlich anzugreifen. Dazu bewegten sie sich schnellen Schrittes auf ihn zu und hatten nur noch wenige
Meter zu (iberwinden. Angesichts der zahlenméBigen Uberlegenheit der Angreifer und ihrer Bewaffnung
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(Reizgas, préparierte Handschuhe) hétte ein Zuwarten den Angekl. der Gefahr ausgesetzt, nicht mehr
rechtzeitig reagieren zu kénnen oder wichtige Handlungsoptionen zu verlieren.

Da der Angriff der Nebenkl. und ihrer Begleiter auf den Angekl. in Widerspruch zur Rechtsordnung stand,
war er auch rechtswidrig (BGH NJW 1998, 1000).“ (BGH aaO)

Fraglich ist jedoch, ob das Vorgehen des Angekl. auch von dem erforderlichen Vertei-
digungswillen getragen war.

a) Wird von dem Angegriffenen in einer Notwehrlage ein Gegenangriff auf Rechtsglter
der Angreifer gefuhrt (sog. Trutzwehr), kann darin nur dann eine Angriffsabwehr ge-
sehen werden, wenn in diesem Vorgehen auch tatsachlich der Wille zum Ausdruck
kommt, der drohenden Rechtsverletzung entgegenzutreten.

BGHSt 5, 245 = NJW 1954, 438; BGH MDR 1969, 15; Fischer, StGB, 60. Aufl., § 32 Rn 25; Schmid-
hauser GA 1991, 91; Schmidhauser JZ 1991, 937; Schiinemann GA 1985, 341; Welzel, Das deutsche
Strafrecht, 11. Aufl.,, S. 86; vgl. Alwart GA 1983, 433

b) Dazu reicht allein die Feststellung, dass dem Angegriffenen die Notwehrlage
bekannt war, nicht aus, denn die subjektiven Voraussetzungen der Notwehr sind
erst dann erflllt, wenn der Gegenangriff zumindest auch zu dem Zweck geflhrt
wurde, den vorangehenden Angriff abzuwehren. Dabei ist ein Verteidigungswille
auch dann noch als relevantes Handlungsmotiv anzuerkennen, wenn andere
Beweggriinde (Vergeltung fir frihere Angriffe, Feindschaft etc.) hinzutreten. Erst
wenn diese anderen Beweggriinde so dominant sind, dass hinter ihnen der Wille,
das Recht zu wahren, ganz in den Hintergrund tritt, kann von einem Abwehrverhal-
ten keine Rede mehr sein.

vgl. BGH NStZ-RR 2012, 84; BGH NStZ 2007, 325; BGH NJW 2003, 1955; BGH NStZ 2000, 365;
BGHR StGB § 32 Abs. 2 Verteidigungswille 1; BGH NStZ 1983, 117; BGH GA 1980, 67; BGHSt 3, 194

Hieran ist trotz in der Lit. geduBerter Kritik festzuhalten.

vgl. Rénnau/Hohn, LK-StGB, § 32 Rn 266; Matt/Renzikowski/Englander, StGB, § 32 Rn 63; MuKo-
StGB/Erb, 2. Aufl.,, § 32 Rn 241; Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl.,, § 32 Rn 63; Prittwitz GA 1980,
381; Rath, Das subjektive Rechtfertigungselement, 2002, S. 241 f.; Waider, Die Bedeutung der Lehre
von den subjektiven Rechtfertigungselementen fiir Methodologie und Systematik des Strafrechts,
1970, S. 91 ff.

,Die AuBBerungen des Angekl. im Vorfeld der Geschehnisse, wonach er nur darauf warte, ,dass einer
mal angreift“ und er den dann ,endlich mal die Klinge fressen lassen” kénne, wie auch das damit ver-
bundene begeisterte Ausmalen eines Szenarios, in dem es zur Tétung eines politischen Gegners
(,Zecke") in einer Notwehrsituation kommt, lassen es nicht als fernliegend erscheinen, dass er den
Angriff der Nebenkl. lediglich zum Anlass genommen hat, gegen sie Gewalt zu iiben. Dem entspricht
es, dass es das LG an anderer Stelle im Zusammenhang mit diesen AuBerungen selbst fiir méglich
gehalten hat, dass der Angekl. auf die Nebenkl. und ihre Begleiter zugefahren ist, um sie unter Inkauf-
nahme von Verletzungen ,springen” zu lassen. Vor diesem Hintergrund konnte das LG nicht ohne né-
here Begriindung davon ausgehen, dass der Angekl. bei seinem Vorgehen gegen die Nebenkl. zu-
mindest auch von dem Willen geleitet war, das Recht zu wahren. Die ausfiihrliche Bewertung der Au-
Berungen des Angekl. und seiner daraus abzuleitenden Haltung gegeniiber den Nebenkl. im Zusam-
menhang mit der Priifung eines bedingten Tétungsvorsatzes kann die fehlenden Ausfiihrungen zum
Verteidigungswillen nicht ersetzen.” (BGH aaO)

Ist der Angekl. in einer objektiv gegebenen Notwehrlage auf die Nebenkl. zugefahren und
hat er dabei jedenfalls auch mit Verteidigungswillen gehandelt, so ist weiter zu prifen, ob die
Grenzen des Erforderlichen liberschritten worden sind.

1.

Eine in einer objektiven Notwehrlage begangene Tat ist nach § 32 |l StGB gerechtfertigt,
wenn sie zu einer sofortigen und endgultigen Abwehr des Angriffs fihrt und es sich bei
ihr um das mildeste Abwehrmittel handelt, das dem Angegriffenen in der konkreten Si-
tuation zur Verfligung stand (st. Rspr.; vgl. BGH NStZ-RR 2013, 139; BGHSt 42, 97 =
NJW 1996, 2315 = NStZ 1996, 380 m. w. Nachw.).

Ob dies der Fall ist, muss aus der Sicht eines objektiven und umfassend Uber den
Sachverhalt unterrichteten Dritten in der Situation des Angegriffenen entschieden wer-
den (BGH BGHR § 32 Abs. 2 Erforderlichkeit 14). Dabei kommt es auf die tatsachli-
chen Verhadltnisse im Zeitpunkt der Verteidigungshandlung an (BGH NStZ-RR
2013, 139; BGH NJW 1989, 3027).

-10 -
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BGH: Verteidigungswille bei der Notwehr §§ 3233 StGB

2. Da das Notwehrrecht nicht nur dem Schutz der bedrohten Individualrechtsglter des An-
gegriffenen, sondern auch der Verteidigung der durch den rechtswidrigen Angriff
negierten Rechtsordnung dient (vgl. BGHSt 24, 356 = NJW 1972, 1821), kommen als
alternativ in Betracht zu ziehende Abwehrhandlung grds. nur Mallnahmen in Betracht,
die die bedrohte Rechtsposition gegen den Angreifer durchsetzen.

~,Das Gesetz verlangt von einem rechtswidrig Angegriffenen nicht, dass er die Flucht ergreift oder auf ande-
re Weise dem Angriff ausweicht, weil damit ein Hinnehmen des Angriffs verbunden wére und weder das be-
drohte Recht noch die in ihrem Geltungsanspruch in Frage gestellte Rechtsordnung gewahrt blieben (vgl.
BGH NStZ 2005, 31; BGH NJW 2003, 1955; BGH NJW 1980, 2263; BGHSt 27, 313 = NJW 1978, 955;
Rénnau/Hohn, LK-StGB, § 32 Rn 182; M(iKo-StGB/Erb, § 32 Rn 118; Kindhduser, NK-StGB, 4. Aufl., § 32
Rn 94 m. w. Nachw.). Etwas anderes kann lediglich dann gelten, wenn besondere Umstédnde das Not-
wehrrecht einschrédnken, etwa weil dem Angriff eine vorwerfbare Provokation des Angegriffenen vo-
rausgegangen ist (vgl. BGH NStZ-RR 2013, 139; BGH NStZ 2005, 31) oder der Angegriffene sich sehen-
den Auges in Gefahr begeben hat (vgl. BGH NStZ-RR 2002, 203; Walther JZ 2003, 52).

Der Angekl. war nicht gehalten, sich dem Geschehen durch ein Wegfahren in Gegenrichtung (Flucht) zu
entziehen. Auch fiir die vom LG angestellte Abwdgung zwischen den Gefahren, die dem Angekl. im Fall ei-
ner Flucht gedroht hétten und den mit der gewéhlten Verteidigung verbundenen Gefahren fiir die Rechtsgli-
ter der angreifenden Nebenkl., ist kein Raum. Stattdessen [ist zu priifen], ob es dem Angekl. in dem Zeit-
punkt der Zufahrt auf die Nebenkl. méglich war, den gegen ihn gefiihrten Angriff auf seine kérperliche Un-
versehrtheit schonender als geschehen zuriickzuweisen. Sollte sich wiederum ergeben, dass der Angekl.
mit Vollgas auf die in seinem Fahrweg laufenden Nebenkl. zugefahren ist, wird dabei ggf. die Frage beant-
wortet werden miissen, ob diese die Nebenkl. erheblich gefdhrdende Fahrweise tatséchlich erforderlich war,
um sie von ihrem Angriffsvorhaben abzubringen. Wurde der Nebenkl. K nur deshalb gravierend verletzt,
weil er aus ungekldrtem Grund nicht zur Seite, sondern auf die Motorhaube des Fahrzeugs des Angekl.
sprang, wird auch entschieden werden missen, ob diese Entwicklung aus der an dieser Stelle mal3gebli-
chen Sicht eines objektiven Beobachters vorhersehbar war. Wére dies zu verneinen, miisste diese Auswir-
kung als nicht vorhersehbare Folge bei der vergleichenden Betrachtung mit anderen méglichen Verteidi-
gungshandlungen aulBer Ansatz bleiben (vgl. fiir eine andere Fallkonstellation BGH, BGHR § 32 Abs. 2 Er-
forderlichkeit 14).” (BGH aaO)

3. Ergibt sich dagegen, dass die Grenzen des Erforderlichen uiberschritten worden sind,
ist das Vorliegen der Voraussetzungen des § 33 StGB zu priifen.

Dabei ist zu beachten, dass eine Exkulpierung nach dieser Vorschrift nur zu rechtferti-
gen ist, wenn sich der Angekl. auf Grund der Bedrohung durch die Nebenkl. in einem
psychischen Ausnahmezustand mit einem Stérungsgrad befunden hat, der eine er-
hebliche Reduzierung seiner Fahigkeit das Geschehen zu verarbeiten zur Folge
hatte (BGH NStZ-RR 1997, 65; BGH NStZ 1995, 76; vgl. BGH NJW 2001, 3200 = NStZ
2001, 591; Schonke/Schréder, StGB, § 33 Rn 3; Matt/Renzikowski/Englander, § 33
Rn 10; MUKo-StGB/Erb, § 33 Rn 23 m. w. Nachw.).

War dies der Fall, kann ein entschuldigender Notwehrexzess auch dann noch anzu-
nehmen sein, wenn die Uberschreitung der Notwehrgrenzen durch andere (asthe-
nische) Affekte (Wut, Zorn etc.) mitverursacht worden ist (BGH StV 1999, 148; BGH
NStZ-RR 1999, 264; BGH NStZ 1987, 20). Hierzu bedarf es jedoch stets konkreter
Feststellungen und einer wertenden Gesamtbetrachtung aller relevanten Umstande im
Einzelfall.
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§8§ 263 Il, 264a StGB BGH: Computerbetrug durch Abbuchungsauftragslastschrift

StGB Computerbetrug StGB
§§ 263 II, 264a Abbuchungsauftragslastschrift

(BGH in StV 2013, 512; Beschluss vom 22.01.2013 — 1 StR 416/12)

Der fir § 263 a | StGB vorausgesetzte Vermégensschaden muss unmittelbare Folge eines
vermogensrelevanten Datenverarbeitungsvorgangs sein; erforderlich ist weiterhin, dass
dieser Datenverarbeitungsvorgang seinerseits unmittelbar durch die Tathandlung beein-
flusst ist.

Fall: S. verflgte im Fruhjahr 2011 Uber zwei Dateien, die persdnliche Datensatze von 30.002 Personen enthielten.
Diese Datensatze umfassten neben Namen und Anschrift der Personen auch eine Kontoverbindung (Bankleitzahl
sowie die Kontonummer). Sie sollten - so der Plan des S. - dazu missbraucht werden, im Wege des Lastschrift-
verfahrens Uber ein von einem Strohmann zu errichtendes Bankkonto Geldbetrage in Hohe von unter 10 Euro
von den in den Datenséatzen enthaltenen Konten abzubuchen, dies ohne Zustimmung der jeweiligen Bankkun-
den. Zu diesem Zwecke hatte P. in Begleitung des Mitangeklagten N. mittels falscher Personaldokumente und
einer frei erfundenen Firmenlegende bei der Raiffeisen Privatbank eG W. (im Folgenden: Raiffeisenbank) ein
Geschaftskonto auf den Namen ,M." errichtet und plangemaR die erforderliche Zulassung zum Lastschriftverfah-
ren bewirkt. Nachdem erste Versuche zur Umsetzung des Tatplans gescheitert waren, kam S. mit dem Angekl.
dahingehend Uberein, dass er, der Angekl., am weiteren Geschehen mitwirken und die technische Abwicklung
der geplanten Abbuchungen vornehmen sollte.

Der Angekl. fiihrte die geplanten Abbuchungen aufgrund einheitlich zuvor gefassten Entschlusses am 28.04.
2011 zwischen 17.57 Uhr und 19.36 Uhr und am darauf folgenden Tag zwischen 11.50 Uhr und 14.37 Uhr aus.
Dabei bediente er sich einer speziellen Software, mit der im Online- Banking-Verfahren bis zu 500 Abbuchungen
in einem Buchungsvorgang zusammengefasst werden konnten. In insgesamt 39 solcher Buchungsvorgange u-
bermittelte der Angekl. 18.816 Lastschriftauftrdge an ein Unternehmen namens F, das seitens der Raiffeisenbank
mit der technischen Abwicklung des Lastschriftverfahrens beauftragt worden war. Die Daten der angeblich zah-
lungspflichtigen Bankkunden entnahm er den von S zur Verfligung gestellten zwei Dateien. Durch Eintrag der Zif-
fer 4 in dem dafiir vorgesehenen Feld der Maske kennzeichnete er die Lastschriftauftrage als solche im Abbu-
chungsauftragsverfahren und erweckte damit den unzutreffenden Eindruck, die jeweiligen Kontoinhaber hatten
einen entsprechenden Abbuchungsauftrag erteilt. Der einzuziehende Betrag belief sich jeweils auf 9,28 Euro, der
Verwendungszweck enthielt die frei erfundene Angabe ,Telefongebiihren 0900300182414695 Firma G. GmbH
1020 Wien, Osterreich". Dass mittels der Lastschriftauftrdge nicht reelle Forderungen eingezogen werden sollten
und dementsprechend keiner der Kontoinhaber einen Abbuchungsauftrag erteilt hatte, war dem Angekl. bekannt.
Ihm ging es darum, gemeinsam mit den anderen Tatbeteiligten Uber die im Lastschriftverfahren ,eingezogenen
Betrage verfiigen zu kénnen".

Die F. leitete automatisiert die Lastschriftauftrage an die jeweilige kontofiihrende Bank (im Folgenden: Zahlstel-
len) der angeblich zahlungspflichtigen Bankkunden weiter. Dementsprechend wurden deren Konten belastet. E-
benso wurde jeweils ein Betrag gleicher Hohe auf dem Konto des ,M." (insgesamt 174.612,48 Euro) vorlaufig
gutgeschrieben. Bis zur endgiltigen Wertstellung (drei Werktage nach Eingang des Auftrages) war ein Zugriff auf
die vorlaufig gutgeschriebenen Geldbetrage nicht ohne ausdriickliche Zustimmung der Raiffeisenbank mdglich.
Grolteils ,widersprachen" die Zahlstellen der jeweiligen Lastschrift, gaben die Lastschriftauftrage an die Raiffei-
senbank als sog. Riicklastschrift zuriick und belasteten das Konto des ,M." mit Riicklastschriftgebiihren. Ange-
sichts der zahlreichen Rucklastschriften, die bereits am Morgen des 29.04.2011 bei der Raiffeisenbank einge-
gangen waren, sperrte ein Bankangestellter der Raiffeisenbank am spaten Vormittag das Konto des ,M.", nach-
dem er bereits um 9.30 Uhr auf telefonische Nachfrage des S. zur Verfligbarkeit des gutgeschriebenen Geldes
nur ausweichend geantwortet hatte. Ein Versuch, bei der Raiffeisenbank 10.000 Euro abzuheben, scheiterte
dementsprechend.

Aus nicht festgestellten Griinden sind von den verfahrensgegenstandlichen 18.816 Lastschriftauftrdgen insge-
samt 785 Lastschriften von den Zahlstellen nicht als Rucklastschriften an die Raiffeisenbank zurlickgegeben
worden, obwohl auch in diesen Fallen keine Abbuchungsauftrage ihrer Kunden vorlagen. Dies fiihrte dazu, dass
es insoweit bei einer endglltigen Wertstellung auf dem Konto des ,M." in Hohe von insgesamt 7.284,80 Euro
verblieb. Dennoch wies das Konto des ,M. " wegen Riicklastschriftgeblhren, die in den anderen Fallen entstan-
den waren, ein Minussaldo in H6he von 34.701,39 Euro auf.

l. Eine Strafbarkeit des Angekl. wegen Computerbetruges nach § 263a Il i.V.m. § 263 Il
StGB scheidet hier aus, denn das LG hat keine Feststellungen zu der Frage getrof-
fen, ob die Konten der von den Abbuchungsauftragen betroffenen Bankkunden tatsach-
lich belastet worden waren oder ob nicht infolge der automatisierten Uberpriifung bei
den als Zahlstellen fungierenden Banken die Lastschriften an die mit dem Einzug beauf-
tragte Bank zurlickgegeben wurden. Bei der einziehenden Bank, die dem Auftraggeber
des Lastschrifteinzugs den einzuziehenden Betrag vorlaufig gutschreibt, kann zwar laut
BGH durch diese Gutschrift ein Schaden eintreten. Dies setzt aber voraus, dass auf den
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BGH: Computerbetrug durch Abbuchungsauftragslastschrift §§ 263 Il, 264a StGB

gutgeschriebenen Betrag tatsachlich zugegriffen werden konnte. Doch auch hierzu hat
das LG im vorliegenden Fall keine Feststellungen getroffen.

Darlber hinaus sind die Feststellungen des Landgerichts zum Schadenseintritt ins-
gesamt unvolistindig, sodass das Vorliegen eines Vermogensschadens nicht bejaht
werden kann und eine Verurteilung des Angekl. wegen vollendeten Computerbetrugs

nach §

263a ll'i.V.m. § 263 Il StGB damit nicht in Betracht kommt.

Il. Der Angekl. kdnnte jedoch den Tatbestand des - versuchten - (Dreiecks-) Computerbe-

truges

nach § 263a Il i.V.m. § 263 Il StGB, §§ 22, 23 StGB zum Nachteil der Bankkun-

den, von deren Konten die Lastschriftbetrage von jeweils 9,28 Euro eingezogen werden

sollten,

1.

erfullt haben.

Allgemein stellt das Lastschriftverfahren ein Instrument des bargeldlosen Zah-
lungsverkehrs dar, das im Gegensatz zur Girolberweisung nicht vom Zahlenden,
sondern vom Zahlungsempfanger in Gang gesetzt wird (vgl. BGHSt 50, 147 m. w.
Nachw.). Neben dem Zahlungspflichtigen selbst und dem Zahlungsempfanger
sind dabei die als "Erste Inkassostelle" bezeichnete Bank des Zahlungsempfan-
gers (hier die Raiffeisenbank) und die als "Zahlstelle" bezeichnete(n) Bank(en) des
bzw. der Zahlungspflichtigen beteiligt.

Fir die Ausfuhrung von Zahlungen mittels Abbuchungsauftragslastschrift muss der Zahlungspflichti-
ge - im Unterschied zur Einzugsermachtigungslastschrift (vgl. hierzu eingehend BGH aaO) - seine
Bank unmittelbar anweisen, die Abbuchungsauftragslastschrift seinem Konto zu belasten und den
Lastschriftbetrag an den Zahlungsdienstleister des Zahlungsempfangers zu tbermitteln (sog. Abbu-
chungsauftrag, vgl. Bunte, AGB Banken, 3. Aufl., SB Lastschrift Rn 13).

Der Zahlungsempfanger setzt sodann den Zahlungsvorgang in Gang, indem er seiner Bank, also der
Ersten Inkassostelle, mit der Lastschrift den Auftrag erteilt, den geschuldeten Betrag beim Zahlungs-
pflichtigen einzuziehen. Die Erste Inkassobank leitet die Lastschrift an die Zahlstellen weiter. Gleich-
zeitig wird auf dem Konto des Zahlungsempfangers der Lastschriftbetrag unter Vorbehalt des Ein-
gangs gutgeschrieben (E.v.-Gutschrift, vgl. Ellenberger in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-
Handbuch, 4. Aufl. § 56 Rn 44). Uber das Guthaben verfiigen darf der Zahlungsempfénger zunachst
nur im Einvernehmen mit dem Inkassoinstitut (vgl. Grundmann in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn,
HGB, 2. Aufl., Band 2, Bank- und Bérsenrecht Rn 1l 133; Ellen-berger aaO, § 58 Rn 13); nach Einl6-
sung der Lastschrift durch die Zahlstelle entfallt der Vorbehalt (Grundmann aaO).

Die Zahlstelle belastet das Konto des Zahlungspflichtigen am Tag des Zugangs mit dem Lastschrift-
betrag (sog. Belastungsbuchung). Ohne Abbuchungsauftrag ist die Zahlstelle jedoch nicht zur Einlo-
sung berechtigt; die Kontobelastung erfolgt insoweit, ebenso wie im Falle fehlender Deckung, nicht
oder wird spatestens am zweiten Bankarbeitstag nach ihrer Vornahme riickgangig gemacht (vgl.
Baumbach/Hopt, HGB, 35. Aufl., 2. Teil, Abschn. V, (7) Bankgeschéfte, Kap. 3 D/14). In diesen Fal-
len wird die Lastschrift als sog. Rucklastschrift (= eine Lastschrift, die nicht eingeldst wird, vgl. Ellen-
berger aaO, § 56 Rn 23) an die Erste Inkassostelle zuriickgegeben. Erfolgt trotz fehlenden Abbu-
chungsauftrags keine Rlckgangigmachung, kann die Lastschrift zwar im Verhaltnis zwischen der
Zahlstelle und der Ersten Inkassostelle als eingelost gelten (vgl. Ellenberger aaO, § 58 Rn 34;
Baumbach/Hopt aaO; BGHZ 79, 381); der Kunde kann jedoch von seiner Bank, also der Zahistelle,
nach naherer MalRgabe insbes. die Rickgdngigmachung der Buchung auf seinem Konto verlangen
(vgl. Bunte aaO Rn 13; Baumbach/Hopt aaO D/13).

In Fallen vollautomatisierter Ablaufe ist ein Computerbetrug in Form der Ver-
wendung unrichtiger Daten nach § 263a Il | 2. Alt. StGB gegeben.

a) Computerbetrug in Form einer Verwendung unrichtiger oder unvollstandi-
ger Daten umfasst Falle sog. Inputmanipulationen.

. Unrichtig sind die Daten, wenn der durch sie vermittelte Infor-
mationsgehalt keine Entsprechung in der Wirklichkeit hat, un-
vollstandig sind sie, wenn sie den zugrundeliegenden Lebens-
sachverhalt nicht ausreichend erkennen lassen (vgl. MiKo-
StGB/Wohlers, § 263a Rn 27; Schonke/Schroder, StGB, § 263a,
28. Aufl., Rn 6 m. w. Nachw.). Verwendet sind die Daten, wenn
sie (wie ersichtlich hier) in ein Datenverarbeitungsgerat einge-
bracht werden (Cramer/Perron aaO m. w. Nachw.).

. Zwar werden Falle, in denen der Tater ,lediglich" seine Berechti-
gung zur Auslésung des vermodgensrelevanten Datenverarbeitungs-
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b)

vorganges vorspiegelt (so z.B. Dieb einer ec-Karte, der diese zur
Abhebung an einem Geldautomaten verwendet), von § 263a | 2.
Alt. StGB nicht erfasst (vgl. Tiedemann, Leipziger Kommentar,
StGB, 12. Aufl., § 263a Rn 35; Rossa CR 1997, 219; vgl. auch Fi-
scher, StGB, 60. Aufl.,, § 263a Rn 7). In derartigen Fallkonstellatio-
nen ist vielmehr entscheidend, ob - bei betrugsnaher Auslegung -
eine unbefugte Verwendung von Daten i. S. des § 263a I, 3. Alt.
StGB stattfindet. Unbefugt ist sie dann, wenn sie gegentiber einer
naturlichen Person Tauschungscharakter hatte (zum Prifungs-
malfstab im Einzelnen vgl. BGHSt 47, 160).

aa) Reicht daher der Tater vertragswidrig bei der Ersten Inkassostelle, al-
so seiner Bank, im Wege des Online-Bankings mittels ihm uberlas-
sener PINs und TANs Lastschriften ein, so handelt er - bei be-
trugsnaher Auslegung - insoweit nicht unbefugt i. S. des § 263a |
3. Alt. StGB.

,Denn ein Bankangestellter der Bank des Téters, der sich mit den Fragen befasste,
die anstatt dessen der Computer priift, wiirde lediglich etwa anhand der PINs und
TANs dessen Zugangsberechtigung, nicht aber die allgemeine Vertragswidrigkeit
seines Verhaltens (iberpriifen (vgl. Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstraf-
recht, 5. Aufl., § 49 Rn 42, 52, der sich allerdings mit der Tatbestandsvariante der
2. Alt. nicht befasst).” (BGH aaO)

bb) Indem der Tater fingierte Forderungen als Lastschriften im Wege
des Abbuchungsauftragsverfahrens einreicht, obwohl demgemafn
keine Abbuchungsauftrage erteilt wurden, verwendet er aber unrich-
tige Daten i. S. des § 263a | 2. Alt. StGB.

,Dies ergibt sich daraus, dass er den Lastschriftauftrag als solchen im Abbuchungsver-
fahren kennzeichnet, denn damit bringt er jedenfalls regelméf3ig zumindest schliissig
zum Ausdruck, der (angeblich) Zahlungspflichtige habe seiner Bank einen ent-
sprechenden Abbuchungsauftrag erteilt. I. U. liegt der Méglichkeit, als Einziehen-
der zum Lastschriftverfahren zugelassen zu werden, eine Vorpriifung durch die Erste
Inkassostelle zugrunde (vgl. Ellenberger aaO § 58 Rn 3 sowie Hopt aaO D/42), so
dass die Erste Inkassostelle allein mit der Ubermittlung der Lastschriften an die Zahl-
stelle ihr den Eindruck vermittelt, es bestiinden keine Bedenken gegen die Bonitét des
Einziehenden und dessen Vertragstreue (so zum Betrug auch OLG Hamm NJW 1977,
1834). Diese Informationsgehalte gehen jedoch (iber die Frage des unberechtigten
bzw. vertragswidrigen Verhaltens des Téters im dargelegten Sinne hinaus.”“ (BGH
aa0)

cc) Es kann offen bleiben, ob und inwieweit die Tatbestandsalternative
des Verwendens unrichtiger oder unvollstandiger Daten dann aus-
scheidet, soweit diese Daten programmgemal irrelevant sind (diese
sog. computerspezifische Auslegung befirwortend etwa MUKo-
StGB/Wohlers, § 263a Rn 28; Tiedemann aaO, § 263a Rn 35; im Ein-
zelnen streitig).

,Die Zahlistelle bzw. deren EDV-Anlage priift zwar nicht, ob einem Abbuchungsauftrag
eine tatséchliche Zahlungsverpflichtung ihres Kunden zu Grunde liegt (vgl. Ellenberger
aa0, § 58 Rn 31); Gegenstand der - heutzutage iiblicherweise automatisierten - U-
berpriifung ist es aber jedenfalls regelméflig, ob der Zahlstelle ein die Lastschrift
abdeckender Abbuchungsauftrag ihres Kunden vorliegt (vgl. MiiKo-
HGB/Hadding/Héuser, 2. Aufl., Bd. 5 Anh. | C 64 sowie Ellenberger aaO, § 56 Rn 80)."
(BGH aa0)

Der Tater beeinflusst bei vollautomatisierten Vorgangen durch die
Verwendung der unrichtigen Daten auch das Ergebnis eines unmittelbar
vermogensrelevanten Datenverarbeitungsvorgangs (vgl. hierzu naher
Kilian/Heussen, Computerrecht, 31. Lfg. 2012, Abschn. 1, Teil 10,
Kap. 102, § 263a Rn 74 ff.).

~Ein solcher liegt jedenfalls vor, wenn und soweit die EDV-Anlage der Zahlstelle keine

Riickgabe der Riicklastschrift auslést, und sie mithin die Einlésung der Lastschrift be-
wirkt.
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Zwar ist in Féllen wie den vorliegenden, in denen ein Abbuchungsauftrag nicht vorliegt, die
Abbuchung im Verhéltnis zwischen der Zahlstelle und ihrem Kunden unwirksam (vgl. Ellen-
berger aa0, § 58 Rn 34), und der Kunde kann von der Bank nach ndherer MalRgabe die
Riickbuchung des Vorganges verlangen.

Unbeschadet dieser Mdglichkeit entsteht dem Kunden aber ein mit der Einlésung der
Lastschriften korrespondierender wirtschaftlicher Schaden i. S. eines Gefdahrdungs-
schadens: Das Vermégen des Kontoinhabers mag sich zwar mit Blick auf die Unwirksam-
keit der Abbuchung nicht in Héhe des Lastschriftbetrages materiell vermindern. Es tritt aber
jedenfalls eine zumindest faktische Vermdgensminderung ein (vgl. auch Triick aaO, § 49
Rn 58 m. w. Nachw. zu Fallgestaltungen, in denen der Téter sich etwa durch sog. Phishing
Zugangsdaten zu Bankkonten verschafft und mittels dieser Daten eine Bank zu Transaktio-
nen, namentlich Uberweisungen, veranlasst). Der Bankkunde trégt nunmehr némlich das
Risiko, die Abbuchung liberhaupt zu bemerken, um eine Rlickbuchung verlangen zu kén-
nen. Bis dahin weist sein Konto einen um den Lastschriftbetrag verminderten Kontostand
auf und er ist jedenfalls faktisch daran gehindert, (iber diesen Betrag zu disponieren.

Die Zahlstelle ist auch - analog zu den zum Dreiecksbetrug entwickelten Grundsétzen -
dem Lager ihrer Kunden zuzurechnen. Das hierfiir erforderliche Ndheverhiltnis ist ge-
geben (vgl. Triick aaO; vgl. auch OLG Hamm aaO; a.A., insoweit ohne ndhere Begriindung
Soyka, NStZ 2004, 538): Die Zahlstelle hat bereits aufgrund der vertraglichen Vereinbarun-
gen zu ihren Kunden die Méglichkeit, - wie hier - Abbuchungen von deren Konten zu veran-
lassen.” (BGH aaO)

Das Verhalten des Angekl. erfiillt die objektiven und subjektiven Voraussetzungen
des versuchten Computerbetrugs zum Nachteil der Bankkunden, von deren Kon-
ten die Lastschriften eingezogen werden sollten.

a)

b)

Dem Angekl. war bekannt, dass den Lastschriften keine reellen Forde-
rungen zu Grunde lagen und dementsprechend keiner der lediglich an-
geblich zahlungspflichtigen Bankkunden seiner Bank einen Abbuchungs-
auftrag erteilt hatte; ihm ging es darum, gemeinsam mit den weiteren Tat-
beteiligten Uber die im Lastschriftverfahren eingezogenen Betrage verfugen
zu kénnen.

»Er handelte somit im Bewusstsein der Schiddigung der betreffenden Bankkunden und
daher vorsétzlich. Zudem war seine Absicht, sich und Dritten einen rechtswidrigen Vermé-
gensvorteil zu verschaffen, gegeben. Dass der Angekl. eine rein automatisierte Bearbeitung
der von ihm online (bermittelten Lastschriftauftrdge nicht in seinen Vorsatz aufgenommen
haben kénnte, liegt ohnehin fern.

Keiner weiteren Erérterung bedarf zudem, dass er durch die Ubermittlung der Lastschrift-
auftrage die nach § 22 StGB maRgebliche Schwelle zum Versuch (berschritten hatte. E-
benso scheidet ein freiwilliger Riicktritt des Angekl. ersichtlich aus.” (BGH aaO)

Jedoch ist bei den angeblich zahlungspflichtigen Bankkunden infolge der
Ubersendung der Lastschriftauftrage nicht bereits ein Vermdgens-
schaden eingetreten.

,2Unmittelbare Folge der Ubersendung der Lastschriftauftrdge an die Zahlstellen war zwar,
dass diese die Konten ihrer Kunden in Héhe von 9,28 Euro belasteten (sog. Belastungsbu-
chung). Diese Belastungsbuchungen waren jedoch zunéchst nur vorldufiger Art und mit
Blick auf die fehlenden Abbuchungsauftrdge bis zum zweiten Bankarbeitstag von den Zahl-
stellen riickgdngig zu machen, so wie dies hier auch ganz liberwiegend erfolgt ist. Bis dahin
mag das Vermdgen der Bankkunden beeintrdchtigt gewesen sein, wenn und soweit die
Konten zunéchst einen um den Lastschriftbetrag verminderten Kontostand auswiesen und
die Bankkunden bis zur Riickgabe der Lastschriften insoweit in ihrer Dispositionsfreiheit
jedenfalls eine Zeit lang eingeschrdnkt waren. Hierzu ist jedoch bislang nichts festgestellt.
Zudem ist - jedenfalls bei vollautomatisierten Uberpriifungen - zumindest nicht fernliegend,
dass eine fehlende Dispositionsmdéglichkeit allenfalls auf eine ,logische Sekunde"
begrenzt war und damit keine auch nur faktische Beeintrdchtigung des Vermégens der
Bankkunden zur Folge hatte.

Soweit das Landgericht hinsichtlich der 785 Lastschriften, bei denen es zu keinen Riicklast-
schriften kam, eine Vermdégensschédigung der insoweit betroffenen Bankkunden ange-
nommen hat, liegt ein vollendeter Computerbetrug zu deren Nachteil zwar nach dem oben
Erlduterten grds. nahe. Jedoch blieben die Griinde fiir die Vorgénge bei den Zahlstellen in-
soweit ungeklért. Vor diesem Hintergrund ist jedenfalls nicht véllig auszuschlieBen, dass
andere - vom Angekl. nicht beeinflusste - Faktoren hierzu gefiihrt haben.

Es kann daher nur sicher das Vorliegen eines versuchten Computerbetruges zum Nachteil
der Bankkunden entnommen werden.“ (BGH aaO)
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VL.

Der Angekl. hat sich auch nicht wegen eines vollendeten Computerbetrugs zum Nach-
teil der Raiffeisenbank strafbar gemacht, denn ein Gefahrdungsschaden zu ihrem
Nachteil ist nicht gegeben.

»,Ob in Féllen der vorliegenden Art, in denen der Téter (auch) bewirkt, dass die Erste Inkassostelle die Last-
Schriftbetrdge auf seinem Konto vorldufig gutschreibt, ein Computerbetrug zu deren Nachteil bereits deswe-
gen ausscheidet, weil die EDV-Anlage dieser Bank weder die zugrundeliegenden Forderungen (in diese Rich-
tung wohl Triick aaO, § 49 Rn 42, 52; anders Lenckner/ Winkelbauer CR 1986, 654) noch das Vorliegen von
Abbuchungsauftrdgen Gberpriift, kann offenbleiben. Denn die bisherigen Feststellungen tragen jedenfalls den
vom Landgericht angenommenen Geféhrdungsschaden nicht:

Im Ansatzpunkt zutreffend geht das Landgericht zwar davon aus, dass auch die Erteilung einer Vorbehalts-
gutschrift zu einer schadensgleichen Vermégensgefdhrdung fiihren kann, soweit der Kontoinhaber tat-
sdchlich die Mdéglichkeit hat, auf den vorldufig gutgeschriebenen Betrag zuzugreifen (vgl. zum insoweit gleich
zu behandelnden Fall der betriigerischen Scheckeinreichung BGH NStZ-RR 2007, 236; Triick aaO, § 49
Rn 16) und die Erste Inkassostelle nach den konkreten Umsténden des Einzelfalles durch das ihr zukom-
mende Riickbelastungsrecht nicht hinreichend gegen eine Vermdgenseinbul3e gesichert ist.

Die bisherigen Feststellungen des Landgerichts belegen jedenfalls angesichts des unmittelbar bei der Raiffei-
senbank entstandenen Verdachts und der bereits am Morgen des 29.04.2011 erfolgten Sperrung des Kontos
keine konkrete Mdglichkeit, auf die vorldufig dem Konto des ,M." gutgeschriebenen Betrdge zugreifen zu kén-
nen. Rein abstrakte Méglichkeiten reichen zur Annahme einer schadensgleichen Vermégensgeféahr-
dung bei der Raiffeisenbank jedoch nicht aus.” (BGH aaO)

Auch ein versuchter Computerbetrug zum Nachteil der Raiffeisenbank kann nicht be-
jaht werden, denn es kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass der Angekl.
glaubte, es kdnne auf die auf dem Konto ,M." vorlaufig gutgeschriebenen Betrage sofort
ohne Weiteres zugegriffen werden.

»~Schon die telefonische Nachfrage von S. zur Verfiigbarkeit der gutgeschriebenen Betrédge spricht da-
gegen, dass S. , der wiederholt mit der Bank in telefonischem Kontakt gestanden hatte, davon ausging, die
Bank sei zu diesem Zeitpunkt zur Auszahlung verpflichtet. Bestétigt wird dies durch den spéteren Versuch,
(nur) 10.000 Euro abzuheben. Die Beschrdnkung auf eine solche vergleichsweise geringe Teilsumme hétte
aus der Sicht des Téterkreises keinen Sinn, wenn die Auffassung bestanden hétte, es bestiinde ein sofortiger
Auszahlungsanspruch hinsichtlich des gesamten Betrags.“ (BGH aaO)

Ein Schuldspruch wegen Kreditbetrugs (§ 265b StGB) gegeniber der Raiffeisenbank im
Zusammenhang mit der Zulassung des Kontos des ,M." zum Lastschriftverfahren kommt
schon mit Blick darauf, dass der Angekl. erst hinzugezogen wurde, nachdem die Zulas-
sung des Konto des ,M." zum Lastschriftverfahren bereits abgeschlossen war, nicht in
Betracht.

Ergebnis: Der Angekl. hat sich wegen eines - versuchten - (Dreiecks-) Computerbetruges
zum Nachteil der Bankkunden, von deren Konten die Lastschriftbetrage von jeweils
9,28 Euro eingezogen werden sollten, gem. § 263a Il i.V.m. § 263 Il StGB, §§ 22, 23
StGB strafbar gemacht.
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GG Zustandshaftung des Grundstiickseigentumers GG
Art. 14 Begrenzung bei noch unklaren Sanierungskosten

(OVG Miinster in DOV 2013, S. 487; Beschluss vom 06.02.2013 - 5 B 839/12)

1. Dem Eigentimer kdnnen als Folge der Sozialbindung des Eigentums Anordnungen zur
Gefahrenabwehr nur insoweit zuzumuten sein, als der finanzielle Aufwand hierflir den
Verkehrswert des Grundstiicks nach Gefahrenbeseitigung nicht libersteigt.

2. Dies hat die Behorde bei ihrer Entscheidung nach pflichtgemalkem Ermessen zu beriick-
sichtigen. Kann sie das Verhaltnis von Verkehrswert und Sanierungskosten nicht konkret
abschatzen, so ist die Sanierungsverfiigung mit dem Vorbehalt einer gesonderten
Entscheidung tber die Kostentragung zu verbinden.

3. Auf das Verhaltnis von Verkehrswert und Sanierungskosten kommt es nur dann aus-
nahmsweise nicht an, wenn der Eigentiimer

e das Risiko der entstandenen Gefahr bewusst in Kauf genommen hat oder

¢ wenn Risikoumstande beim Erwerb des Grundstiicks erkennbar waren bzw. im Ver-
lauf der Nutzung hatten erkannt werden kénnen.

Fall: Gegen den Antragsteller ist eine Ordnungsverfligung ergangen, in der ihm in Nummer 1. der Verfligung aufgege-
ben wurde, den Béschungsabschnitt 2 seines Grundstiicks in F., Gemarkung F., Flur 39, Flurstiick 585 (T.)
standsicher herzustellen. Zugleich wurden ihm hierauf bezogen in Nummer 4. der Ordnungsverfliigung Zwangs-
mittel angedroht. Mit Nummer 2 der Verfiigung wurde ihm aufgegeben, nach Abschluss der Sanierungsmallnah-
men ein geotechnisches Gutachtens (ber die Standsicherheit der Béschung vorzulegen. Zugleich wurde auch
bezogen hierauf in Nummer 5 der Verfligung eine Zwangsmittelandrohung vorgenommen. Der Antragsteller ist
der Auffassung, dass die mit der Befolgung der Ordnungsverfligung verbundenen Kosten seine Belastungsgren-
ze Ubersteigen und daher mit der Sozialbindung des Eigentums seine Zustandshaftung nicht mehr begriindet
werden kann. Zu Recht?

. Zustandshaftung des Eigentiimer

Der Eigentimer eines Grundstlicks kann grundsatzlich als Zustandsverantwortlicher fir die
Beseitigung von Gefahren in Anspruch genommen werden.

,Die - hier in Rede stehende - Zustandshaftung des Eigentiimers findet ihren rechtfertigenden Grund in seiner
Einwirkungsméglichkeit auf die gefahrverursachende Sache sowie in der Méglichkeit zu ihrer wirtschaftlichen
Nutzung und Verwertung.“ (OVG Miinster aaO)

Il. Grenzen der Zustandshaftung

Um der Anerkennung des Privateigentums und seiner Sozialpflichtigkeit gleichermalien
Rechnung zu tragen, bedarf das Ausmal} dessen, was dem Eigentiimer zur Gefahrenab-
wehr abverlangt werden kann, nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
von Verfassungswegen einer Begrenzung auf das zumutbare MaRB.

L,Diese Begrenzung ist Aufgabe der Behérden und Gerichte im Rahmen der Auslegung und Anwendung der
die Verantwortlichkeit und die Kostenpflicht begriindenden Vorschriften, solange der Gesetzgeber, dem nach
Art. 14 1 2 GG die Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums obliegt, die Grenzen der Zustandsver-
antwortlichkeit nicht ausdriicklich geregelt hat. Dem Eigentlimer kénnen als Folge der Sozialbindung des Ei-
gentums Anordnungen zur Gefahrenabwehr nur insoweit zuzumuten sein, als der finanzielle Aufwand hierfiir
den Verkehrswert des Grundstiicks nach Gefahrenbeseitigung nicht iibersteigt.

Wird der Verkehrswert von den Kosten (iberschritten, entféallt ndmlich in der Regel das — durch Art. 14 Abs. 1
GG geschlitzte - Interesse des Eigentlimers an einem kiinftigen privatniitzigen Gebrauch des Grundstiicks.
Eine diese Grenzen (lberschreitende Belastung kann insbesondere dann unzumutbar sein, wenn die Gefahr, die
von dem Grundstiick ausgeht, aus Naturereignissen, aus der Allgemeinheit zuzurechnenden Ursachen oder
von nicht nutzungsberechtigten Dritten herriihrt.

Demgegentiber kann eine Kostenbelastung, die den Verkehrswert des Grundstiicks (ibersteigt, zumutbar sein,
wenn der Eigentiimer

e das Risiko der entstandenen Gefahr bewusst in Kauf genommen hat oder

e wenn Risikoumstdnde beim Erwerb des Grundstiicks erkennbar waren bzw. im Verlauf der Nutzung hétten
erkannt werden kénnen.
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Allerdings ist es dem Eigentiimer nicht zumutbar, unbegrenzt fiir Gefahren einzustehen, das heil3t auch mit Ver-
mdégen, das in keinem rechtlichen oder wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem gefahrdrohenden Grundstiick
steht.“ (OVG Munster aaO)

Ergibt sich nach diesen Malistaben, dass die Kostenbelastung wegen fehlender Zumutbar-
keit von Verfassungswegen begrenzt ist, muss die Verwaltung auch Uber die Begrenzung
der Kostenbelastung des Zustandsverantwortlichen entscheiden.

»,Sind der Verwaltung die Griinde der Unzumutbarkeit im Zeitpunkt der Sanierungsanordnung nicht oder nicht
volistindig bekannt, so dass liber die Kostentragung zu diesem Zeitpunkt noch nicht abschlieBend entschieden
werden kann, ist die Sanierungsverfiigung mit dem Vorbehalt einer gesonderten Entscheidung iiber die
Kostentragung zu verbinden. Ein Eigentiimer kann ndmlich die Entscheidung, ob er die seine Zustandsverant-
wortlichkeit aktualisierende Sanierungsanordnung hinnehmen oder anfechten will, sinnvoll nur treffen, wenn er
weil3, ob er unbegrenzt mit den Kosten belastet wird oder mit welcher Kostenbelastung er héchstens zu rechnen
hat.“ (OVG Minster aaO)

Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob vor diesem Hintergrund die getroffenen Verfiigung rechtlich haltbar ist. Die
nicht unter den Vorbehalt einer gesonderten Entscheidung Gber die Kostentragung gestellte
Sanierungsanordnung in Nummer 1. der Verfigung kénnte wegen eines Ermessensfehlers
offensichtlich rechtswidrig sein. Eine Entscheidung ware nur dann entbehrlich, wenn hinrei-
chend sicher auszuschliefRen ist, dass die Kosten flir die Herstellung der Standsicherheit der
betroffenen Boschung den Verkehrswert des Grundstlicks Ubersteigen.

1. Ermittlung des Verkehrswertes

Die Antragsgegnerin geht von einem Verkehrswert des Grundstiicks nach der Sanie-
rung von 194.141,30 Euro aus.

,Die Einschétzung der Antragsgegnerin, der, ist nicht hinreichend belastbar. |hr liegt soweit ersichtlich
kein auf das konkrete Grundstiick bezogenes Verkehrswertgutachten des Gutachterausschusses zugrun-
de (vgl. z. B. § 193 Abs. 1 Nr. 2 BauGB). Die (iberschldagige Wertermittlung der Antragsgegnerin beruht
vielmehr allein auf den vom Gutachterausschuss des Kreises N. ermittelten Bodenrichtwerten (§§ 193
Abs. 5 Satz 1, 196 BauGB). Inwieweit diese Annahmen auf fachkundigem Sachverstand beruhen, ist
nicht erkennbar. Sie sind aus sich heraus auch nicht hinreichend nachvollziehbar. Bodenrichtwerte sind
lediglich durchschnittliche Lagewerte fiir den Boden von Gebieten, die nach Art und Mal3 weitgehend (-
bereinstimmende Lage- und Nutzungsverhéltnisse aufweisen (§ 196 Abs. 1 BauGB). Sie stellen allenfalls
einen Orientierungswert bei der Ermittlung des Verkehrswerts dar und machen die Erstellung eines Gut-
achtens jedenfalls dann nicht entbehrlich, wenn das zu bewertende Grundstiick - wie hier - rechtlich und
tatséchlich vom Gebietsdurchschnitt abweicht.“ (OVG Miinster aaO)

Schon die Ermittlung des Verkehrswertes halt daher einer gerichtlichen Uberpriifung
nicht stand, so dass die Ermessenaustibung schon wegen fehlerhafter Entscheidungs-
grundlagen nicht ordnungsgemal erfolgt ist.

2. Ermittlung der Sanierungskosten

Die Antragsgegnerin geht von Sanierungskosten in Hohe von rund 120.000 Euro aus.
Eine Begrenzung der Kosten flir den Antragsteller auf diesen Wert findet allerdings nicht
statt.

+Eine konkrete Kostenschétzung liegt bislang lediglich fiir die Abflachung aller vier - nicht ausschlieB3lich
auf dem Flurstiick 585 befindlichen - Béschungsabschnitte vor. Insoweit legt die mit den Baugrund- und
Standsicherheitsuntersuchungen (im Folgenden: Gutachten) beauftragte D. D1. GmbH in ihrer orientieren-
den Kostenschédtzung einen Betrag von etwa 111.250 Euro zuziiglich Mehrwertsteuer zugrunde. Darauf
findet sich ein handschriftlicher Vermerk eines Mitarbeiters der Antragsgegnerin, wonach bei einer Sanie-
rung nur des zweiten Béschungsabschnitts ein Abschlag von etwa 30.000 Euro vorzunehmen sei. Aus-
gehend hiervon ergédben sich einschliellich der Mehrwertsteuer Kosten von rund 100.000 Euro. Hinzu
kommen nach Angaben der Gutachter Kosten fiir begleitende Ingenieurleistungen (z. B. Planungsaufgaben,
Bautiberwachung oder Fachbauleitung), die noch nicht ndher eingegrenzt wurden.

Dass die Gesamtkosten der MalBnahme den noch nicht hinreichend genau ermittelten Verkehrswert des
Grundstiicks (ibersteigen kénnten, lasst sich aber vor allem deshalb nicht sicher ausschlieBen, weil etwaige
Kosten fiir Riickbau und Verfiillungsarbeiten an der im Bereich der Béschung auf dem kldgerischen
Grundstlick festgestellten untertdgigen Luftschutzstollenanlage in der Schétzung nicht beriicksichtigt wor-
den sind. Die Gutachter haben dabei deutlich gemacht, dass die Herstellung der Standsicherheit auch einen
Riickbau bzw. eine Verfiillung der bestehenden bdschungsseitigen Luftschutzstollenanlage erfordern kann.
Bei einem Abtrag der bestehenden Béschung werde der Stollen vermutlich mitbetroffen. Dabei kénne diese
Problematik mitberiicksichtigt werden. Insoweit kbnnen auf den Antragsteller weitere erhebliche Kosten
zukommen, deren Umfang bisher unbekannt jst. Zu derartigen MalBnahmen ist er nach der angefochtenen
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Ordnungsverfligung auch verpflichtet, soweit sich diese fiir die Herstellung der Standsicherheit der Bé-
schung als erforderlich erweisen.” (OVG Minster aaO)

Auch die voraussichtlichen Kosten der Sanierung sind nicht ordnungsgemaf ermittelt
worden, so dass auch insofern eine taugliche Entscheidungsgrundlage fehlt.

3. Ausnahmefall

Die Entscheidung ware nur dann haltbar, wenn es im vorliegenden Fall ausnahmsweise
auf das Verhaltnis von Verkehrswert nach der Sanierung und Sanierungskosten nicht
ankommen wirde, weil dem Antragsteller unabhangig davon aus anderen Griinden die
Sanierung auf jeden Fall zugemutet werden kann.

,Dass die Voraussetzungen erfillt sind, unter denen einem Grundstiickseigentiimer eine Kostenbelastung
liber den Verkehrswert des sanierten Grundstlicks hinaus zumutbar ist macht die Beschwerde selbst nicht
geltend. Auch aus dem Aktenvermerk vom 05.04.2012 geht nicht hervor, dass die Antragsgegnerin geprtift
und bewertet hétte, ob der Antragsteller etwa das Risiko der entstandenen Gefahr bewusst in Kauf ge-
nommen oder vor erkennbaren Risikoumstédnden die Augen verschlossen und hieraus ggf. Vorteile er-
zielt hat.“ (OVG Minster aaO)

IV. Ergebnis

,Die Ordnungsverfligung und die aktenkundigen Ermittlungen der Antragsgegnerin lassen auch unter Beriicksich-
tigung des Beschwerdevorbringens nicht hinreichend sicher erkennen, dass die dem Antragsteller aufgegebe-
ne SanierungsmaBBnahme diesem zumutbar ist. Die Antragsgegnerin hétte die fiir die Beurteilung der Verhélt-
nisméRigkeit erheblichen Umstédnde vor Erlass der Verfligung genauer kldren und die Kostenbelastung des
Antragstellers ggf. entsprechend begrenzen miissen. Soweit dies nicht méglich war, hétte sie die Sanie-
rungsanordnung unter den Vorbehalt einer gesonderten Entscheidung (liber die Kostentragung stellen miis-
sen.”“(OVG Minster aa0O)
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GG
Art.

Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit VerfR
211 Unterbringung eines Nichtrauchers mit Rauchern in der U-Haft

(BVerfG in NJW 2013, 1941; Beschluss vom 28.10.2012 — 2 BvR 737/11)

Bei gewichtigen Grundrechtseingriffen ist vom Fortbestehen des Rechtsschutzbe-
durfnisses im Verfassungsbeschwerdeverfahren auch dann auszugehen, wenn sich die di-
rekte Belastung durch den angegriffenen Hoheitsakt auf eine Zeitspanne beschrankt, in
der der Betroffene nach dem regelmaligen Geschaftsgang eine Entscheidung des
BVerfG kaum erlangen konnte.

Die fachgerichtliche Uberpriifung grundrechtseingreifender MaBnahmen kann die
rechtsstaatlich gebotene Beachtung des geltenden Rechts und den effektiven Schutz der
bertihrten materiellen Rechte nur gewahrleisten, wenn sie auf zureichender Aufklarung
des jeweiligen Sachverhalts beruht.

Die materiell berihrten Grundrechte, das Grundrecht aus Art. 19 IV GG und das Rechts-
staatsprinzip sind verletzt, wenn grundrechtseingreifende MaRnahmen im Strafvollzug von
den Gerichten ohne zureichende Sachverhaltsaufklarung als rechtmaBig bestatigt
werden.

Es kénnen nicht beliebige Einschrankungen damit gerechtfertigt werden, die gegebene
Ausstattung der Justizvollzugsanstalt lasse nichts anderes zu.

Es ist Sache des Staates, im Rahmen des Zumutbaren alle MalRnahmen zu treffen, die ge-
eignet und notig sind, um Verkurzungen der Rechte von Untersuchungsgefangenen zu
vermeiden; die daflir erforderlichen sachlichen und personellen Mittel hat er aufzubrin-
gen, bereitzustellen und einzusetzen.

Fall:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Beeintrachtigung eines Untersuchungsgefangenen durch das Rauchen
von Mitgefangenen im Haftraum.

Der Bf., ein Nichtraucher, wurde am 27.02.2010 als Untersuchungsgefangener in der JVA St. in einem Drei-
Personen-Haftraum mit zwei rauchenden Mitgefangenen untergebracht. Am 03.03.2010 wurden die beiden rau-
chenden Gefangenen in einen anderen Haftraum verlegt und der Bf. wurde gemeinsam mit einem Nichtraucher
untergebracht.

Unter dem 29.11.2010 stellte der Bf. einen Antrag auf gerichtliche Entscheidung beim LG Stralsund. Er beantrag-
te unter anderem die Feststellung, dass die ,Zulassung der Zufiigung von kérperlichen Schmerzen durch ge-
sundheitsgefahrdende Stoffe” rechtswidrig gewesen sei. Die beiden Mitgefangenen hatten stark geraucht, sogar
mehrmals wahrend der Nacht. Auf Grund des Rauches habe er bereits nach der ersten Nacht starke Kopf-
schmerzen bekommen, die trotz Schmerztabletten angehalten hatten. Zu dem Antrag nahm die JVA Stellung.
Nach Hinweisen der Polizei sei von der Gefahr der Selbsttétung oder -verletzung ausgegangen worden, so dass
zum Schutz des Bf. eine Unterbringung in Gemeinschaft sowie Kontrollen verfligt worden seien. Die kurzzeitige
Unterbringung auf einem Haftraum mit Rauchern sei in der zeitweiligen Belegungssituation der JVA begriindet
gewesen. Die Notwendigkeit der Gemeinschaftsunterbringung sei vom psychologischen Fachdienst bis zum
07.04.2010 aufrechterhalten worden; seitdem sei der Bf. allein untergebracht. Mit angegriffenem Beschluss vom
09.12.2010 wies das LG den Antrag auf gerichtliche Entscheidung zurick. Das OLG verwarf die Beschwerde
,aus den zutreffenden Griinden des angefochtenen Beschlusses” als unbegriindet. Der Bf. riigt mit seiner Ver-
fassungsbeschwerde, in seinem Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 1l 1 GG) verletzt
worden zu sein. Wird er Erfolg haben?

Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

Eine gegenwartige Betroffenheit des Bf. ist nicht mehr anzunehmen, da er zwischenzeit-
lich zur VerbluRung von Strafhaft in eine andere Justizvollzugsanstalt verlegt worden ist.
Fraglich ist daher, ob er Uberhaupt noch ein Rechtsschutzinteresse an der verfassungsge-
richtlichen Prufung hat.

1. Grundsaétze

.Bei gewichtigen Grundrechtseingriffen ist vom Fortbestehen des Rechtsschutzbediirfnisses im Ver-
fassungsbeschwerdeverfahren auch dann auszugehen, wenn sich die direkte Belastung durch den angegrif-
fenen Hoheitsakt auf eine Zeitspanne beschréankt, in der der Betroffene nach dem regelméfligen Ge-
schéftsgang eine Entscheidung des BVerfG kaum erlangen konnte (vgl. BVerfGE 117, 244 [268] =NJW
2007, 1117; BVerfGK 11, 54 [59] = BeckRS 2007, 23977, BVerfG [2. Kammer des Zweiten Senats], Beschl.
v. 24. 1. 2008 — 2 BvR 1661/06, BeckRS 2008, 32830). Gewichtig im hier maf3geblichen Sinne kénnen ne-
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ben Grundrechtseingriffen, die das Grundgesetz unter Richtervorbehalt gestellt hat (vgl. BVerfGE 96, 27
[40] = NJW 1997, 2163; BVerfGE 104, 220 [233] = NJW 2002, 2456; BVerfGE 117, 244 [269] = NJW 2007,
1117), auch Eingriffe in andere Grundrechte sein (vgl. nur BVerfGE 110, 77 [86] = NJW 2004, 2510;
BVerfGK 11, 54 [569] = BeckRS 2007, 23977; BVerfG, NJW 2012, 2790 m. w. Nachw.).” (BVerfG aaO)

2. Anwendung auf den Fall

Wegen der typischerweise kurzen Dauer der Untersuchungshaft kann ein Untersu-
chungsgefangener nach dem regelmafRigen Geschaftsgang eine stattgebende Ent-
scheidung des BverfG zu MaRnahmen in deren Vollzug nicht erlangen, wahrend die Un-
tersuchungshaft noch andauert.

LEntfiele das Rechtsschutzbedlirfnis fiir Verfassungsbeschwerden, die Mallnahmen im Vollzug der Untersu-
chungshaft betreffen, jeweils mit dem Ubergang des Betroffenen in die Strafhaft oder mit einer auf Grund
dessen erfolgenden Verlegung, so fiele ein wirksamer verfassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz in
diesem Bereich weitgehend aus (vgl. BverfG [3. Kammer des Zweiten Senats], Beschl. v. 15.11.2010 — 2
BvR 1183/09, BeckRS 2010, 56335). Auf die im fachgerichtlichen Verfahren zu beriicksichtigende Frage, ob
Beeintréachtigungen durch das Rauchen von im selben Haftraum untergebrachten Mitgefangenen sich dar-
tber hinaus generell oder in der Justizvollzugsanstalt, in der der Bf. untergebracht ist, auch unabhéngig von
der Dauer der Untersuchungshaft typischerweise — etwa wegen gezielter Erledigung zur Aufrechterhaltung
einer Praxis, die gerichtlicher Uberpriifung nicht standhalten kann (vgl. BverfG [3. Kammer des Zweiten Se-
nats],Beschl. v.02.03.2011 — 2 BvR 579/09, BeckRS 2011, 53033) — binnen so kurzer Frist erledigen, dass
der Betroffene auch eine fachgerichtliche Entscheidung vor dem Zeitpunkt der Erledigung nicht erlangen
kann, kommt es daher fiir die Frage eines fortbestehenden Rechtsschutzbedlirfnisses im vorliegenden Ver-
fassungsbeschwerdeverfahren nicht an. In Anbetracht des Gewichts des vom Bf. geriigten Eingriffs ent-
féllt das Rechtsschutzbed(irfnis auch nicht deshalb, weil der geriigte Grundrechtseingriff nicht die erforderli-
che Schwere erreichte.” (BVerfG aa0)

Der Zulassigkeit der fristgemal eingegangenen Verfassungsbeschwerde steht daher
nicht entgegen, dass der Bf. zwischenzeitlich zur VerbulRung von Strafhaft in eine ande-
re Justizvollzugsanstalt verlegt worden ist.

ll. Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn die Art der Unterbringung des Bf. dieses in
seinem Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 1l 1 GG verletzt.

1. Eroffnung des Schutzbereiches
a) personlicher Schutzbereich

Art. 2 Il 1 GG ist ein Jedermannsrecht, auf dass sich auch der Bf. berufen kann, so
dass der personliche Schutzbereich eréffnet ist.

b) sachlicher Schutzbereich

Im sachlichen Schutzbereich schitzt Art. 2 Il 1 GG das Leben und die kérperliche
Unversehrtheit. Durch das Passivrauchen in der Haftzelle ist zumindest die korperli-
che Unversehrtheit betroffen.

2. Eingriff

Ein Eingriff ist in jedem, dem Staat zurechenbaren Verhalten zu sehen, welches die Be-
tatigung im grundrechtlich geschutzten Bereich unmittelbar oder mittelbar unméglich
macht oder erschwert. Fraglich ist daher, ob die gemeinsame Unterbringung in einem
Haftraum mit starken Rauchern einen Eingriff in das Recht des Bf. auf Leben und kor-
perliche Unversehrtheit darstellt.

LAngesichts der jedenfalls bei unentrinnbarem gemeinsamen Aufenthalt auf engem Raum nicht nur er-
heblich beldstigenden, sondern auch — zumindest nicht ausschlieBbaren — gesundheitsgefdhrdenden
Wirkungen des Passivrauchens (vgl. BVerfGE 95, 173 [184f.] = NJW 1997, 2871; BVerfGE 121, 317
[3501f.] = NJW 2008, 2409; BverfG [1. Kammer des Ersten Senats]NJW 1998, 2961 [2962]) kann darin,
dass ein Gefangener auf seinem Haftraum ohne seine Zustimmung dem Rauchen eines Mitgefangenen
ausgesetzt wird, ein Grundrechtseingriff von erheblichem Gewicht liegen (vgl. BVerfGK 13, 67 [68] =
BeckRS 2008, 30832). Der Gefangene hat Anspruch auf Schutz vor Gefdhrdung und erheblicher Belasti-
gung durch das Rauchen von Mitgefangenen und Aufsichtspersonal (vgl. BVerfGK 13, 67 [68] = BeckRS
2008, 30832; BverfG [3. Kammer des Zweiten Senats], Beschl. v. 29.10.2008 — 2 BvR 1203/07, BeckRS
2008, 40878; aus der fachgerichtlichen Rechtsprechung OLG Celle, NJW 2004, 2766 [2767]; OLG Frankfurt
a.M., NStz 1989, 96; OLG Hamm, NStZ 1984, 574 [575]; OLG Niirnberg, Beschl. v. 09.09.2008 — 2 Ws
416/08, BeckRS 2008, 21890; LG Detmold, Urt. v. 02.11.2006 — 9 O 163/05, BeckRS 2008, 07917).”
(BVerfG aaO)
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Demnach lag hier ein erheblicher Eingriff in das Grundrecht aus Art. 2 Il 1 GG vor, denn
nach dem unwidersprochenen Vortrag des Bf. war dieser als Nichtraucher gegen seinen
Willen fir mehrere Tage mit zwei stark rauchenden Mitgefangenen in einem Haftraum
untergebracht.

3. Rechtfertigung
a) Beschrankbarkeit

Gemal Art. 2 Il 3 GG darf in das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit
nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden.

,Die vom LG herangezogene Vorschrift des § 13 1 3 MVUVolIzG, nach der bei einer Gefahr fiir Leben
oder Gesundheit oder bei Hilfsbediirftigkeit eine gemeinsame Unterbringung von Untersuchungs-
gefangenen wéhrend der Ruhezeiten auch ohne die Zustimmung des gefdhrdeten oder hilfsbed(irfti-
gen Untersuchungsgefangenen maéglich ist, stellt keine Rechtsgrundlage fiir den hier zu beurteilen-
den, in der gemeinsamen Haftraumunterbringung des Bf. gerade mit mehreren rauchenden Mit-
gefangenen liegenden Eingriff in das Grundrecht auf kérperliche Unversehrtheit dar.“ (BVerfG aaO)

b) VerfassungsmaBigkeit der Beschrankung

Selbst wenn es sich hierbei um eine taugliche Eingriffsgrundlage handeln wirde,
muss die VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs geprift werden. Auch bei der Anwen-
dung anderer Vorschriften (§ 4 Il MVUVolIzG) hatte eine entsprechende Prufung er-
folgen mussen.

aa) legitimer Zweck

Die Unterbringung in Gemeinschaft sollte dem Schutz des Bf. vor einer Selbst-
totung oder - verletzung dienen, so dass sie einen legitimen Zweck verfolgte.

bb) Geeignetheit

Durch die Unterbringung in einer Gemeinschaftszelle war eine standige Kon-
trolle durch Anwesenheit der Mitgefangenen gewabhrleistet, so dass die Unter-
bringung in der Gemeinschaftszelle auch geeignet war, um den Schutz des Bf.
vor einer Selbsttétung zu gewahrleisten.

cc) Erforderlichkeit

Fraglich ist jedoch, ob die MalRnahme auf erforderlich war. Erforderlich ist eine
Maflinahme nur, wenn es kein milderes Mittel gibt, welches gleich geeignet ist,
den angestrebte Zweck zu erreichen.

(1) Prufungsumfang durch das Gericht

Zunachst kommt es darauf an, in welchem Umfang zur Uberpriifung der
Malnahme angerufene Gericht verpflichtet sich, aufzuklaren, welche Alter-
nativmaoglichkeiten bestanden hatten, um dann entscheiden zu kénnen, ob
diese gleich geeignet, aber milder im Hinblick auf den zu prifenden Grund-
rechtseingriff gewesen waren.

,Die fachgerichtliche Uberpriifung grundrechtseingreifender MaBnahmen kann die
rechtsstaatlich gebotene Beachtung des geltenden Rechts und den effektiven Schutz der
beriihrten materiellen Rechte nur gewéhrleisten, wenn sie auf zureichender Aufklarung
des jeweiligen Sachverhalts beruht (vgl. BVerfGE 101, 275 [294f.] = NJW 2000, 418;
BVerfGK 4, 119 = LKV 2005, 116 [127f.]; BVerfGK 13, 487 [493] = BeckRS 2008, 35236).
Dies gilt auch fiir die gerichtliche Uberpriifung grundrechtseingreifender MaBnahmen im
Strafvollzug. Die materiell beriihrten Grundrechte — hier Art. 2 Il 1 GG —, das Grundrecht
aus Art. 19 IV GG und das Rechtsstaatsprinzip sind verletzt, wenn grundrechtseingreifende
Mallnahmen im Strafvollzug von den Gerichten ohne zureichende Sachverhaltsaufkla-
rung als rechtmiBig bestétigt werden (vgl. BVerfGK 9, 390 [395] = BeckRS 2007, 27183;
BVerfGK 9, 460 [463f.] = NStZ-RR 2007, 92; BVerfG [3. Kammer des Zweiten Senats],
Beschl. v. 15.07.2010 — 2 BvR 2518/08, BeckRS 2010, 51327, und Beschl. v. 26.10.2011 —
2 BvR 1539/09, BeckRS 2011, 56243).“ (BVerfG aaO)

(2) Anwendung auf den Fall

Das LG hat angenommen, dass die gemeinsame Unterbringung des Bf. mit
einem oder mehreren Nichtrauchern auf Grund der Belegungssituation
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lll. Ergebnis

nicht moglich gewesen sei. Dies hat es aus der Angabe der Justizvollzugs-
anstalt gefolgert, die Unterbringung auf einem Haftraum mit Rauchern sei
in der zeitweiligen Belegungssituation der Justizvollzugsanstalt begriindet
gewesen. Fraglich ist, ob diese Ermittlungen ausreichend waren, um die
MalRnahme angesichts ihrer Grundrechtsrelevanz als rechtmaflig zu besta-
tigen.

,Die Stellungnahme der Justizvollzugsanstalt enthielt jedoch noch nicht einmal eine aus-
driickliche Feststellung des Inhalts, dass in einer gemeinsamen Unterbringung des Bf. mit
zwei rauchenden Mitgefangenen tatsdchlich — auch unter Beriicksichtigung der Méglich-
keit einer voriibergehenden anstaltsinternen Verlegung anderer Gefangener — die einzige
Moglichkeit der sicheren Unterbringung des Bf. bestand, geschweige denn eine Begriin-
dung, die dies plausibel gemacht hétte.

Das LG hat sich zudem einer ndheren Priifung der Zumutbarkeit des Eingriffs in der unzu-
treffenden Annahme verschlossen, Grundrechtseingriffe, die durch die faktischen Ver-
héltnisse in der jeweiligen Justizvollzugsanstalt bedingt sind, seien vom Gefangenen ohne
Weiteres hinzunehmen. Die Art und Weise der Unterbringung des Bf. hat es mit der Be-
griindung gebilligt, dass eine solche Unterbringung méglich sein miisse, wenn auf Grund
der gegebenen Belegungssituation eine von Rauchern getrennte Unterbringung nicht sofort
zu realisieren sei.

Diese Begriindung verkennt, dass nicht beliebige Einschrdnkungen damit gerechtfertigt
werden kbnnen, die gegebene Ausstattung der Justizvollzugsanstalt lasse nichts ande-
res zu. Grundrechte bestehen nicht nur nach MalRgabe dessen, was an Verwaltungseinrich-
tungen im konkreten Fall oder (blicherweise vorhanden ist (vgl. BVerfGE 15, 288 [296] =
NJW 1963, 755, BVerfGE 34, 369 [380f.] = NJW 1973, 1451; BVerfGE 35, 307 [310];
BVerfGK 13, 163 [166] = NStZ 2008, 521 m.w.N.). Vielmehr stellt der Grundsatz der Ver-
héltnisméaBigkeit, der den Vollzug der Untersuchungshaft in besonderem Mal3e beherr-
schen muss (vgl. BVerfGE 34, 369 [380] = NJW 1973, 1451, BVerfGE 35, 5 [9] = NJW
1973, 1363; BVerfGE 35, 307 [309]; BVerfGK 13, 163 = NStZ 2008, 521), auch Anforde-
rungen an die Ausstattung der Justizvollzugsanstalten. Es ist Sache des Staates, im
Rahmen des Zumutbaren alle MaBnahmen zu treffen, die geeignet und nétig sind, um Ver-
kiirzungen der Rechte von Untersuchungsgefangenen zu vermeiden, die daftir erforderli-
chen séchlichen und personellen Mittel hat er aufzubringen, bereitzustellen und ein-
zusetzen (vgl. BVerfGE 36, 264 [275] = NJW 1974, 307;BVerfGE 42, 95 [101f] = NJW
1976, 1311; BVerfGK 13, 163 [168f.] = NStZ 2008, 521, BVerfG [3. Kammer des Zweiten
Senats],Beschl. v. 26.10.2011 — 2 BvR 1539/09, BeckRS 2011, 56243 m.w.N.).“ (BVerfG
aa0)

Das Gericht hat daher nicht hinreichend festgestellt, dass die Unterbrin-
gung mit zwei rauchenden Mitgefangenen zur Zweckerreichung erforder-
lich war.

Sowohl die MaRnahme selbst als auch der Beschluss des OLG, der sich auf die flir zutref-
fend erachteten Grinde des angegriffenen Beschlusses des LG stitzt, verletzen die Grund-
rechte des Bf. Aus Art. 2 Il 1 und Art. 19 IV GG.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. 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 Verzugsbeginn BGB
§ 286 Zahlungsziel in Rechnung als Mahnung
(OLG Saarbriicken in NJW-RR 2013, 852; Urteil vom 17.04.2013 — 1 U 398/11)

Die erstmalige Ubersendung einer Rechnung an einen Verbraucher mit der ,Bitte* um Uberweisung bis zu einem
kalendermaRig festgelegten Termin stellt grds. keine Mahnung dar.

l. Die Bitte um Zahlung bis zum 24.09. stellt keine Bestimmung einer Leistungszeit i. S. von § 286 Il Nr. 1 BGB
dar.

»Eine solche Bestimmung muss durch Rechtsgeschéft — i. d. R. in dem zu Grunde liegenden Vertrag —, durch Gesetz oder in
einem Urteil getroffen worden sein. Die einseitige Festlegung einer Leistungszeit durch den Gldubiger reicht, sofern die-
ser nicht nach § 315 BGB zur Bestimmung der Leistung berechtigt ist, was regelméfig bei Leistungen der &ffentlichen Da-
seinsvorsorge der Fall ist, fiir die Anwendung der Vorschrift nicht aus (vgl. BGH NJW 2008, 50).

Ein Leistungsbestimmungsrecht des Kl. nach § 315 BGB ist vorliegend nicht gegeben. Da es auch an einem vertraglich einge-
rdumten Leistungsbestimmungsrecht des Ki. fehlt, konnte dieser in der Rechnung nicht einseitig eine verzugsbegriindende
Leistungszeit bestimmen.“ (OLG Saarbriicken aaQ)

II.  In der Bitte um Zahlung bis spatestens zum 24.09. liegt auch keine befristete Mahnung i. S. von § 286 | BGB.

4Eine solche setzt eine eindeutige und bestimmte Leistungsaufforderung voraus. Eine Fristsetzung fiir die Leistung ist nicht
notwendig. Der Glaubiger muss jedoch — fiir den Schuldner erkennbar — klar zum Ausdruck bringen, dass er die Vornahme der
geschuldeten Leistung verlangt (vgl. M(iKo-BGB/Ernst, 6. Aufl. 2012, § 286 Rn 48). Zwar bedarf es — anders als im Fall des
§ 286 Ill 1 BGB — keines Hinweises auf die Rechtsfolgen des Verzuges. Auch kann die Mahnung mit der die Félligkeit begriin-
denden Handlung verbunden werden und daher auch in einer Rechnung enthalten sein, selbst wenn nach den vertraglichen
oder gesetzlichen Bestimmungen erst mit deren Zugang die Forderung féllig wird. Hierbei handelt es sich jedoch um Ausnah-
mefélle. Die erstmalige Zusendung einer Rechnung — selbst mit Angabe eines Zahlungsziels — ist regelméBig nicht als
Mahnung anzusehen. In der kalenderméBigen Bestimmung eines Zahlungsziels in der Rechnung des Kl. ohne Hinweis auf
einen Verzugseintritt oder dhnliche Zusétze liegt daher nur ein Angebot zu einer Stundung oder einem pactum de non peten-
do, das die Bekl. als ihr glinstig gem. § 151 BGB stillschweigend angenommen hat (vgl. BGH NJW 2008, 50).“ (OLG Saarbri-
cken aa0)

BGB Geschaftsfiihrung ohne Auftrag BGB
§§ 677, 679 Anwendbarkeit im 6ffentlichen Recht

(OVG Miinster in NWVBI 2013, 325; Urteil vom 14.03.2013 - 6 A 1760/11)

Die Vorschriften tliber die GoA (§§ 677 ff. BGB) sind im 6ffentlichen Recht analog anwendbar. Ob die Vorausset-
zungen des § 679 BGB gegeben sind, ist dabei stets unter Berilicksichtigung aller Umstéande und unter Abwagung et-
wa widerstreitender 6ffentlicher Belange beurteilen.

4In der verwaltungsgerichtlichen Rspr. ist geklart, dass die Regelungen (iiber die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag grds. auch im
offentlichen Recht Anwendung finden kénnen (vgl. BVerwGE 80, 170).

Eine Heranziehung der vorgenannten Vorschriften im Wege der Analogie scheidet nicht deshalb aus, weil mit §§ 79, 92 Ill SchulG
NRW Regelungen (ber die Bereitstellung von und die Kostentragung fiir die Beschaffung von schulischen Lehrmitteln bestehen.
Allerdings wird angenommen, dass eine analoge Anwendung der biirgerlichrechtlichen Bestimmungen (ber die GoA nur in Betracht
komme, wenn die einschldgigen Vorschriften des éffentlichen Rechts die Frage, wer ein bestimmtes Geschéft vorzunehmen habe,
nicht abschlieBend beantworteten; denn anderenfalls fehle es an einer der Regelungsabsicht des Gesetzgebers zuwiderlaufenden
Liicke, die durch eine Analogie geschlossen werden miisste (vgl. OVG NRW NWVBI 2007, 437).“ (OVG Munster aaO)

InsO Gerichtliche Ermittlungspflicht InsO
§§ 811,911,295 1 Nr. 3 Wohnsitz des Schuldners

(BGH in MDR 2013, 877; Beschluss vom 16.05.2013 — IX ZB 272/11)

Das Gericht ist im Restschuldbefreiungsverfahren nicht dazu verpflichtet, den Wohnsitz des Schuldners ermit-
teln.

I.  Zu der Frage, wann das Insolvenzgericht im Hinblick auf die sich aus § 5 Abs. 1 InsO ergebende Amtsermitt-
lungspflicht davon ausgehen darf, dass eine Person, an die zugestellt werden muss, unbekannten Aufenthalts ist,
wird teils die Ansicht vertreten, dies sei nur unter den Voraussetzungen der Fall, unter denen nach § 185 Nr. 1
ZPO eine offentliche Zustellung erfolgen kdnne.

FK-InsO/Schmerbach, 7. Aufl., § 8 Rn 28; zu den Voraussetzungen einer Offentlichen Zustellung bei unbekanntem Aufenthalt
eines Beklagten vgl. BGH NJW 2012, 3582; BGH RPfleger 2013, 223 m. w. Nachw.
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Nach anderer Auffassung muss das Insolvenzgericht lediglich zumutbare Nachforschungen unternehmen, wobei
einerseits es fir ausreichend angesehen wird, dass es aktuelle Auskinfte des fir den letzten bekannten Wohnort
des Schuldners zustandigen Einwohnermelde- und Postamts einholt.

MuKo-InsO/ Ganter, 2. Aufl.,, § 8 Rn 27; HmbKomm-InsO/Ruther, 4. Aufl., § 8 Rn 10; Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, § 8
Rn 24; vgl. fur die 6ffentliche Zustellung in der Einzelvollstreckung BGH NJW 2003, 1530), andererseits zusatzlich eine Nach-
frage etwa beim Arbeitgeber oder Vermieter verlangt wird (vgl. Pape/Uhlander/Rost, InsO, § 8 Rn 6; Uhlenbruck/Pape, InsO,
13. Aufl,, § 8Rn 5

Il.  Das Insolvenzgericht ist im Restschuldbefreiungsverfahren jedenfalls in der Wohlverhaltensperiode nicht
verpflichtet, Nachforschungen nach dem Wohnsitz des Schuldners anzustellen. Im Eréffnungsverfahren, im
eroffneten Verfahren und in der Wohlverhaltensperiode treffen diesen nach § 20 1, § 97 |, § 295 | Nr. 3 InsO be-
sondere Auskunfts- und Mitwirkungspflichten.

1. Nach § 290 I Nr. 5 InsO kann dem Schuldner nach Durchfihrung des Schlusstermins die Restschuldbe-
freiung versagt werden, wenn er seinen Auskunftspflichten im Eréffnungsverfahren- und im eréffneten Ver-
fahren nicht nachgekommen ist (BGH NZI 2005, 232). Insbes. muss er jeden Wohnsitzwechsel von sich
aus mitteilen.

Der Versagungstatbestand ist in diesem Fall erfiillt, wenn sich ein Schuldner an einen unbekannten Ort im
Ausland absetzt. Allerdings muss er seinen Auskunftspflichten Uber einen langeren Zeitraum nicht nach-
kommen und dies muss nennenswerte Auswirkungen auf das Verfahren haben (BGH ZInsO 2008, 975).
Dabei setzt die Versagung der Restschuldbefreiung wegen Verletzung von Auskunfts- und Mitwirkungs-
pflichten eine konkrete Beeintrachtigung der Befriedigungsaussichten der Glaubiger nicht voraus (BGH NZI
2009, 253; vgl. auch Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, § 29 Rn 74; FK-InsO/Ahrens, 7. Aufl.,, § 290
Rn 56; Pape/Uhlander, InsO § 290 Rn 61).

2. In der Wohlverhaltensperiode trifft den Schuldner die Obliegenheit, jeden Wohnsitzwechsel dem In-
solvenzgericht unverziiglich, d. h. etwa binnen zwei Wochen anzuzeigen (§ 295 | Nr. 3 InsO). Die mona-
telange Nichtanzeige einer Wohnsitzverlegung rechtfertigt die Versagung der Restschuldbefreiung (BGH
NZI 2010, 489).

,Nach der Gesetzesbegriindung sollte die Anzeige jedes Wohnsitzwechsels dem Treuhdnder und dem Insolvenzgericht
ermdéglichen, das Verhalten des Schuldners ohne gro3en eigenen Untersuchungsaufwand zu (iberwachen und zu (ber-
priifen (BT-Drucks. 12/2443, S. 192 zu § 244 RegE-InsO). Mit der Mitteilungspfiicht sollte sichergestellt werden, dass der
Schuldner fiir den Treuhdnder und das Insolvenzgericht jederzeit erreichbar ist. Entscheidend ist, wo sich der Schuldner
tatsdchlich aufhédlt und auf dem Postweg oder persénlich erreichbar ist (BGH NZI 2010, 654, Ah-
rens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, § 295 Rn 32; FK-InsO/Ahrens aaO, § 295 Rn 53 ff). Folge der Verletzung der Aus-
kunftsobliegenheit ist, dass der fehlende Zugang aulRer Betracht zu bleiben hat, wenn Auskunftsverlangen des Treuhén-
ders einem Schuldner deswegen nicht zugehen.

Wenn Sinn der Auskunftsobliegenheit nach § 295 | Nr. 3 InsO die jederzeitige Erreichbarkeit des Schuldners ist,
sind dem Insolvenzgericht dann, wenn der Schuldner seinen Mitteilungsobliegenheiten nicht nachkommt, besondere Er-
mittlungspflichten nach dem Aufenthaltsort des Schuldners nicht aufzuerlegen. Bei Insolvenzverfahren iiber das Vermo-
gen natirlicher Personen (mit dem Ziel der Restschuldbefreiung) handelt es sich um Massenverfahren. Ein reibungsloser
Ablauf ist hier nur gewahrleistet, wenn der Schuldner mindestens seiner Obliegenheit nachkommt, jederzeit erreichbar zu
sein, ohne dass Einwohnermeldeamtsanfragen und sonstige Nachforschungen erfolgen miissen (vgl. AG Géttingen NZI
2010, 115).“(BGH aaO)

StGB Tater-Opfer-Ausgleich StGB
§ 46a Bestreiten der Opferrolle des Geschéadigten
(BGH in NStZ-RR 2013, 240; Urteil vom 23.05.2013 — 4 StR 109/13)

Die Voraussetzungen des § 46 a StGB sind nicht erfiillt, wenn der Tater seine Tat als Notwehrhandlung gegen
einen rechtswidrigen Angriff des Tatopfers hinstellt und somit schon die Opferrolle des Geschadigten bestreitet.

,Die Bestimmung des § 46a Nr. 1 StGB verlangt, dass der Téater in dem Bemdiihen, einen Ausgleich mit dem Opfer zu erreichen, die
Tat ,ganz oder zum liberwiegenden Teil" wiedergutgemacht hat, wobei es aber auch ausreichend sein kann, dass der Téter dieses
Ziel ernsthaft erstrebt. Das Bemlihen des Téters setzt grds. einen kommunikativen Prozess zwischen Téter und Opfer voraus, der
auf einen umfassenden, friedensstiftenden Ausgleich der durch die Straftat verursachten Folgen angelegt und ,Ausdruck der
Ubernahme von Verantwortung” sein muss (BGHSt 48, 134; BGH NStZ 2012, 439; BGH NStZ 2013, 33). Daran fehit es hier: Denn
die Angekl. haben die ihnen zur Last gelegte gravierende Gewallttat als Verteidigungshandlung gegen einen rechtswidrigen Angriff
des Tatopfers hingestellt und somit schon die Opfer-Rolle des Geschédigten bestritten. Eine Ubernahme von Verantwortung kann
hierin nicht gesehen werden (BGH NStZ-RR 2008, 304; BGH NStZ-RR 2010, 175; BGH NStZ-RR 2010, 176).

Die Urteilsgriinde belegen dartiber hinaus, dass ein kommunikativer ,friedensstiftender" Prozess zwischen den Angekl. und dem
Nebenkl. nicht einmal ansatzweise stattgefunden hat. Die Angekl. haben hinsichtlich des geltend gemachten Schmerzensgeldan-
spruchs lediglich ein prozessuales Anerkenntnis ,dem Grunde nach" gegeniiber dem Gericht erkldrt. Vom Nebenkl. als friedensstif-
tenden Ausgleich akzeptierte Leistungen haben sie nicht erbracht (vgl. BGH NStZ 2012, 439). Angesichts der Schwere der begange-
nen Tat und der erheblichen Verletzungsfolgen bei dem Nebenkl. war eine bloBe Entschuldigung véllig unzureichend, zumal wei-
terhin erhebliche Spannungen zwischen den Familien der Angekl. und dem Tatopfer bestehen.” (BGH aaO)
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StGB Gebrauchen einer gefalschten Zahlungskarte StGB
§§152aINr. 2,152b | Payback-Kundenkarte
(KG in NStZ-RR 2013, 244; Beschluss vom 12.02.2013 — (4) 161 Ss 5/13 (11/13))

Eine Payback-Kundenkarte, auf deren Magnetstreifen die Datensatze einer Kreditkarte kopiert worden sind, ist taug-
liches Tatobjekt der §§ 152a I Nr. 2, 152b | StGB.

,Die auf den Magnetstreifen gespeicherten Datensétze stellten jeweils identische Kopien derjenigen Datensétze dar, die von
den Herstellern der Datenurkunden ausschlieBlich fiir die Originaldatentrdger autorisiert worden waren; dies waren die ur-
spriinglich ausgegebenen VISA-Kreditkarten der Barclays Bank in Deleware/USA bzw. der JPMorgan Chase Bank in lllinois/USA. Die
Generalstaatsanwaltschaft hat bei der Beurteilung der Frage des Tatobjekts zu Recht auch auf die grundsétzliche Eignung der
Karten fiir einen Einsatz an Geldautomaten abgestellt (vgl. MiiKo-StGB/Erb, § 152a Rn 10; Puppe, NK-StGB 3. Auflage, § 152b
Rn 9 und 14, § 152a Rn 16); ist diese gegeben, kommt es nach der ratio legis nicht auf die Sicherung gegen unberechtigte Verwen-
dung - etwa durch Eingabe einer PIN — an.” (KG aaO).

StGB Untreue StGB
§ 266 Vermoégensbetreuungspflicht eines Rechtsanwalts
(BGH in NStZ 2013, 407; Beschluss vom 05.03.2013 — 3 StR 438/12)

Der Geschéftsbesorgungsvertrag zwischen einem Rechtsanwalt und seinem Mandanten zur Durchsetzung einer
Geldforderung kann fir jenen eine Vermogensbetreuungspflicht i. S. des Treubruchtatbestands der Untreue be-
griinden.

,Der ndhere Inhalt des Treueverhéltnisses ergibt sich, wenn er — wie hier allein in Betracht kommend — auf einem Rechtsgeschaft
beruht, regelméBig aus dem allgemeinen Zivil- oder Gesellschaftsrecht (BGH BGHR StGB § 266 | Vermbgensbetreuungspflicht
47). Dabei kann eine vertragliche Beziehung, die sich insgesamt als Treueverhéltnis i. S. d. § 266 | darstellt, Verpflichtungen enthal-
ten, deren Einhaltung nicht vom Untreuetatbestand geschiitzt wird. MalBgebend fiir die Abgrenzung sind insoweit Inhalt und Umfang
der Treueabrede, wie sie sich aus den Vertragsvereinbarungen bei sachgerechter Auslegung ergibt (BGH NStZ 1986, 361, BGH
BGHR StGB § 266 | Vermdgensbetreuungspflicht 17, BGH BGHR StGB § 266 | Vermbgensbetreuungspflicht 22).

In Anwendung dieser Grundsétze hat die Rspr. die zivilrechtlich als Geschéftsbesorgungsvertrag gem. § 675 BGB einzuordnende
Rechtsbeziehung zwischen einem mit der Fiihrung eines biirgerlichen Rechtsstreits beauftragten Rechtsanwalt und seinem Auftrag-
geber grds. als Rechtsverhéltnis angesehen, das fiir den Rechtsanwalt Treuepflichten i. S. d. § 266 | StGB begriinden kann. Sie hat
jedoch ausdriicklich offen gelassen, ob dies immer der Fall ist und im Zusammenhang mit der Beauftragung des Rechtsanwalts zur
Einziehung und Durchsetzung von Forderungen auf den Einzelfall abgestellt (BGH NJW 1960, 1629; BGHSt 15, 372; BGH NJW
1983, 461). Danach wurde eine strafbewehrte Pflicht zur Betreuung fremden Vermdgens etwa unter der Voraussetzung angenom-
men, dass der Rechtsanwalt eine Geldforderung von betréachtlicher Hohe geltend zu machen hatte, er damit wegen seiner besonde-
ren Sachkunde betraut war, es ihm (iberlassen war, wie er die Forderung durchsetzte, er an besondere Weisungen oder Beschrén-
kungen nicht gebunden und zum Abschluss eines Vergleichs erméchtigt war.” (BGH aaO)

StGB Bankrott StGB
§§ 283, 28 Taterbegriff

(BGH in DB 2013, 1661; Beschluss vom 22.01.2013 — 1 StR 234/12)

Bei § 283 StGB handelt es sich um ein echtes Sonderdelikt. Tater, Mittater oder mittelbarer Tater kann daher grds.
nur die Person sein, die fiir die Erfillung der Verbindlichkeit haftet.

,Dies gilt sowohl fiir die Begehungsweise des Abs. 1 als auch fiir die des Abs. 2 der Norm. Bei dieser Pflichtenstellung handelt es
sich — anders als bei der nach § 370 AO (vgl. hierzu BGHSt 41, 1 = NJW 1995, 1764 = NStZ 1995, 405) — um eine solche héchst-
persénlicher Art und mithin um ein besonderes persoénliches Merkmal gem. § 28 | StGB (vgl. hierzu MiiKo-StGB/Radtke, 2006,
§ 283 Rn 80).” (BGH aaO)

StGB Bandenbegriff StGB
§§33211,3351INr. 3 Zusammenschluss von Amtstragern und Vorteilsgebern

(BGH in StV 2013, 512; Beschluss vom 13.12.2012 — 1 StR 522/12)

Eine Bande kann auch bei einem Zusammenschluss von bestechlichen Amtstragern und Vorteilsgebern gege-
ben sein (hier: Justizbeamter, der flr einsitzende Haftlinge von aulRen gelieferte Gegenstéande einschmuggelt).

,Die Annahme einer Bande [scheitert] nicht daran, [dass] bei Absatzdelikten anerkannt ist, dass eine bandenméBige Verbindung nicht
zwischen Personen besteht, die sich auf VerduBerer- und Erwerberseite mit gegenldufigen Marktinteressen gegenliberstehen.
Nach Auffassung der Revision ist der vorliegende Fall mit einem Absatzdelikt vergleichbar, weil sich auch hier spiegelbildlich der
Bestechende und der Bestochene mit unterschiedlichen Interessen auf unterschiedlichen Seiten des Geschéfts gegeniiberstiinden.

Der Revision ist beizupflichten, dass es an einer bandenméfigen Begehungsweise fehlt, wenn sich z. B. die Beteiligten eines Betdu-
bungsmittelgeschéfts auf der Verkdufer- und der Erwerberseite selbstédndig gegeniiberstehen, auch wenn sie in einem eingespielten
Bezugs- und Absatzsystem im Rahmen einer andauernden Geschéftsbeziehung handeln.

Ob eine Person, die regelméf3ig von einem bestimmten Verkadufer Betdubungsmittel zum Zwecke des gewinnbringenden Weiterver-
kaufs bezieht, in dessen Absatzorganisation als verldngerter Arm eingebunden ist oder dieser auf der Abnehmerseite als selbstandi-
ger Geschéftspartner gegenlibersteht, beurteilt sich wesentlich nach der getroffenen Risikoverteilung (vgl. hierzu im Einzelnen BGH
NStZ 2004, 696 m. w. Nachw.).
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Der vorliegende Sachverhalt ist jedoch anders gelagert: Der Angekl. war als Obersekretér im Justizvollzugsdienst in der JVA Miin-
chen tétig und schmuggelte unter bewusster Verletzung seiner Dienstvorschriften u. a. Mobiltelefone in die Vollzugsanstalt. Er hatte
sich einer aus mehreren Personen bestehenden Bande angeschlossen. Diese bestand aus Personen, die aulBerhalb der JVA Mobil-
telefone und andere Gegenstédnde beschafften und weiteren Personen, die als einsitzende Héftlinge die vom Angekl. dann einge-
schmuggelten Gegenstédnde mit betréchtlichem Gewinn an Mithéftlinge verdul3erten. Der Angekl. erhielt fiir seine 14 Taten insgesamt
mindestens 3500 €. Ihm kam ,die Schliisselposition innerhalb der Organisation zu".

Demnach ist es rechtlich nicht zu beanstanden, dass der Tatrichter den Angekl. als Mitglied der Bande angesehen hat: Er stand der
Organisation nicht selbstidndig gegeniiber, sondern war in diese eingebunden, wenn auch in einer wichtigen Position. Alle Betei-
ligten zogen am gleichen Strang in gleicher Richtung und vertraten nicht gegenléufige Interessen. Die Abrede beruhte auf
einer gemeinsam getroffenen Unrechtsvereinbarung. Eine Bande liegt daher auch beim Zusammenschluss von bestechlichen
Amtstrdgern und Vorteilsgebern vor (vgl. auch MiiKo-StGB/Diemer/Krick § 300 Rn 4; MiiKo-StGB/Korte § 335 Rn 16; NK-Dannecker
§ 300 Rn 8; NK-Kuhlen § 335 Rn 8; Fischer 59. Aufl., § 300 Rn 6; Beck OK-Momsen § 300 Rn 4).” (BGH aaO)

LVWVSG Aufhebung eines Verwaltungsaktes LVWVSG
§§ 45, 46 VerstoB gegen sachliche Zustandigkeit

(VGH Mannheim in VBIBW 2013, 301 = GewA 2013, 217; Urteil vom 18.12.2012 — 10 S 2058/11)

Ein unter VerstoB gegen Vorschriften liber die sachliche Zustindigkeit erlassener Verwaltungsakt unterliegt
der Aufhebung, da weder eine Heilung des Mangels nach § 45 LVwWVfG erfolgt noch der Fehler gem. § 46
LVwWVfG unbeachtlich ist. Eine Heilung des Mangels der sachlichen Zustandigkeit tritt insbes. nicht dadurch ein, dass
die sachlich zustdndige Behoérde als Widerspruchsbehérde aufgetreten ist und den Widerspruchsbescheid erlassen
hat.

I Eine Heilung des Mangels nach § 45 LVwWVfG scheidet aus, da bei einem Verstol3 gegen die sachliche Zu-
sténdigkeit keiner der in § 45 | Nr. 1 - 5 LVWV{G abschlieBend aufgezahlten Heilungsgriinde einschlagig ist.

Jnsbes. kann im Erlass des Widerspruchsbescheids nicht entsprechend § 45 | Nr. 5 LVwVfG die Nachholung einer erforderl.
Mitwirkung einer anderen Behdrde gesehen werden. Die Widerspruchsbehérde wére vorliegend tatsédchl. als untere Verwal-
tungsbehérde selbst sachlich zum Erlass des Ausgangsbescheides zustédndig gewesen und kann daher keine andere Behérde
i. S. d. Vorschrift sein, da sie zum Erlass einer eigenen Verfiigung und gerade nicht zu einer Mitwirkungshandlung wie etwa der
Zustimmung verpflichtet gewesen wére. Eine Heilung des Zustédndigkeitsmangels tritt auch nicht dadurch ein, dass die
sachlich zustdndige Behérde als Widerspruchsbehérde aufgetreten ist und den Widerspruchsbescheid erlassen hat
(vgl. hierzu BVerwGE 30, 138 = GewArch 1968, 249). Indem das Landratsamt durch die Zuriickweisung des Widerspruchs die
MaBnahme der Ausgangsbehdrde gebilligt hat, hat es diese nicht zu seiner eigenen gemacht.” (VGH Mannheim aaO)

Il.  Der VerstoB gegen die sachliche Zustindigkeit ist auch nicht gem. § 46 LVwWVfG unbeachtlich.

,Diese Bestimmung schlie3t die Aufhebung eines fehlerhaften Verwaltungsakts, wenn keine andere Entscheidung in der Sache
hétte getroffen werden kénnen, nur im Fall einer Verletzung der Vorschriften (iber das Verfahren und die Form sowie der Vor-
schriften Uber die értliche Zustédndigkeit aus. Bereits aus dem Wortlaut von § 46 LVwVfG folgt, dass Méngel der sachlichen
Unzusténdigkeit nicht unter den Anwendungsbereich der Bestimmung fallen (vgl. néher VGH Mannheim DOV 1978, 696). Denn
die Erwdhnung der értlichen Zusténdigkeit in § 46 LVwVfG hat nur Sinn, wenn fiir die Aufthebung zwischen értlicher und sachli-
cher Zusténdigkeit unterschieden wird. Mangels Auffiihrung der sachlichen Zusténdigkeit ist ein Versto3 gegen sie folglich kein
gem. § 46 LVwVfG unbeachtlicher Verfahrensfehler.”“ (VGH Mannheim aaO)

GG Beforderung eines Beamten BeamtenR
Art. 33 11 Schadensersatzanspruch wegen verspateter Beforderung
(BVerwG in NVwZ 2013, 955; Urteil vom 29.11.2012 - 2 C 6/11)

Ein Schadensersatzanspruch wegen verspateter Beforderung eines Beamten infolge der Verletzung des Bewer-
bungsverfahrensanspruchs ist ausgeschlossen, wenn der Dienstherr das Stellenbesetzungsverfahren aus sach-
lichen Griinden vor der Ernennung eines anderen Bewerbers abgebrochen hat.

JIst der Bewerbungsverfahrensanspruch durch rechtsbesténdige Ernennung oder Abbruch erloschen, kann der Bewerber nur dann
erfolgreich Schadensersatz verlangen, wenn die Entscheidung des Dienstherrn — die Ernennung eines Diritten oder der Abbruch des
Verfahrens — rechtswidrig war. Der Dienstherr muss rechtswidrig und schuldhaft Rechte des nicht zum Zuge gekommenen
Bewerbers verletzt haben. Diese Rechtsverletzung muss kausal filir den Schaden (die Nichtbeférderung) sein. Hierzu ist der hypo-
thetische Kausalverlauf zu ermitteln, den das Stellenbesetzungsverfahren ohne den Rechtsverstol3 voraussichtlich genommen hétte
(sog. rechtméaBliges Alternativverhalten, vgl. BVerwGE 124, 99 = NVwZ 2006, 212 m. w. Nachw.; BVerwGE 141, 361 = NVwZ 2012,
1477).

Erweist sich die Entscheidung des Dienstherrn (iber den Abbruch als rechtswidrig, ist zu priifen, ob die weiteren Voraussetzungen fiir
den Schadensersatzanspruch gegeben sind. Es muss geprlift werden, ob bei einer Fortsetzung des Verfahrens eine Ernennung des
Bewerbers ernsthaft méglich gewesen wére.

Hat der Dienstherr aber das Stellenbesetzungsverfahren aus sachlichen Griinden und damit rechtméaBig abgebrochen, bevor
das Beférderungsamt durch Ernennung eines Dritten besetzt wurde, ist bereits deshalb ein Schadensersatzanspruch ausge-
schlossen (BVerwG NVwZ 2011, 1528). In einem solchen Fall schlie8t der Abbruch einen Schadensersatzanspruch aus, weil den
Bewerbern kein Schaden entstanden sein kann. Neben seiner objektiven Zielsetzung, die Funktionsféahigkeit des éffentlichen Diens-
tes durch die Vergabe der Amter an den am besten geeigneten Bewerber zu gewéhrleisten (Art. 33 Il GG), dient das Stellenbeset-
zungsverfahren auch dem berechtigten Interesse des Beamten oder Richters an einem angemessenen beruflichen Fortkom-
men; deshalb begriindet es einen Anspruch des Bewerbers auf eine rechtsfehlerfreie Auswahlentscheidung. Der Dienstherr ist
aber rechtlich nicht gehindert, ein eingeleitetes Stellenbesetzungsverfahren jederzeit zu beenden und von einer urspriinglich
geplanten Ernennung bzw. Beférderung abzusehen, wenn dies sachlich geboten ist.“ (BVerwG aaO)
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BerlPresseG Presserechtlicher Auskunftsanspruch offR
§4 Kein Auskunftsanspruch gegeniiber Bundesnachrichtendienst
(BVerwG in NVwZ 2013, 1006; Urteil vom 20.02.2013 — 6 A 2/12)

Die Léander kénnen durch ihre Pressegesetze den Bundesnachrichtendienst nicht zu Auskiinften gegeniiber
der Presse verpflichten, denn flr solche Regelungen fehlt ihnen die Gesetzgebungskompetenz.

,Die Lander haben das Recht der Gesetzgebung, soweit das Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht
(Art. 70 | GG). Die Abgrenzung der Zustandigkeit zwischen Bund und Léndern bemisst sich nach den Vorschriften des Grundgeset-
zes Uber die ausschlieBliche und die konkurrierende Gesetzgebung (Art. 70 Il GG). Mangels einer Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fiir das Sachgebiet ,Presserecht” haben die Ldnder zwar die Befugnis, presserechtliche Regelungen zu treffen. Diese Be-
fugnis umfasst aber nicht alle Regelungen, die die Presse beriihren, sondern st68t dort an Grenzen, wo sie auf eine vorran-
gige anderweitige Gesetzgebungskompetenz trifft. Die Regelung von Auskunftsanspriichen gegeniiber der Presse folgt aus
anderen Kompetenztiteln, die — soweit der Bundesnachrichtendienst betroffen ist — ausschlieBlich dem Bund zustehen.

Das Presserecht ist als Materie weder im Katalog der ausschlie8lichen Gesetzgebung des Bundes (Art. 73 GG) noch der konkurrie-
renden Gesetzgebung (Art. 74 GG) aufgefiihrt. Das BVerfG geht in seiner Rspr. aber davon aus, dass die Zusténdigkeitskataloge der
deutschen bundesstaatlichen Verfassungen eine besondere Materie ,,Presserecht” kennen (BVerfGE 7, 29 = NJW 1957, 1355, unter
Hinweis auf Art. 4 Nr. 16 RVerf. von 1871, Art. 7 Nr. 6 WRV und Art. 75 Nr. 2 GG). Dabei sei es ohne Bedeutung, dass die Abgren-
zung des Rechtsgebiets ,Presserecht” in verschiedener Hinsicht zweifelhaft und umstritten sei (BVerfGE 7, 29 = NJW 1957, 1355).

Die Lander sind demnach entsprechend dem Grundsatz des Art. 70 | GG fiir gesetzliche Regelungen auf dem Gebiet des Pressewe-
sens zustédndig (BVerfGE 36, 193 = NJW 1974, 356). Diese Zusténdigkeit muss jedoch diejenigen Grenzen beachten, die sich aus
vorrangigen anderweitigen Kompetenzen ergeben. Dies hat bereits in der Vergangenheit zu Abgrenzungsfragen gefiihrt, wenn Teile
der Vollregelung Beziige zu mehreren Sachgebieten aufwiesen. Dieser Umstand enthebt jedoch nicht von der Notwendigkeit, die
Materie entweder dem einen oder dem anderen Kompetenzbereich zuzuweisen: eine ,Doppelzusténdigkeit”, auf deren Grundlage
Bund und Lé&nder ein und denselben Gegenstand in unterschiedlicher Weise regeln kénnten, ist dem System der verfassungsrechtli-
chen Kompetenznormen fremd und wére mit ihrer Abgrenzungsfunktion (vgl. Art. 70 Il GG) auch nicht vereinbar (BVerfGE 36, 193 =
NJW 1974, 356). Diese Beurteilung entspricht schliel3lich auch dem Bediirfnis nach Rechtseinheit. Ein anderes Ergebnis widerspré-
che dem Gebot sachgeméBer und funktionsgerechter Auslegung der Kompetenzvorschriften (BVerfGE 36, 193 = NJW 1974,
356).“ (BVerwG aaO)

HessSchulG Rauchverbot offR
§3IX1u.3 Elektronische Zigarette
(VG GieRen in NVWZ-RR 2013, 643; Urteil vom 20.02.2013 — 5 K 455/12)

Die Nutzung einer elektronischen Zigarette unterliegt dem umfassenden Rauchverbot im Schulgebdude und auf
dem Schulgelande.

sNach § 3 IX 3 HessSchulG ist Rauchen im Schulgeb&ude und auf dem Schulgelénde nicht gestattet. Was unter Rauchen i. S. dieser
am 1. 8. 2005 in Kraft getretenen Norm zu verstehen ist, wird nicht ndher erldutert. Dies gilt i: U: auch fiir das HessNRSchG. Auch
dieses verbietet in seinem § 1 allgemein das Rauchen.

Entgegen der Auffassung des Kl. umfasst der vom hessischen Landesgesetzgeber im HessSchulG gebrauchte Begriff des Rau-
chens nicht nur den Konsum von Tabakwaren. Zum einen geht es hier nicht um die Auslegung des HessNRSchG, sondern um
das in § 3 IX 3 HessSchulG verankerte Rauchverbot im Schulgebdude und auf dem Schulgeldnde. Dieses ist erkennbar nicht auf
bestimmte Produktgruppen beschréankt. Es dient auch durch den umfassenden, nicht auf das Schulgebédude beschrénkten raumli-
chen Schutzbereich nicht nur dem Schutz der Nichtraucher vor Gesundheitsgefdhrdungen. Vielmehr ist das umfassende Rauch-
verbot in den Schulen Teil deren Prdventionsarbeit. Imn Rahmen der vorbeugenden Gesundheitsfiirsorge zielt es darauf ab, Schiiler
und Schiilerinnen von einem fiir ihre Gesundheit risikobehafteten Verhalten abzuhalten und sie dazu anzuhalten, ein sucht-
freies Leben zu fiihren. Nach diesem Sinn und Zweck erfasst das in § 3 IX 3 HessSchulG normierte Rauchverbot auch elektroni-
sche Zigaretten. Flir diese Bewertung sprechen sowohl das @uBere Erscheinungsbild des Konsums der elektronischen Zigaret-
te, das ausweislich der Demonstration des KI. vor laufender Fernsehkamera am Verhandlungstag mit dem Konsum herkémmlicher
Zigaretten vergleichbar ist, als insbes. auch die damit verbundenen gesundheitlichen Risiken.” (VG GieRen aaO)
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BGH: Anspruch auf Herausgabe von Unterlagen zur Berechnung des Pfandungsfreibetrages § 836 lll 1 ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Pfandungsfreibetrag bei P-Konto ZPO
§ 836111 ZPO Anspruch des Glaubigers auf Herausgabe von Unterlagen

(BGH in NJW-RR 2013, 766, Beschluss vom 21.02.2013 — VIl ZB 59/10)

1. Der Glaubiger, zu dessen Gunsten Anspriche des Schuldners auf Auszahlung von Gut-
haben auf einem Pfandungsschutzkonto gepfandet und Uberwiesen werden, kann ver-
langen, dass die gem. § 836 Ill 1 ZPO bestehende Verpflichtung des Schuldners zur Her-
ausgabe der bei ihm vorhandenen Nachweise, welche gem. § 850k Il, V 2 ZPO zur Er-
héhung der Pfindungsfreibetriage fiihren kénnen, in den Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschluss aufgenommen wird.

2. Dem Schuldner muss nachgelassen werden, die Ubergabe durch Herausgabe von Ko-
pien zu erfillen.

Fall: Auf Antrag des Glaubigers hat das AG — VollstreckungsG — einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss er-
lassen, mit dem unter anderem Anspriiche des Schuldners gegen die Drittschuldnerin auf Auszahlung des Gut-
habens auf einem Pfandungsschutzkonto gem. § 850 k ZPO gepfandet und zur Einziehung Gberwiesen worden
sind. Die darliber hinaus vom Glaubiger beantragte Anordnung, dass der Schuldner die Nachweise, welche zur
Erh6éhung der Pfandungsfreibetrage gem. § 850k Il, V 2 ZPO flihren, an ihn herauszugeben habe, hat es abge-
lehnt. Die hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde des Glaubigers hat das BeschwGer. (LG Koblenz, Beschl.
v. 20.09.2010 — 2 T 499/10, BeckRS 2011, 11295) zurlickgewiesen. Mit der vom BeschwGer. zugelassenen
Rechtsbeschwerde wandte sich der Glaubiger weiterhin gegen die Zuriickweisung seines Antrags auf Herausga-
be der fiir die Ermittlung von Pfandungsfreibetragen gem. § 850k I, V 2 ZPO bendtigten Urkunden.

Die Rechtsmittel fihrten zur Aufhebung der vorinstanzlichen Entscheidungen, soweit die Herausgabe der Nach-
weise, welche zur Erhéhung der Pfandungsfreibetrdge gem. § 850k Il, V 2 ZPO flhren kdnnen, abgelehnt wor-
den ist. Der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss des AG — VollstreckungsG — wurde um die Anordnung er-
ganzt, dass der Schuldner die bei ihm vorhandenen Nachweise, welche zur Erhéhung der Pfandungsfreibetrage
gem. § 850k Il, V 2 ZPO fiihren kénnen, nach seiner Wahl im Original oder als Kopie an den Glaubiger heraus-
zugeben hat. Zu Recht?

Grds. ist der Schuldner nach § 836 Ill 1 ZPO ist, dem Glaubiger die zur Einziehung der gepfan-
deten Forderung noétige Auskunft zu erteilen und ihm die Uber die Forderung vorhandenen Ur-
kunden herauszugeben.

I. Zweck der Regelung

,Die Vorschrift soll dem Glédubiger die Einziehung der Forderung beim Drittschuldner erleichtern. Die Auskunfts-
und Herausgabepflicht dient seinem Interesse, die zur Durchsetzung der Forderung notwendigen Informatio-
nen zu erhalten. Der Gldubiger soll in die Lage versetzt werden, die Aussichten einer Drittschuldnerklage zu
liberpriifen und notfalls eine solche exakt beziffern kbnnen. Unnétige und risikobehaftete Drittschuldnerklagen
sollen vermieden werden (BGHZ 192, 314 = NJW 2012, 1081 Rn. 7; BGH, NJW 2007, 606 Rn. 8f.).

Die Herausgabepflicht des Schuldners betrifft Urkunden, die den Gldubiger als zur Empfangnahme der Leistung
berechtigt legitimieren, sowie solche, die den Bestand der Forderung beweisen oder sonst der Ermittlung oder
dem Nachweis ihrer Hohe, Falligkeit oder Einredefreiheit dienen (BGHZ 192, 314 =NJW 2012, 1081 Rn. 7;
BGH, NJW 2007, 606 Rn. 6; NJW-RR 2006, 1576 Rn. 8; NJW 2003, 1256). Zu den Urkunden, die zur Ermittlung
oder zum Nachweis der Forderungshéhe dienen, gehéren die laufenden Lohnabrechnungen, regelméaBig die
letzten drei Lohnabrechnungen aus der Zeit vor der Zustellung des Pfiandungs- und Uberweisungsbeschlusses
(BGH, NJW 2007, 606 Rn. 6), Bescheide iiber o6ffentlich-rechtliche Leistungen und Rentenbescheide
(Smid, in: MiKo-ZPO, 4. Aufl., § 836 Rn. 124; Schuschke, in: Schuschke/Walker, Vollstreckung u. vorldufiger
Rechtsschutz, 5. Aufl., § 836 Rn. 9; Stein/Jonas/Brehm, ZPO, 22. Aufl., § 836 Rn. 14 Ful3n. 43; Zbller/Stéber,
ZPO, 29. Aufl., § 836 Rn. 13; Musielak/Becker, ZPO, 9. Aufl., § 836 Rn. 7). Dazu gehért auch die Bescheini-
gung einer Schuldnerberatungsstelle i. S. von § 305 Nr. 1 InsO, da diese mit den persénlichen und wirtschaft-
lichen Verhéltnissen des Schuldners betraut ist und deshalb (ber die fiir die Berechnung des pfdndbaren Betrags
notwendigen Informationen verfligt (Gesetzesbegr. zum Entw. eines Gesetzes zur Reform des Kontopfdndungs-
schutzes, BT-Dr 16/7615, S. 20).” (BGH aaO)

. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob dem Glaubiger bei Anwendung dieser Grundsatze Anspruch gem. § 836 Il 1
ZPO auf Herausgabe der in § 850k V 2 ZPO genannten, beim Schuldner vorhandenen Be-
scheinigungen zusteht.
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§8361111 ZPO  BGH: Anspruch auf Herausgabe von Unterlagen zur Berechnung des Pfandungsfreibetrages

1.

Besonderheiten bei P-Konto

Inwieweit der Anspruch des Schuldners auf Auszahlung eines Guthabens auf einem
Pfandungsschutzkonto der Pfandung unterliegt, ergibt sich aus § 850 k | bis 1l ZPO.

LEnthélt der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss keine Angaben hierzu (zur Zuléssigkeit eines so ge-
nannten ,Blankettbeschlusses” gem. § 850c Ill 2 ZPO: BGHZ 166, 48 = NJW 2006, 777), ist es grundsétz-
lich Sache des Drittschuldners, den pfindungsfreien Guthabenbetrag zu ermitteln und an den Gldu-
biger auszuzahlen. Dabei muss er beriicksichtigen, dass die in § 850k Il 1 ZPO genannten Unterhalts-
pflichten und Sonderbeziige des Schuldners zu einer Erhéhung der nach § 850k | ZPO malgeblichen
Pféndungsfreibetrége flihren. Weil das kontofiihrende Kreditinstitut, anders als regelméfig der Arbeitge-
ber des Schuldners bei der Pfdndung von Arbeitseinkommen, von den hierfiir mageblichen Umsténden
keine Kenntnis besitzt, muss es die nach § 850 k Il ZPO pfandfreien Betrdge gem. § 850k V 2 ZPO nur in-
soweit an den Schuldner auszahlen, als dieser durch eine Bescheinigung des Arbeitgebers, der Familien-
kasse, des Sozialleistungstrégers oder einer geeigneten Person oder Stelle i.S. von § 305 | Nr. 1 InsO
nachweist, dass das Guthaben nicht von der Pfindung erfasst ist.” (BGH aaO)

Legt der Schuldner entsprechende Unterlagen vor und berechnet das Kreditinstitut da-
nach den pfandungsfreien Betrag, so hat der Glaubiger nicht ohne weiteres die Moglich-
keit die Richtigkeit der Berechnung zu Uberprifen, da ihm die hierzu erforderlichen In-
formationen seinerseits fehlen. Es kann ihm aber auch nicht zugemutet werden, das
Kreditinstitut zundchst als Drittschuldner zu verklagen, um die nétigen Informationen
dann im Prozess zu erhalten.

,Die Urkunden, die der Schuldner nach § 850k V 2 ZPO benétigt, um eine Erhéhung des pfdndungsfreien
Betrags zu erreichen, sind i. d. R. identisch mit den Unterlagen, die nach § 836 Il 1 ZPO an den Gléubiger
ftir den Fall herauszugeben sind, dass der Anspruch gegen den Leistungsverpflichteten gepféandet wird. Ar-
beitgeber, bffentliche Stellen oder Rentenversicherungstrager sind nicht verpflichtet, besondere Bescheini-
gungen zu erstellen, da keine Bedenken bestehen, dass die Kreditwirtschaft die liblichen Bescheinigungen
akzeptiert und auf deren Grundlage in die Lage versetzt wird, die notwendigen Berechnungen schnell und
zutreffend vorzunehmen (Gesetzesbegr. zum Entw. eines Gesetzes zur Reform des Kontopfdndungsschut-
zes, BT-Dr 16/7615, S. 20). Ebenso wie bei der Vollstreckung in das Einkommen des Schuldners besteht
deshalb bei der Vollstreckung in ein Pfindungsschutzkonto das berechtigte Interesse des Gladubigers,
auf die fiir die Berechnung notwendigen Unterlagen zugreifen zu kénnen. Dadurch wird der Gldubiger
in die Lage versetzt, die Berechnung des Drittschuldners nachzuvoliziehen, die inhaltliche Richtigkeit der
Bescheinigung zu priifen, was wegen der schuldbefreienden Wirkung der Auszahlung des Kreditinstituts
gem. § 850k V 3 ZPO besonders bedeutsam ist, und gegebenenfalls einen Antrag nach § 850k IV ZPO
i. V. mit §§ 850c IV, 850e Nr. 2 u. 3, 850f Il u. Ill, 860 g ZPO, § 54 IV SGB | zu stellen.” (BGH aaO)

Entgegenstehen berechtigter Interessen des Schuldners

Dem Herausgabeverlangen des Glaubigers dirften aber keine schutzwirdigen Belange
des Schuldners gerade auch im Hinblick auf seine Lebenssituation und seine personli-
chen Verhaltnisse entgegenstehen.

,Der Senat fteilt nicht die Auffassung des BeschwGer., mit Sinn und Zweck des § 850k V 2 ZPO sei eine
Herausgabe der Bescheinigungen unvereinbar. Zwar ist es zutreffend, dass der Schuldner die Bescheini-
gungen bendtigt, um einen vollstdndigen Pfindungsschutz zu erlangen, und die zum 01.07.2009 in
Kraft getretene Neufassung des § 850 k ZPO dies gewdéhrleisten will (Gesetzesbegr. zum Entw. eines Ge-
setzes zur Reform des Kontopfdndungsschutzes, BT-Dr 16/7615, S. 1, 2, 9). Dem steht aber eine Heraus-
gabepflicht nicht entgegen. Nach der Rechtsprechung des Senats kann der Schuldner seine Herausgabe-
verpflichtung durch die Ubergabe von Kopien erfiillen, soweit der Gléubiger nicht auf das Original bei-
spielsweise zum Zweck seiner Legitimation angewiesen ist (BGHZ 192, 314 = NJW 2012, 1081; ZélI-
ler/Stéber, § 836 Rn. 14; Musielak/iBecker, § 836 Rn. 7; Kemper, Handkomm-ZPO, 5. Aufl., § 836 Rn. 12).
Die Originale der Bescheinigungen nach § 850k V 2 ZPO sind fiir den Gldubiger unbedeutend. Durch
die Ubergabe von Kopien wird daher den berechtigten Interessen des Gléubigers und des Schuldners in
gleicher Weise Rechnung getragen.“ (BGH aaO)

Der Herausgabe der gem. § 850 k V 2 ZPO dem Drittschuldner vorzulegenden Beschei-
nigungen stehen berechtigte Interessen des Schuldners nicht entgegen.

Geltendmachung des Herausgabeanspruchs

Der Glaubiger kann im Umfang seines Herausgabeanspruchs die Bezeichnung der he-
rauszugebenden Urkunden im PfUB verlangen.

LZwar ist eine den Vollstreckungszugriff erméglichende genaue Bezeichnung i. S. von § 836 Il 5 (friiher
S. 3) ZPO nicht méglich, da nicht feststeht, welche Urkunden der Schuldner dem Kreditinstitut vorlegen
kann. Der Glaubiger hat aber ein berechtigtes Interesse an einer Herausgabeanordnung im Pfdndungs-
und Uberweisungsbeschluss, die eine Bestimmung durch den Schuldner erméglicht (vgl. BGH, NJW-RR
2006, 1576 Rn. 9). So liegt der Fall hier. Durch die Bezugnahme auf die nach 850k V 2 ZPO der Diritt-
schuldnerin vorzulegenden Urkunden wird die Herausgabepflicht des Schuldners klargestellt.” (BGH aaO)
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OLG Celle: Zugang bei Gericht bei Nutzung eines Post-Bring-Dienstes § 167 ZPO

ZPO Zugang bei Gericht ZPO
§ 167 Nutzung eines Post-Bring-Dienstes durch Gericht

(OLG Celle in NJW 2013, 1971; Beschluss vom 22.04.2013 — 16 VA 1/13)

1. Justizverwaltungsakt ist danach jedes hoheitliche Handeln einer Justizbehorde zur
Regelung einer einzelnen Angelegenheit auf einem der in § 23 | EGGVG genannten Ge-
biete, das geeignet ist, den Betroffenen in seinen Rechten zu verletzen.

2. Es muss sich beim Justizverwaltungsakt nicht um einen Verwaltungsakt im techni-
schen Sinne des § 35 VwVfG handeln. Es genlgt schlichtes Verwaltungshandeln mit
unmittelbarer Au3enwirkung.

3. Die Anbringung des Eingangsstempels auf dem Mahnbescheidsantrag ist kein blof3er
Selbstzweck oder reines Verwaltungsinternum, sondern hat unmittelbare Rechtswir-
kung. Es handelt sich um einen Justizverwaltungsakt.

4. ,Eingegangen®i.S. des § 167 ZPO ist ein Schreiben bei Gericht nicht erst bei Kenntnis-
nahme oder korperlicher Entgegennahme durch Gerichtsbedienstete, sondern bereits
dann, wenn er derart in den Machtbereich des Gerichts gelangt ist, dass der Zugriff
Unbefugter regelmafig ausgeschlossen werden kann.

5. Schaltet das Gericht einen Postbringdienst ein, so gelangen betreffende Schreiben in den
Herrschaftsbereich des Gerichts nicht erst mit der Ablieferung durch den Bring-
Service, sondern bereits zu dem Zeitpunkt, zu dem er in das Postfach des Gerichts
eingelegt worden war.

Fall: Am 28.12.2012 gab der Prozessbevollmachtigte der Ast. bei der Filiale X. der D-AG, die unter anderem Post-
dienstleistungen anbietet, einen an das AG Uelzen — Zentrales Mahngericht — gerichteten Antrag auf Erlass eines
Mahnbescheids auf. Mit dem Einlieferungsbeleg erhielt der Prozessbevollmachtigte eine Identifikationsnummer,
anhand derer eine Sendungsverfolgung moglich war. Diese — per Internet durchgefiihrte — Sendungsverfolgung
brachte folgendes Ergebnis: ,Die Sendung wurde am 29.12.2012 zugestellt.”

Das AG Uelzen bedient sich des ,Bring-Service® der D-AG, das heil’t, sdmtliche Schriftstlicke, die an das Zentra-
le Mahngericht gerichtet sind, werden in ein bei der D-AG befindliches Postfach eingelegt und Montag bis Freitag
einmal taglich (vormittags) von Mitarbeitern der D-AG in der Wachtmeisterei des Zentralen Mahngerichts abgelie-
fert. Ausgenommen von dieser Regel sind — neben den Samstagen und Sonntagen — die Feiertage und die sons-
tigen dienstfreien Tage. Dies fiihrte zum Jahreswechsel 2012/2013 dazu, dass letztmalig am Freitag, den
28.12.2012 vormittags die im Postfach des Mahngerichts eingegangenen Schriftsticke an das Mahngericht wei-
tergeleitet wurden. Hingegen erfolgte am 29.12.2012 (Samstag), am 30.12.2012 (Sonntag) und am 01.01.2013
(Neujahr) ebenso wenig eine Auslieferung wie am Montag, den 31.12.2012, weil dieser Tag (Silvester) gem. § 2
NdsArbZVO sowie § 6 TV-L v in der niedersachsischen Justiz dienstfrei ist. Der Mahnbescheidsantrag der Ast.
wurde daher erst am 02.01.2013 bei der Wachtmeisterei des Zentralen Mahngerichts eingeliefert und dort mit
dem Eingangsstempel des ndmlichen Datums (02.01.2013) versehen.

Die Ast. — die eine Forderung zum Gegenstand des Mahnbescheidsantrags gemacht hatte, die mit Ablauf des
31.12.2012 der Verjahrung unterlag — begehrt die Korrektur des Eingangsdatums des von ihr gestellten Mahnbe-
scheidsantrags vom 02.01.2013 auf den 29.12.2012, weil sie neben der Verjahrungsproblematik nunmehr flrch-
tet, die Rechtsschutzversicherung werde wegen des Eingangsdatums des Mahnbescheidsantrags die Erteilung
der Deckungszusage ablehnen. Das AG Uelzen als Ag. vertritt die Ansicht, dass der Antrag erst am 02.01.2013
eingegangen sei, weil er erst an diesem Tag in den raumlichen Dienstbereich des Zentralen Mahngerichts ge-
langt sei. Ist ein Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach §§ 23 ff. EGGVG zulassig und begriindet.

. Zulassigkeit des Antrags

Ein Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach§ 23 ff. EGGVG misste zunachst zulassig
sein.

1. Vorliegen eines Justizverwaltungsaktes

Zunachst musste um die RechtmaRigkeit eines Justizverwaltungsaktes nach § 23 |
EGGVG gestritten werden. Es muss also um Anordnungen, Verfligungen oder sonsti-
gen MalRnahmen gestritten werden, die von den Justizbehérden zur Regelung einzel-
ner Angelegenheiten auf den Gebieten des burgerlichen Rechts einschliellich des
Handelsrechts, des Zivilprozesses, der freiwilligen Gerichtsbarkeit und der Strafrechts-
pflege getroffen werden.
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§ 167 ZPO OLG Celle: Zugang bei Gericht bei Nutzung eines Post-Bring-Dienstes

Justizverwaltungsakt ist danach jedes hoheitliche Handeln einer Justizbehdrde zur Re-
gelung einer einzelnen Angelegenheit auf einem der in § 23 | EGGVG genannten
Gebiete, das geeignet ist, den Betroffenen in seinen Rechten zu verletzen, also
auch schlicht hoheitliches Handeln bis hin zum Realakt (OLG Hamm MDR 1969,600;
OVG Hamburg NJW 1970, 1699; VGH Kassel VerwRspr 1977, 1009; OVG Miunster
NJW 1977, 1790; VGH Mannheim NJW 1969, 1319; OLG Karlsruhe Justiz 1980, 450;
KG NJW 1987, 197 und NJW-RR 1994, 571 =OLGZ 1994, 367; LR-Bodttcher Rn
42; Meyer-GoRner Rn 6; Schenke VerwArch. 1969, 345 f und NJW 1976, 1816, 1818).
Einer besonderen Form bedarf der Justizverwaltungsakt nicht. Auch eine mindlich
getroffene Anordnung ist anfechtbar (BGH NJW 1963,1789).

Es muss sich beim Justizverwaltungsakt nicht um einen Verwaltungsakt im techni-
schen Sinne des § 35 VWVfG handeln (VGH Mannheim NJW 1969, 1319 und NJW
1973, 214; HessVGH VerwRspr 1977, 1009). Es genugt schlichtes Verwaltungshandeln
mit unmittelbarer AuRenwirkung (BGHR EGGVG § 23 Rechtsweg; vgl. insgesamt dazu
KK- Schoreit, § 23 EGGVG Rn. 21)

,Bei der Anbringung des Eingangsstempels handelt es sich auch um einen Justizverwaltungsakt i. S. des
§ 231 EGGVG (vgl. hierzu Zéller/Lickemann, ZPO, 29. Aufl., § 23 EGGVG Rn. 12).“ (OLG Celle aa0)

2. Antragsfrist, § 26 EGGVG

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung muss nach § 26 | EGGVG innerhalb eines
Monats nach Zustellung oder schriftlicher Bekanntgabe des Bescheides gestellt werden.
Die Antragsfrist ist gewahrt.

3. Antragsform, § 26 | EGGVG

Der Antrag muss schriftlich oder zur Niederschrift der Geschaftsstelle des Oberlandes-
gerichts oder eines Amtsgerichts gestellt werden. Auch dies ist erfolgt.

4. Statthaftigkeit, § 24 EGGVG

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist nach § 24 | EGGVG nur zulassig, wenn der
Antragsteller geltend macht, durch die MaRnahme oder ihre Ablehnung oder Unterlas-
sung in seinen Rechten verletzt zu sein.

,ES mag zwar sein, dass Uber die Frage der Verjdhrung des Anspruchs der Ast. bzw. dessen Hemmung
durch rechtzeitige Stellung des Mahnantrags (§ 204 BGB) im kontradiktorischen Verfahren entschieden
wird, jedoch reicht vorliegend allein die Besorgnis der Ast., die Rechtsschutzversicherung werde wegen
des Datums des Eingangsstempels die Deckungszusage fiir einen entsprechenden Rechtsstreit nicht er-
teilen, aus, um ihr ein rechtliches Interesse am vorliegenden Verfahren zuzubilligen.” (OLG Celle aaO)

Die Ast. besitzt daher auch das erforderliche Rechtsschutzbediirfnis fir den gestellten
Antrag.

5. Zwischenergebnis
Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung nasch §§ 23 ff. EGGVG ist zulassig.

Begriindetheit des Antrags

Der Antrag musste auch begrindet sein. Er ist begrindet, wenn der Justizverwaltungsakt,
hier der Eingangsstempel auf dem Mahnbescheidsantrag, fehlerhaft ist. Fir die Beantwor-
tung dieser Frage kommt es darauf an, wann von einem Zugang des Mahnbescheidsantrags
bei Gericht auszugehen ist.

1. rechtliche Relevanz des Eingangsstempels

,Die Anbringung des Eingangsstempels auf dem Mahnbescheidsantrag ist kein bloRer Selbstzweck oder
reines Verwaltungsinternum, sondern hat unmittelbare Rechtswirkung sowohl! fiir den Ast. als auch fiir
den im Antrag bezeichneten Gegner. Denn da gem. § 167 ZPO — der im Mahnbescheidsverfahren den
§ 693 1l ZPO a. F. ersetzt hat — bereits mit dem Eingang eines Antrags auf Erlass des Mahnbescheids
die Verjdhrung des im Antrag bezeichneten Anspruchs — bei Vorliegen der Voraussetzungen der Norm im
Ubrigen — gehemmt wird, kommt dem Eingangsstempel insoweit erhebliche Indizwirkung zu. Denn re-
gelméBig weist der Eingangsstempel eines in den Herrschaftsbereich eines Gerichtes gelangten Schrift-
stiicks aus, wann dies geschehen ist.“ (OLG Celle aaO)
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OLG Celle: Zugang bei Gericht bei Nutzung eines Post-Bring-Dienstes § 167 ZPO

2.

Richtigkeit des Eingangsstempels

Fir die Frage nach der Richtigkeit des Eingangsstempels kommt es also darauf an,
wann konkret der Mahnbescheidsantrag in den Herrschaftsbereich des Gerichts gelangt
ist.

JIn den Herrschaftsbereich des Zentralen Mahngerichts war der Antrag vorliegend aber nicht erst mit der
Ablieferung durch den Bring-Service der D-AG bei der Wachtmeisterei gelangt, sondern bereits zu dem
Zeitpunkt, zu dem er in das Postfach des Zentralen Mahngerichts eingelegt worden war.

Denn ,eingegangen” i. S. des § 167 ZPO ist der Antrag nicht erst bei Kenntnisnahme oder kérperlicher
Entgegennahme durch Bedienstete des Zentralen Mahngerichts, sondern bereits dann, wenn er derart in
den Machtbereich des Gerichts gelangt ist, dass der Zugriff Unbefugter regelméBig ausgeschlossen
werden kann. Hiervon ist bei der Einlegung in ein — hierflir vom Empfénger ausdriicklich vorgehaltenes —
Postfach auszugehen. Ob das Postfach an diesem Tag tatsdchlich geleert — oder wie hier nicht geleert —
wird, ist unerheblich. Denn auch bei Einlegung in den Nachtbriefkasten oder bei elektronischer Ubermitt-
lung hétte vor dem 02.01.2013 kein Mitarbeiter des Zentralen Mahngerichts von dem Antrag tatséchlich
Kenntnis erlangt. Der jeweils auf dem Antrag befindliche Zeitstempel hétte lediglich dokumentiert, wann der
Antrag in den Nachtbriefkasten eingelegt oder elektronisch libermittelt worden ist.

Den ndmlichen Nachweis hat die Ast. aber vorliegend dadurch gefiihrt, dass lber die Sendungsverfol-
gung der D-AG dokumentiert ist, wann der Antrag — némlich am 29.12.2012 — in das Postfach des Zentra-
len Mahngerichts eingelegt worden ist.“ (OLG Celle aaO)

Damit ist aber der Eingang beim Mahngericht nicht erst am 02.01.2013 — wie dies der
angebrachte Eingangsstempel ausweist —, sondern bereits am 29. 12. 2012 erfolgt. Der
Eingangsstempel ist daher fehlerhaft, so dass in ihm liegende Justizverwaltungsakt
rechtswidrig ist.

Ergebnis.

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach § 23 ff. EGGVG ist zulassig und begriindet.
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§ 67 OWIG AG Hiinfeld: Unzulassigkeit der Einspruchsiibermittiung durch UMS

OWiG Einspruchserklarung OWiG
§ 67 Ubermittlung im Wege des Unified Messaging (UMS)

(AG Hiinfeld in NStZ-RR 2013, 223; Beschluss vom 05.06.2012 — 31 Js 22062/11)

Eine Einspruchserklarung gegen einen Bul3geldbescheid, die der Betroffene im Wege des
sog. Unified Messaging (UMS) der Verwaltungsbehdrde Ubermitteln lasst, wahrt nicht die
Schriftform des § 67 OWiG.

Fall: Die Verwaltungsbehdrde hat am 31.10.2011 gegen den Betroffenen einen BuRgeldbescheid erlassen, der
diesem am 02.11.2011 zugestellt worden ist.

Der Betroffene hat hiergegen eine Einspruchserklarung verfasst, die er im Wege des sog. Unified Messaging
(UMS) der Verwaltungsbehodrde bermitteln lie. Hierzu gab er auf einem Internetformular seines E-Mail-
Anbieters, der sich erboten hatte, eingegebene Texte als Telefax an einen Telefax-Anschluss zu ibermitteln,
in bestimmte Felder fir Faxnummer, Empfanger, Absender usw. bestimmte Zeichenfolgen ein. Als Faxnum-
mer gab er die auf dem BuRgeldbescheid angegebene Rufnummer mit der Vorwahl 0611 ein. In dem Feld fiir
den Betreff vermerkte der Betroffene das Aktenzeichen der Verwaltungsbehdrde; in das Feld fiir den Text der
Nachricht gab er eine Zeichenfolge ein, die zusammengelesen nach einer Anrede die Einspruchserklarung
und eine Begriindung fir den Einspruch ergibt. Der in das Textfeld eingegebene Text endet mit der Zeichen-
folge ,MfG“, einer Leerzeile, und einer Zeichenfolge, die zusammengelesen den Vor- und Nachnamen des
Betroffenen ergibt. Durch Ubermitteln des Internetformulars an seinen E-Mail-Anbieter am 02.11.2011 um
15:22 Uhr veranlasste der Betroffene, dass von einer Rufnummer aus dem Ortsnetz Karlsruhe (Vorwahl
0721) an einen Telefaxanschluss in Wiesbaden (Vorwahl 0611) eine Telefaxiibermittlung erfolgte; die Tele-
faxtibermittlung wurde am 02.11.2011 um 15:23:54 Uhr abgeschlossen.

Der Telefaxanschluss mit der Wiesbadener Vorwahl ist bei der Hessischen Zentrale fir Datenverarbeitung
(HZD) in Wiesbaden angesiedelt. Die Verwaltungsbehérde verwendet diesen Anschluss zum Empfang von an
sie gerichteten Telefaxsendungen und gibt diese Wiesbadener Nummer als ihre Telefaxnummer in ihren
Schreiben an. Von Wiesbaden werden die empfangenen Telefaxe auf elektronischem Weg an die Verwal-
tungsbehoérde weitergeleitet. Die Erklarung des Betroffenen wurde dort am 03.11.2011 weiterbearbeitet.

Der Einspruch ist nach § 70 | OWiG als unzulassig zu verwerfen, denn der Einspruch wahrt nicht
die Formvorschrift des § 67 OWiG. Dieser bestimmt, dass der Einspruch schriftlich oder zur
Niederschrift einzulegen ist.

I. Der Betroffene hat den Einspruch zweifelsfrei nicht zur Niederschrift eingelegt, seine Einga-
be wahrt auch nicht die Schriftform.

LDieser ist ndmlich erst am 07.12.2011 zwecks Erstellung einer Papierakte zur Abgabe an die Staatsanwaltschaft
erstellt worden. Ob ein Rechtsbehelf formwirksam eingelegt ist, muss aber bei Ablauf der Rechtsbehelfs-
frist feststehen. Die Verwaltungsbehérde hat nach § 69 OWiG zu priifen, ob der Einspruch rechtzeitig und form-
gerecht eingelegt ist. Als die Verwaltungsbehérde dies getan und auf Abgabe erkannt hat, war der Einspruch
noch nicht ausgedruckt und damit formunwirksam. Eine nachtrédgliche Heilung des Formmangels durch den
nach diesem Zeitpunkt erfolgten Ausdruck kommt nicht in Betracht.” (AG Hiinfeld aaO)

II. Die Rspr. zur Zwischenspeicherung von empfangenen Faxmitteilungen vor dem Aus-
druck (z. B. BGHZ 167, 214) fiihrt zu keinem anderen Ergebnis.

LDiese Rspr. verlegt lediglich den hier nicht in Rede stehenden Zeitpunkt des Eingangs der Erkldrung auf den
Abschluss der Speicherung im Gerét vor und erlaubt einen Aufschub des Ausdrucks (so ausdriicklich BGH aaO),
nicht aber einen volistindigen Verzicht auf den Ausdruck. Von der Notwendigkeit der Herstellung einer kér-
perlichen Urkunde ist die Rspr. bislang nicht abgertickt.

Die Weiterbearbeitung hat auf der Grundlage der allein formwahrenden kérperlichen Urkunde zu erfolgen. Dies
ist hier nicht erfolgt.

Der Ausdruck ist nicht aufgeschoben, sondern lberhaupt unterlassen worden. Wére es nicht zu einer Abgabe an
die Staatsanwaltschaft gekommen, so wére der Einspruch zu keinem Zeitpunkt ausgedruckt, sondern stets im
Dateiform weiterbehandelt worden. Damit ist die Schriftform nicht gewahrt.“ (AG Hunfeld aaO)

[ll. An diesem Ergebnis &ndert sich auch nichts dadurch, dass die Verwaltungsbehorde ihre
Akten elektronisch fihrt.

-ES geht hier nicht um eine Frage der Aktenfiihrung der Behorde, sondern um die Frage der formwirksamen
Einreichung einer Erkldrung des Betroffenen.

Insoweit ist die Rechtslage, wie die gesonderte Regelung in § 110a und § 110b OWiG zeigt, getrennt zu beurtei-
len. Es fehlt auBerdem an der nach der von der Rspr. in solchen Féllen geforderten unmittelbaren Fernmelde-
verbindung des Erkldrenden zum Erkldrungsempféanger. Im Telexdienst ist die Herstellung einer unmittelba-
ren Fernschreibverbindung zur Fernschreibstelle derjenigen Behérde erforderlich, der die Erkldrung zugehen soll.
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AG Hiinfeld: Unzulassigkeit der Einspruchsiibermittiung durch UMS § 67 OWiG

Die Ubermittlung an eine andere Behérde reicht nur aus, wenn diese die Funktion einer gemeinsamen Fern-
schreibstelle wahrnimmt (BGH NJW 1987, 2586). Beim Telefax ist die Einschaltung eines privaten Zwischen-
empfdngers unzuldssig (BGHZ 79, 314). Durch die Herstellung einer unmittelbaren Fernmeldeverbindung des
Erkldrenden zum Empfénger wird gewéhrleistet, dass der Erkldrende das Entstehen der Urkunde (iber seine Er-
kldrung unmittelbar veranlasst, wie dies GmS-OGB aaO verlangt, dass also die Urkunde nur mit seinem Willen
und mit dem von ihm gewollten Inhalt entsteht.

Dem entspricht die hier verwendete Ubertragungsform nicht im mindesten: Der Betroffene hat nicht ein kérperli-
ches Schriftstiick, eine bildliche Wiedergabe eines Schriftstiicks oder eine Vorlage fiir ein Schriftstiick libermittelt,
sondern zunéchst einmal durch Absenden des Internetformulars mittels eines Internetprotokolls nur eine Daten-
folge (iber das Internet an seinen E-Mail-Anbieter (ibermittelt, aus der sich bei entsprechender Interpretation der
libermittelten Daten der Text der Einspruchserkldrung zusammenstellen lie3. Der E-Mail-Anbieter hat dann aus
der lbermittelten Buchstabenfolge einen bestimmten Text erstellt, diesen in bestimmter Weise formatiert, und
sodann das dadurch entstandene Schriftbild mittels des Telefaxprotokolls von seiner Festnetzrufnummer an die
Festnetzrufnummer der HZD in Wiesbaden (ibermittelt. Dort wurden die empfangenen Telefax-Signale in einer
Bilddatei niedergelegt, welche dann anscheinend als Anhang zu einer E-Mail, die ihrerseits den Kopfzeilen und
Text die Angaben wie Bl. 10 der Akten enthielt, oder in einem &hnlichen Verfahren an die Verwaltungsbehérde
lbermittelt wurde. Es liegt also kein unmittelbarer, sondern ein dreiaktiger Kommunikationsvorgang vor, bei
dem mindestens drei verschiedene Ubertragungsprotokolle verwendet wurden und bei dem zwei nichtbehérdli-
che Zwischenempfénger (ndmlich der E-Mail-Anbieter und die HZD) eingeschaltet waren. Nach Auffassung des
Amtsgerichts ist bei der HZD keine Telefax-Annahmestelle der Verwaltungsbehérde i. S. einer gemeinsamen
Fernschreib- oder Briefannahmestelle errichtet. Aus der Erkldrung der Verwaltungsbehérde vom 18.01.2012 er-
gibt sich dies jedenfalls nicht.” (AG Hinfeld aaO)

Die Rspr. zur Abgabe von Erklarungen per Telefax ist damit auch schon deshalb nicht
anwendbar, weil das Telefaxprotokoll Giberhaupt nur auf einer Teilstrecke der Ubermittlung,
namlich zwischen Karlsruhe und Wiesbaden, nicht aber unmittelbar zwischen dem Betroffe-
nen als Absender und der Verwaltungsbehoérde als Empfanger, verwendet wurde. Schliel3-
lich fehlt es noch an der erforderlichen Unterschrift des Erklarenden oder einem gleichwerti-
gen Ersatz.

J[Der] GmS-OGB aaO fordert in Féllen wie bei einem Computerfax die Ubermittlung einer eingescannten Unter-
schrift oder den ausdriicklichen Hinweis, dass der benannte Urheber wegen der gewéhiten Ubertragungsform
nicht unterzeichnen kann. Er sieht dies ersichtlich als konstitutives Merkmal der Erkldrung an, so dass die
blo3e Wiedergabe der dem Namen des Betroffenen entsprechenden Buchstabenfolge, die am Ende der iibermit-
telten Erkldrung in Druckschrift vorhanden ist, nicht ausreicht. Eine Ubermittlung per E-Mail - das vorliegende
Verfahren unterscheidet sich nach Aufgabeart, Ubermittlungsweg und Art des Empfangs von einer solchen U-
bermittlung so gut wie nicht, es werden lediglich andere Ubertragungsprotokolle verwendet - ist dagegen von der
Rspr. einer schriftlichen Einreichung nicht gleichgeachtet worden.

Die Zulassung derartiger Ubermittlungswege kommt daher entgegen einer in der Kommentarlit. vertretenen Auf-
fassung (KK-OWIG, 3. Auflage 2006, § 67 Rn 67b;, Géhler, Ordnungswidrigkeitengesetz, 14. Auflage, § 67
Rn 22a) nicht in Betracht: Die Kommentatoren (ibersehen, dass eine Ubertragung der Erwédgungen aus GmS-
OGB, BGHZ 144, 160, daran scheitert, dass eine E-Mail-Nachricht eben kein schriftliches Dokument ist (dies
ausdriicklich klarstellend BGH NJW-RR 2009, 357). Mangels Wahrung der Schriftform gelten fiir die E-Mail
und fiir das hier verwendete sog. Unified Messaging vielmehr ausschlieBlich die Vorschriften (iber den e-
lektronischen Rechtsverkehr.” (AG Hinfeld aaO)

Die Méglichkeit, den Einspruch ,online* einzulegen, besteht derzeit in Ermangelung einer
hierzu ermachtigenden entsprechenden Rechtsverordnung nicht.

,Das Argument, die Verwaltungsbehérde habe auf dem BuBgeldbescheid eine E-Mail-Adresse angegeben
und damit einen Zugang fiir die Ubermittlung elektronischer Dokumente eréffnet, verfingt nicht. Es mag
sein, dass die Behérde in diesem Fall elektronisch eingereichte Dokumente beriicksichtigen muss. Die Behérde
ist jedoch nicht befugt, liber gesetzliche Formvorschriften zu disponieren. Sie hat also zu priifen, ob die ein-
gereichten Dokumente die vorgeschriebene Form erfiillen. Dies ist nach den vorstehenden Ausfiihrungen hier
nicht der Fall.

Ebensowenig wie die Verwaltungsbehérde sind die Gerichte befugt, liber gesetzliche Formvorschriften zu dispo-
nieren. Soweit in diesem Zusammenhang fir das Bul3geldverfahren argumentiert wird, es seien geringere Anfor-
derungen zu stellen, da der BGH sogar die telefonische Einlegung des Einspruchs zugelassen habe, so trifft
Letzteres in dieser Form nicht zu: Der BGH (BGHSt 29, 173) hat bei der Einlegung des Einspruchs zur Nieder-
schrift weder auf das Erfordernis einer miindlichen Erkldrung des Einspruchsfiihrers noch auf dasjenige des Er-
stellens einer Niederschrift verzichtet. Er hat lediglich entschieden, dass zur Errichtung dieser Niederschrift die
persénliche Anwesenheit des Betroffenen nicht erforderlich ist. Er ist damit keineswegs i. S. einer Lockerung
von den gesetzlichen Formvorschriften abgewichen, sondern hat lediglich ausgesprochen, dass die fern-
miindliche Erklarung einer Erkldrung unter Anwesenden gleichsteht, wie dies im blirgerlichen Recht (§ 147 | 2
BGB) inzwischen schon seit mehr als 100 Jahren gilt. Auch insoweit ergibt sich kein Anhalt einer Rspr. des In-
halts, dass gesetzliche Formvorschriften gewissermal3en unbeachtlich seien. Vielmehr bedarf es fiir die Zulas-
sung neuer Einreichungsformen einer gesetzlichen Regelung.” (AG Hunfeld aaO)
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§ 11314 VwGO VGH Miinchen: Fortsetzungsfeststellungsinteresse bei SchulordnungsmafRnahmen

VWGO Fortsetzungsfeststellungsklage VwGO
§11314 Feststellungsinteresse bei SchulordnungsmafRnahmen

(VGH Miinchen in NVWZ-RR 2013, 614; Beschluss vom 26.02.2013 — 7 ZB 12.2617)

Bei im Zeitpunkt der Klageerhebung bereits erledigten OrdnungsmafRnahmen, Mal-
nahmen zur Gefahrenabwehr und vergleichbaren Malinahmen gegeniiber Schiilern be-
steht dann ein berechtigtes an der Feststellung ihrer Rechtswidrigkeit, wenn sich die Ent-
scheidung der Schule auf die weitere schulische oder berufliche Laufbahn des betr.
Schiilers nachteilig auswirken

Ein berechtigtes Interesse kann auch sonst anzunehmen sein, wenn die MalRnahme den
Schuler noch spirbar in seiner emotionalen Integritit oder in seinem sozialen Gel-
tungsanspruch beeintrachtigt oder wenn die besondere Art des (Grundrechts-) Eingriffs
im Hinblick

Hat sich der Verwaltungsakt schon vor Klageerhebung erledigt, kann der Betr. wegen
eines von ihm erstrebten Schadensersatzes sogleich das zustandige Zivilgericht anru-
fen, das auch fur die Klarung 6ffentlich-rechtlicher Vorfragen zustandig ist

Fall:

Der 1994 geborene Kl. war im Schuljahr 2009/2010, Schuler der Stadtischen W.-Realschule in M. (Jahrgangsstu-
fe 8). Mit Schreiben vom 25.06.2010 an die Eltern des KI. sprach der Schulleiter ,mit sofortiger Wirkung ein
Hausverbot” gegen den KI. aus, das bis zur Klarung der Vorwiirfe gelte, ,folgende Straftaten begangen zu haben:
Erpressung, Diebstahl, Sachbeschadigung®. Hintergrund war eine Anzeige von Schilern der Orientierungsstufe
(Jahrgangsstufe 5) und deren Eltern, wonach der KI. mit weiteren etwa gleichaltrigen Mitschilern am Vortag in
der Pause die Taschen der jingeren Schiler durchwiihlt, von diesen Geld gefordert und ihnen Gewalt angedroht
habe. Am Tag nach dem Vorfall hatten die betr. Schiler Einsicht in Schilerfotos diverser Klassen genommen
und den KI. als einen der Tater identifiziert.

Am 30.06.2010 teilte der Jugendbeamte der ermittelnden Polizeiinspektion der Schule mit, inzwischen seien so-
wohl die beschuldigten Schiiler als auch die Opfer gehort worden. Daraufhin setzte der Schulleiter die MalRnah-
me ab dem 02.07.2010 bis auf Weiteres aus. Nachdem die Bekl. gegeniiber den Prozessbevollmachtigten des
KI. mit Schreiben vom 08.02.2011 und vom 28.02.2011 geaulert hatte, sie halte das Hausverbot flr rechtmagig,
erhob der KI. Klage beim VG mit dem Antrag, festzustellen, das Hausverbot sei rechtswidrig gewesen und habe
ihn in seinen Rechten verletzt. Er habe die Schule eine Woche lang nicht besuchen kdnnen. Inzwischen habe er
an einer anderen Schule die mittlere Reife erworben. Er habe jedoch durch die MalRnahme schwere psychische
Belastungen erleiden muissen und deshalb an der Feststellung ihrer Rechtswidrigkeit aus Griinden der Rehabili-
tation und zur Vorbereitung eines Schadensersatzprozesses ein berechtigtes Interesse. Ist die Klage zulassig?

Eré6ffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 1 1 VwGO

Es handelt sich um eine Streitigkeit aus einem 6ffentlich-rechtlichen Schulverhaltnis, bei dem
es um die Rechtmafigkeit eines Betretensverbotes flir das Schulgebaude geht, so dass
streitentscheidende Normen solche des 6ffentlichen Rechts sind und damit der Verwaltungs-
rechtsweg nach § 40 | 1 VwGO eroffnet ist.

Statthaftigkeit der Fortsetzungsfeststellungsklage

Die Fortsetzungsfeststellungsklage nach § 114 | 4 VwGO kommt grundsatzlich nur in Be-
tracht, wenn sich ein Verwaltungsakt nach Erhebung einer Anfechtungsklage erledigt hat.
SchulordnungsmafRnahmen wie die vorliegende sind gegentiber den Schiilern belastende
Verwaltungsakte nach § 35 S. 1 VwWVfG (vgl. Johlen/Oerder, MAH Verwaltungsrecht, § 15
Rn. 109). Auch ist im bereits Erledigung eingetreten, da die MalRnahme aufgehoben wurde.
Da § 114 | 4 VwGO jedoch eine Fortsetzungsfeststellungsklage nur vorsieht, wenn die Erle-
digung nach Klageerhebung eintritt, diese im vorliegenden Fall aber schon vor Klageerhe-
bung eingetreten ist, liegt ein Fall der analogen Anwendung des § 113 1 4 VwGO vor.

berechtigtes Feststellungsinteresse bei SchulmaBRnahmen

Es muisste zudem ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit bereits
der erledigten Ordnungsmalnahme gegeniber dem KI. bestehen.

1. Begriff des berechtigten Interesses

,Bei im Zeitpunkt der Klageerhebung bereits erledigten OrdnungsmaBBnahmen, Mal3nahmen zur Gefah-
renabwehr und vergleichbaren MalRnahmen gegeniiber Schiilern besteht dann ein berechtigtes Interesse
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VGH Miinchen: Fortsetzungsfeststellungsinteresse bei SchulordnungsmaBnahmen § 11314 VwGO

i. S. des (entsprechend anzuwendenden) § 113 | 4 VwGO an der Feststellung ihrer Rechtswidrigkeit,
wenn sich die Entscheidung der Schule auf die weitere schulische oder berufliche Laufbahn des betr.
Schiilers nachteilig auswirken kann, ohne dass ein solcher Nachteil unmittelbar bevorstehen oder sich
konkret abzeichnen muss (vgl. BVerwG, NVwZ 2007, 227, OVG Miinster in: BeckRS 2012, 57998).

Ein berechtigtes Interesse kann auch sonst anzunehmen sein, wenn die MaBnahme den Schiiler noch
splirbar in seiner emotionalen Integritdt oder in seinem sozialen Geltungsanspruch beeintréchtigt oder wenn
die besondere Art des (Grundrechts-) Eingriffs im Hinblick auf den verfassungsrechtlich garantierten An-
spruch auf effektiven Rechtsschutz im Einzelfall eine Anerkennung des Feststellungsinteresses verlangt,
weil in der Zeit bis zum Eintritt der Erledigung eine gerichtliche Entscheidung nicht herbeigefiihrt werden
kann und die abtrédglichen Nachwirkungen des erledigten Verwaltungsakts nur durch eine gerichtliche
Sachentscheidung ausgeglichen werden kénnen (VGH Miinchen, BayVBI 2009, 343 =BeckRS 2008, 38030;
NJOZ 2010, 1692 = K & R 2010, 610).“ (VGH Minchen aaO)

2. Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob nach diesen Mal}stdben im vorliegenden ein berechtigtes Interesse an
der Feststellung der Rechtswidrigkeit der Schulordnungsmafnahme vorliegt.

a) Nachteilige Auswirkung auf die weitere schulische Laufbahn

Der Kl. hat nach einem Schulwechsel an eine Mittelschule mit Abschluss des Schul-
jahres 2011/2012 die mittlere Reife erworben.

L,Dass sich das am 25.06.2010 ausgesprochene und am 02. 07. 2010 wieder ausgesetzte ,Hausver-
bot* auf seine weitere schulische oder berufliche Laufbahn nachteilig ausgewirkt hat oder dass es sich
noch nachteilig auswirken kann, ist weder dargelegt noch sonst ersichtlich. Die MalBnahme ist weder
im Jahreszeugnis vom 30.07.2010 oder im Abschlusszeugnis vermerkt noch ist der Kl. zur Offenle-
gung im Berufsleben verpflichtet. Es wére jedoch Sache des Kl. gewesen, darzulegen, inwieweit ihn
die MalBnahme in seiner weiteren schulischen oder beruflichen Laufbahn beeintrdchtigen kann (vgl.
BVerwGE 53, 134, OVG Miinsterin: BeckRS 2012, 57998).“ (VGH Minchen aaO)

b) Beeintrachtigung der emotionalen Integritit oder des sozialen Geltungsan-
spruchs

Ein berechtigtes Interesse konnte sich aber daraus ergeben, dass die MaRnahme
der Schuldffentlichkeit und der Nachbarschaft und damit einem gréReren Perso-
nenkreis bekannt gemacht worden ist.

Wie der Ki. selbst vortrégt, hat die Staatsanwaltschaft das gegen ihn eingeleitete Ermittlungsverfah-
ren am 12.01.2011 gem. § 170 Il StPO eingestellt. AuBerdem hat die Schule schriftlich ihr Bedauern
geduBert, sollte der KI. zu Unrecht verdéachtigt worden sein. Unabhédngig davon, ob der MaBnahme —
wie das VG meint — eine diskriminierende oder ehrenriihrige Wirkung abgesprochen werden kann,
ist der Vorwurf, der Kl. habe Straftaten begangen, durch die Einstellung des gegen ihn eingeleiteten
Ermittlungsverfahrens wegen rduberischer Erpressung entkriéftet. Die Staatsanwaltschaft hat zur Be-
griindung ihrer Einstellungsverfiigung ausgefiihrt, die dem KI. zur Last gelegten Taten seien nicht
nachweisbar, weshalb er ,in einer etwaigen Hauptverhandlung aller Voraussicht nach freizuspre-
chen wiére.” Inwieweit der KI. durch eine Sachentscheidung im vorliegenden Verfahren (ber die im
Zeitpunkt der Klageerhebung bereits ergangene staatsanwaltschaftliche Einstellungsverfiigung hi-
nausgehend rehabilitiert werden kénnte, ist nicht erkennbar.“ (VGH Miinchen aaO)

sonstige Fille eines Fortsetzungsfeststellungsinteresse

Es konnte jedoch einer der allgemein anerkannten Falle fir das Vorliegen eines Fortset-
zungsfeststellungsinteresses gegeben sein.

Ein solches ist anzunehmen bei Wiederholungsgefahr, einem Rehabilitationsinteresse oder wenn die Ent-
scheidung zur Vorbereitung einer Schadensersatzklage erforderlich ist. Uber diese Fallgruppen hinaus besteht
ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse dann, wenn ein bedeutsamer Grundrechtseingriff erfolgt ist, der ohne
die Entscheidung einer gerichtlichen Kontrolle vollstandig entzogen wirde.

Der Klager beruft sich hier darauf, dass er einen Amtshaftungsprozess anstrengen méchte
und zu diesem Zweck die Feststellung der Rechtswidrigkeit durch das Verwaltungsgericht
begehrt.

»Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse des Ki. zur Vorbereitung eines Amtshaftungsprozesses hat das VG auf
Grund der vorprozessualen Erledigung zu Recht verneint. Hat sich der Verwaltungsakt schon vor Klageerhe-
bung erledigt, kann der Betr. wegen eines von ihm erstrebten Schadensersatzes sogleich das zustédndige Zi-
vilgericht anrufen, das auch fiir die Kldrung 6ffentlich-rechtlicher Vorfragen zusténdig ist. Deshalb fehlt es in ei-
nem solchen Fall an einem schutzwiirdigen Interesse fiir eine verwaltungsgerichtliche Klage (BVerwGE 106, 295
= NvwZ 1998, 1295). Gegen die Richtigkeit dieser Auffassung hat der Kl. im Zulassungsverfahren keine Einwen-
dungen erhoben. Gleiches gilt fiir die vom VG zutreffend verneinte Wiederholungsgefahr.” (VGH Miinchen aaO)
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VwWGO Volistreckung aus einstweiliger Anordnung VwGO
§§ 167,172 bei nicht vertretbarer Handlungspflicht

(VGH Mannheim in NVWZ-RR 2013, 541; Beschluss vom 28.02. 2013 — 10 S 81/13)

Die Bestimmung des § 172 VwGO ist nicht fiir alle Falle der Vollstreckung aus einer
einstweiligen Anordnung nach § 123 VwGO als abschlieBende Sonderregelung heran-
zuziehen. Vielmehr richtet sich die Vollstreckung einer einstweiligen Anordnung, die eine
nicht vertretbare Handlungspflicht auferlegt, nach § 167 VwGO i.V. mit den Bestim-
mungen des 8. Buches der Zivilprozessordnung (Fortfihrung von: VGH Mannheim, Die
Justiz 2013, 118 = BeckRS 2012, 57180).

Die Vollziehungsfrist des § 929 Il ZPO gilt gem. § 123 Il VwGO auch fiir die Vollziehung
einstweiliger Anordnungen; die Frist beginnt bei einer Verpflichtung zum aktiven Tun be-
reits mit Zustellung des Anordnungsbeschlusses an den Vollstreckungsglaubiger.

Die Vollziehungsfrist wird zwar nicht durch die Amtszustellung einer nicht verkiindeten
einstweiligen Anordnung an den Vollstreckungsschuldner gewahrt; eine auf Betreiben des
Glaubigers erfolgte Parteizustellung an den Schuldner stellt jedoch ein geeignetes
Mittel zur Wahrung der Frist des § 929 Il ZPO jedenfalls in Fallen dar, in denen die
einstweilige Anordnung in einem Gebot oder Verbot an den Vollstreckungsschuldner be-
steht.

Der Erfillungseinwand ist auch in einem Vollstreckungsverfahren nach § 888 ZPO zu
beruicksichtigen; der Vollstreckungsschuldner ist dabei nicht auf den Vortrag unstrei-
tiger Tatsachen oder die Verwendung liquider Beweismittel beschréankt.

Fall: Der Vollstreckungsglaubiger erwirkte den Erlass einer einstweiligen Anordnung durch den VGH Mannheim (VGH

Mannheim, NVwZ 2012, 837 = VBIBW 2012, 469). Hierin wurde der Vollstreckungsschuldnerin aufgegeben, die
notwendigen Vorkehrungen zu treffen, um die nicht bestimmungsgemafle Nutzung (Missbrauch) des Spielplatzes
in der X. durch Jugendliche und Erwachsene zu unterbinden.

Nachdem die Vollstreckungsschuldnerin dieser Verpflichtung nicht nachkommt, beantragt der Vollstreckungs-
glaubiger nunmehr bei Gericht, ein Zwangsgeld bis zu 25.000 Euro und fir den Fall, dass dieses nicht beigetrie-
ben werden kann, ersatzweise Zwangshaft von bis zu 6 Monaten festzusetzen. Zwischenzeitlich erfiillt die Voll-
streckungsschuldnerin aber die ihr auferlegte Verpflichtung und erhebt Erfillungseinwand. Wird dieser Antrag
Erfolg haben?

Vorliegen eines Titels

L,Die vom Senat mit Beschluss vom 06. 03. 2012 im Beschwerdeverfahren erlassene einstweilige Anordnung
nach § 123 VwGO ist ein Vollstreckungstitel (§ 168 | Nr. 2 VwGQ) und vorlaufig vollstreckbar.” (VGH Mannheim
aa0)

Anwendbare Vorschriften

Bei der der Vollstreckungsschuldnerin in der einstweiligen Anordnung auferlegten Verpflich-
tung handelt es sich um eine unvertretbare Handlung. Fraglich ist, wie eine solche Pflicht
aus einem verwaltungsgerichtlichen Titel zu vollstrecken ist. Dies wird in der Rechtspre-
chung unterschiedlich bewertet. Nach einer Ansicht richtet sich die Vollstreckung in solchen
Fallen nach § 172 VwGO, nach anderer Ansicht erfolgt sie nach § 167 VwGO i.V.m. § 888
ZPO

LZutreffend ist das VG auch davon ausgegangen, dass sich die Vollstreckung einer einstweiligen Anordnung, die
— wie hier — eine nicht vertretbare Handlungspflicht auferlegt, nach § 167 VwGO i. V. mit § 888 ZPO und nicht
nach § 172 VwGO richtet.

Denn § 172 VwGO st nicht fiir alle Félle der Vollstreckung aus einer einstweiligen Anordnung nach § 123
VwGO als abschlieBende Sonderregelung heranzuziehen (so auch: OVG Weimar, ThirVBI 2010, 230 =
BeckRS 2010, 50381; VGH Mannheim, VBIBW 2012, 469; a. A. VGH Kassel, Beschl. v. 07. 09. 2004 — 10 TG
1498/04, in: BeckRS 2005, 22989 = ESVGH 55, 122; Pietzner/Moller, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 21.
Erglfg. Juni 2011, § 172 Rn. 18 m. w. Nachw.). Die Bestimmung gilt bereits nach ihrem Wortlaut nur in den Fél-
len des § 113 I und V VwGO sowie des § 123 VwGO, also nur hinsichtlich der Vollstreckung von Entscheidun-
gen im Zusammenhang mit Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen i. S. des § 42 | VwGO, die das Ergehen eines
Verwaltungsaktes voraussetzen. Die gleichzeitig genannten Fiélle ,,des § 123“ sind dementsprechend nur Fiélle
einstweiliger Anordnungen, die auf eine bereits erhobene oder noch zu erhebende Verpflichtungsklage be-
zogen sind.
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Eine allgemeine Leistungsklage, mit der die hier in Rede stehenden Verhaltenspflichten im Hauptsacheverfah-
ren zu verfolgen sind, wird von § 172 VwGO indes nicht erfasst. Flir die Vollstreckung von Urteilen, die auf eine
allgemeine Leistungsklage hin ergangen sind, gilt bei der gebotenen engen Auslegung des § 172 VwGO nicht
diese Vorschrift, sondern gem. der Verweisung in § 167 | VwGO das Vollstreckungsrecht der ZPO, fiir den hier in
Rede stehenden Fall der Erzwingung einer unvertretbaren Handlung also die Vorschrift des § 888 ZPO. § 172
VwGO stellt gerade keine allgemeine Norm fiir die Erzwingung behérdlichen Verhaltens, sondern lediglich eine
Sonderregelung fiir die dort genannten Félle dar, die ausdriicklich nur die Erzwingung oder Riickgédngig-
machung der Folgen von Verwaltungsakten zum Gegenstand haben. Da zudem § 167 | VwGO i. V. mit § 888
ZPO ein gerade fiir mit der allgemeinen Leistungsklage zu verfolgende Verhaltenspflichten taugliches Vollstre-
ckungsinstrumentarium zur Verfligung stellt, fehlt es auch an einer ausfiillungsfidhigen und — bediirftigen Lii-
cke, die durch eine entsprechende Anreicherung des Bedeutungsgehalts des § 172 VwGO zu schlieBen wére
(vgl. hierzu: VGH Mannheim, Die Justiz 2013, 118 = BeckRS 2012, 57180). Um einen aus systematischen und
Rechtsschutzgriinden gebotenen Gleichklang von Volistreckungen in der Hauptsache und im vorldufigen
Rechtsschutzverfahren zu gewéhrleisten, sind deshalb auch im Wege der einstweiligen Anordnung aufgegebe-
ne nicht vertretbare Handlungspflichten nach der zivilprozessualen Vorschrift des § 888 ZPO zu vollstrecken (vgl.
hierzu eingehend: OVG Weimar, ThiirVBI 2010, 230 = BeckRS 2010, 50381).“ (VGH Mannheim aaO)

Die Vollstreckung der erlassenen einstweiligen Anordnung auf Unterbindung der nicht be-
stimmungsgemalen Nutzung des Spielplatzes durch Jugendliche und Erwachsene richtet
sich nach § 888 ZPO.

Wahrung der Voliziehungsfrist, § 929 Il ZPO

Nach § 123 1l VwWGO i.V.m. § 929 Il ZPO ist die Vollziehung einer Entscheidung des einst-
weiligen Rechtsschutzes, welche den Regeln der ZPO folgt, unstatthaft, wenn seit dem Tag,
an dem der Befehl verkiindet oder der Partei, auf deren Gesuch er erging, zugestellt ist, ein
Monat verstrichen ist.

1. Beginn der Frist

LZutreffend hat das VG freilich angenommen, dass die Vollziehungsfrist fiir die Vollstreckung einer einst-
weiligen Anordnung bei der gerichtlichen Verpflichtung zum aktiven Tun bereits mit Zustellung des An-
ordnungsbeschlusses an den Volistreckungsgldubiger anlduft. Soweit teilweise vertreten wird, die Mo-
natsfrist werde unter bestimmten Voraussetzungen erst spéter in Gang gesetzt (vgl. VGH Mannheim,
VBIBW 1984, 150) ist dem angesichts des eindeutigen Wortlauts des § 929 Il ZPO nicht zu folgen (vgl. OVG
Magdeburg, NVwZ 2009, 855; VGH Kassel, Beschl. v. 07.09.2004 — 10 TG 1498/04, in: BeckRS 2005,
22989; VGH Minchen, NVwZ-RR 2003, 699 = BayVBI 2004, 247).“ (VGH Mannheim aaO)

Die Vollstreckungsfrist ist daher mit der Zustellung des stattgebenden Beschlusses an
den Vollstreckungsglaubiger am 08.03.2012 angelaufen.

2. Wahrung der Frist

Allerdings misste der Vollstreckungsglaubiger dann die dergestalt angelaufene Monats-
frist durch ausreichende VollzugsmalRnahmen gewahrt worden haben.

a) Amtszustellung an die Vollstreckungsschuldnerin

Zwar reichte dazu die von Amts wegen erfolgte Zustellung Beschlusses des Senats an die Voll-
streckungsschuldnerin nicht aus (vgl. hierzu ndher: OVG Magdeburg, NVwZ 2009, 855). Die Amts-
zustellung ist Wirksamkeitserfordernis der nicht verkiindeten einstweiligen Anordnung und kann
deshalb nicht zugleich deren Vollziehung dienen. Der Amtszustellung fehlt auch das ,,spezifisch
volistreckungsrechtliche Element”, dass der Gldubiger titig wird und von dem Titel Gebrauch
macht (vgl. zu diesem Gesichtspunkt: BGHZ 120, 73 = NJW 1993, 1076). Normzweck des § 929 Il
ZPO ist es — auch im Rahmen der entsprechenden Anwendung nach § 123 Il VwGO —, den Vollstre-
ckungsglédubiger anzuhalten, umgehend dem Schuldner Klarheit zu verschaffen, ob er von der
Anordnung Gebrauch machen will. AuBerdem soll eine Vollziehung verhindert werden, die zu einem
spéteren Zeitpunkt unter méglicherweise wesentlich verdnderten Umstédnden erfolgt (vgl. BVerfG,
NJW 1988, 3141). Schliellich muss es im Hinblick auf den durch § 123 Ill VwGO i. V. mit § 945 ZPO
normierten Schadensersatzanspruch dem Glaubiger iiberlassen bleiben, ob die erwirkte Anord-
nung vollzogen werden soll oder nicht. Daher ist auf jeden Fall fiir den Vollzug bzw. den Beginn des
Vollzugs eine MalBnahme des Gldubigers erforderlich, durch die er fiir den Schuldner erkennbar sei-
nen Willen kund gibt, von dem Titel Gebrauch zu machen. Andernfalls wiirde der Vollstreckungsgléau-
biger von Amts wegen dem Schadensersatzrisiko des § 945 ZPO ausgesetzt und seine Verfahrens-
herrschaft missachtet.“ (VGH Mannheim aaO)

b) Parteizustellung an die Vollstreckungsschuldnerin

Allerdings hat der Vollstreckungsglaubiger der Vollstreckungsschuldnerin die einst-
weilige Anordnung im Wege der Parteizustellung von Anwalt zu Anwalt am
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13.03.2012 auch seinerseits zugestellt. Dies kdnnte einen ausreichenden Vollzugs-
akt darstellen.

~Soweit — wie hier — die einstweilige Anordnung in einem Gebot oder Verbot an den Vollstre-
ckungsschuldner besteht, ist sie mit der auf Betreiben des Gldubigers erfolgten Parteizustellung
an den Schuldner volizogen (vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 14.01.1992 — 1 E 1474/91; Pietz-
ner/Moller, § 172 Rn. 38; Stein/Jonas/Grunsky, ZPO, 21. Aufl. [1996], § 938 ZPO, Rn. 30). Eine solche
Zustellung, gerade wenn sie keine notwendige Voraussetzung einer Vollstreckung darstellt, ist ein
geeignetes Mittel zur Wahrung der Frist des § 929 Il ZPO. Der Vollstreckungsgldubiger hat mit die-
sem Akt hinreichend deutlich und in einem formalen Verfahren (iberpriifbar klargestellt, dass er von
der einstweiligen Anordnung Gebrauch machen und sich dem Risiko der in § 123 Il VwGO i. V. mit
§ 945 ZPO normierten verschuldensunabhédngigen Schadensersatzpflicht aussetzen will. In einer der-
artigen Konstellation wére es (berfliissig, den Gldubiger zu weitergehenden Vollstreckungsmalinah-
men nach § 888 ZPO zu zwingen, nur um die Frist des § 929 Il ZPO zu wahren.”“ (VGH Mannheim
aa0)

Die Vollziehungsfrist des § 123 11l VWGO i.V.m. § 929 Il ZPO ist damit gewahrt.

Nichterfiillung des Ge- oder Verbotes der einstweiligen Anordnung

Die Vollstreckungsschuldnerin beruft sich darauf, dass sie nachtraglich die ihr auferlegte
Verpflichtung erfillt hat.

a)

b)

Beriicksichtigungsfahigkeit des Erfiilllungseinwandes bei Vollstreckung nach
§ 167 VwGO i.V.m. § 888 ZPO

Fraglich ist, ob die weitere Vollstreckung davon abhangt, dass die Vollstreckungs-
schuldnerin die ihr obliegenden Verpflichtungen auch tatsachlich nicht erflllt hat
oder ob sie im Verfahren nach § 167 ZPO i.V.m. § 888 ZPO mit einem solchen Er-
fullungseinwand ausgeschlossen ist. Dies ist umstritten.

~Entgegen der Auffassung der Beschwerde ist der Erfiillungseinwand auch in einem Vollstreckungs-
verfahren nach § 888 ZPO zu beriicksichtigen, wobei die Vollstreckungsschuldnerin nicht auf den
Vortrag unstreitiger Tatsachen oder die Verwendung liquider Beweismittel beschrédnkt ist. Der Erfiil-
lungseinwand des Schuldners ist nach der Rechtsprechung des BGH (BGHZ 161, 67 = NJW 2005,
367) in auf die Vornahme von vertretbaren Handlungen gerichteten Vollstreckungsverfahren nach
§ 887 ZPO zu berticksichtigen. Der Senat schlie8t sich der herrschenden Rechtsprechung der
Oberlandesgerichte an, wonach die vom BGH angestellten Erwédgungen zur Beriicksichtigungsféhig-
keit des Erfiillungseinwandes auch auf das Verfahren nach § 888 ZPO zu iibertragen sind (vgl.
hierzu: OLG Hamm, Beschl. v. 07.06.2010 — 7 W 13/10, in: BeckRS 2010, 18006).

Fir diese Auffassung sprechen der Wortlaut von §§ 887 und 888 ZPO sowie Griinde der Prozess6ko-
nomie. Schon der Wortlaut des § 887 ZPO macht deutlich, dass die Nichterfiillung der geschulde-
ten Handlung eine tatbestandliche Voraussetzung fiir den Erlass des Erméchtigungsbeschlusses
im Sinne dieser Vorschrift ist. Die anders lautende Formulierung des § 888 ZPO steht diesem Ver-
standnis nicht entgegen. Im Zusammenhang mit § 887 ZPO gelesen, ldsst sich die Vorschrift un-
schwer dahin verstehen, dass an das Merkmal der Nichterfiillung in § 887 ZPO angekniipft und nur
der unterschiedliche Anwendungsbereich deutlich hervorgehoben wird. Die Erheblichkeit des Erfiil-
lungseinwands in Verfahren nach § 888 ZPO entspricht auch der Annahme des Gesetzgebers, der
die Kostenvorschrift des § 891 S. 3 ZPO mit der 2. Zwangsvollstreckungsnovelle vom 17. 12. 1997
(BGBI I, 3039) neu gefasst hat, ,um der Méglichkeit Rechnung zu tragen, dass Vollstreckungsantrdge
des Glaubigers nur teilweise erfolgreich sind, z. B. wenn der Schuldner nachweist, dass er die vertret-
bare oder unvertretbare Handlung teilweise erfillt hat.“ (vgl. die Entwurfsbegriindung, in: BT-
Dr 13/341 S. 41). Im Ubrigen kann die Priifung des Erfiillungseinwands im Zwangsvollstreckungsver-
fahren nach § 888 ZPO prozessékonomisch sinnvoll sein, da bei diesem Versténdnis Vollstre-
ckungsabwehrklagen gem. § 767 ZPO bzw. Antrdge auf Vollstreckungsaufschub nach § 769 ZPO
vermieden werden. Gerade da hier das VG des ersten Rechtszugs Vollstreckungsorgan ist, fiihrt die
Berticksichtigung des Erfiillungseinwandes im Vollstreckungsverfahren zu einer prozessékonomisch
sinnvollen endgliltigen Kldrung des Rechtsstreits.” (VGH Mannheim aaO)

Auch eine Zwangsvollstreckung nach § 167 VwGO i. V. mit § 888 ZPO setzt daher
voraus, dass die Behorde der ihr im Vollstreckungstitel auferlegten Verpflichtung
entweder liberhaupt nicht nachgekommen ist oder sie die titulierte Pflicht nur
unzureichend erfiillt hat.

Vorliegen einer Verpflichtungserfiillung

Dann muss die Vollstreckungsschuldnerin aber tatsachlich auch die ihr obliegende
Verpflichtung erflllt haben.
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LZutreffend ist das VG auch davon ausgegangen, dass die Vollstreckungsschuldnerin der ihr mit dem
Beschluss des Senats vom 06.03.2012 (VGH Mannheim, NVwZ 2012, 837) auferlegten Verpflichtun-
gen hinreichend nachgekommen ist. Ob dies der Fall ist, bestimmt sich in erster Linie nach dem Be-
schlusstenor, bei Unklarheiten sind zur Auslegung jedoch auch die Entscheidungsgriinde heranzu-
ziehen. Zwar ergibt sich die in Rechtskraft (§ 121 Nr. 1 VwGO) erwachsende Verpflichtung regelméBlig
bereits aus der Entscheidungsformel eines zusprechenden Beschlusses. Reicht der Tenor jedoch al-
lein nicht aus, die inhaltliche Reichweite des Beschlusses zu ermitteln, miissen zu seiner Auslegung
die Entscheidungselemente (insbesondere Entscheidungsgriinde und der dem Beschluss zu Grunde
liegende Antrag) herangezogen werden, auch wenn diese fiir sich gesehen nicht an der Rechtskraft
teilnehmen (vgl. BVerwGE 140, 290 = LKV 2012, 34).

Nach dem Beschlusstenor ist die Vollstreckungsschuldnerin gehalten, ,die notwendigen Vorkehrun-
gen zu treffen, um die nicht bestimmungsgeméBe Nutzung (Missbrauch) des Spielplatzes in der X.
gegeniiber dem Anwesen des Ast. durch Jugendliche und Erwachsene zu unterbinden.” Dieser Tenor
ist bei der gebotenen objektiven Auslegung hinreichend bestimmt. Auch die Verwendung der Formu-
lierung ,notwendigen Vorkehrungen” fiihrt nicht zur Unbestimmtheit des Beschlusstenors. Diese For-
mulierung erkléart sich damit, dass die Entscheidung dariiber, welche MalBnahmen die Vollstreckungs-
schuldnerin zur Erreichung der geforderten Ziele ergreift, in ihrem alleinigen Ermessen steht. Denn der
offentlich-rechtliche Abwehranspruch, den der Vollstreckungsgldubiger im Wege der einstweiligen
Anordnung im Erkenntnisverfahren verfolgt hat, gewédhrt dem Stérungsbetroffenen regelméBig keinen
Anspruch auf bestimmte MaBBnahmen. Folglich kbnnen auch im Tenor keine bestimmten Mal3nah-
men aufgegeben werden. Es reicht daher aus, wenn — wie hier — das mit den MalBnahmen zu verfol-
gende Ziel hinreichend bestimmt bzw. im Wege der Auslegung bestimmbar ist. Zutreffend hat das VG
den im Erkenntnisverfahren erlassenen Beschluss des Senats vom 06.03.2012 (VGH Mannheim,
NvwZ 2012, 837) auch dahingehend verstanden, dass die Vollstreckungsschuldnerin die miss-
brduchliche Benutzung des Spielplatzes lediglich insoweit zu unterbinden hat, als hiervon un-
zumutbare Ldrmeinwirkungen gerade fiir den Vollstreckungsgldubiger ausgehen. Dies folgt bereits
zwanglos daraus, dass der Senat ausweislich der Beschlussgriinde die einstweilige Anordnung gerade
dazu erlassen hat, um den Vollstreckungsgléubiger vor nicht zumutbaren schédlichen Umweltein-
wirkungen i. S. von § 22 II. V. mit § 3 | BInSchG zu schiitzen; nur in diesem Umfang besteht auch
ein Offentlich-rechtlicher Abwehranspruch gegen Gerduschimmissionen.

Bei Anwendung dieser Grundsétze sind die von dem Vollstreckungsglédubiger geltend gemachten Ver-
stéBe nicht geeignet anzunehmen, die Vollstreckungsschuldnerin sei ihrer Verpflichtung aus dem Be-
schluss des Senats vom 06. 03. 2012 (VGH Mannheim, NVwZ 2012, 837) nicht hinreichend nachge-
kommen. [wird ausgefiihrt].“ (VGH Mannheim aaO)

IV. Ergebnis

Die Vollstreckungsvoraussetzungen liegen nicht vor, daher wird der Antrag keinen Erfolg
haben.
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Sie konnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu iliberfliegen. 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.

ZPO Beweisvereitelung ZPO
§§ 2861, 357 1 Untersagung der Teilnahme an Ortstermin
(OLG Koblenz in NJW-RR 2013, 796; Beschluss vom 18.02.2013 — 3 U 775/12)

Unterbleibt eine gerichtlich angeordnete Beweisaufnahme vor Ort, weil der Auftraggeber dem Werkunternehmer
die Teilnahme an der Ortsbesichtigung mit dem Sachverstandigen untersagt hat, so ist die Versagung des Zu-
tritts zum Hausgrundstiick als Beweisvereitelung bzw. als Beweisfalligkeit des Auftraggebers anzusehen.

,Nach § 357 | ZPO ist es den Parteien gestattet, der Beweisaufnahme beizuwohnen (sog. Parteiéffentlichkeit). Dieses Recht stellt
eines der wichtigsten Parteirechte und einen Eckpfeiler des Beweisaufnahmerechts dar. Verweigert eine der Parteien der ande-
ren die Teilnahme an einer Beweisaufnahme, muss diese, wenn der Betreffende auf dem Verbot beharrt, unterbleiben (vgl. Zél-
ler/Greger, § 357 Rn 2). Eine trotzdem durchgefiihrte Beweisaufnahme ist unwirksam (Zéller/Greger, § 357 Rn 6). Der Zutritt
kann bei alledem nicht durch das Gericht erzwungen werden (OLG Frankfurt a. M. NJOZ 2011, 1489; Zéller/Greger, ZPO, § 357 Rn
2). In der Rechtsfolge fiihrt die unterlassene Beweisaufnahme zur Beweisfélligkeit der das Verbot aussprechenden Partei (vgl. OLG
KoIn VersR 1974, 1089; OLG Miinchen NJW 1994, 807; Zbller/Greger, § 357 Rn 2).“ (OLG Koblenz aaO)

ZPO Berufungszurickverweisung ZPO
§538111Nr. 1 Zulassigkeit

(BGH in MDR 2013, 865 = NZG 2013, 795; Urteil vom 14.05.2013 — Il ZR 76/12)

Eine Zuriickverweisung durch das Berufungsgericht ist nicht deshalb gerechtfertigt, weil den Parteien auf Grund
eines Verfahrensmangels des erstinstanzlichen Verfahrens Gelegenheit zu weiterem Vortrag zu geben ist und da-
nach mdglicherweise eine Beweisaufnahme erforderlich wird.

,Voraussetzung der Zuriickverweisung nach § 538 Il 1 Nr. 1 ZPO ist, dass auf Grund des Verfahrensmangels eine umfangrei-
che oder aufwéndige Beweisaufnahme notwendig ist. Dass den Parteien Gelegenheit zu weiterem Vortrag zu geben ist und da-
nach méglicherweise eine Beweisaufnahme erforderlich wird, gentigt fiir eine Zuriickverweisung nicht.

Die Voraussetzungen einer Zuriickverweisung liegen schon deshalb nicht vor, weil das BerGer. nur fiir den Hilfsantrag eine Beweis-
aufnahme fiir wahrscheinlich hielt. Auf eine durch den Hilfsantrag, der sich auf die Darlehensvergabe und damit einen anderen
Sachverhalt als der Hauptantrag bezieht, veranlasste Beweisaufnahme kommt es aus Rechtsgriinden nicht an. § 538 Il 1 Nr. 1 ZPO
verlangt, dass gerade auf Grund des Verfahrensmangels eine Beweisaufnahme notwendig wird. Bewertet das BerGer. das Partei-
vorbringen materiell-rechtlich anders als das Erstgericht, indem es z. B. an die Schlliissigkeit oder die Substanziierung andere Anfor-
derungen als das Erstgericht stellt, liegt ein zur Aufhebung und Zuriickverweisung berechtigender wesentlicher Verfahrensmangel
auch dann nicht vor, wenn infolge der abweichenden Beurteilung eine Beweisaufnahme erforderlich wird (BGH NZG 2010, 547 =
NJW-RR 2010, 1048 = ZIP 2010, 776). Das LG hat den Vortrag zum Schaden im Hauptantrag fiir schliissig und sogar fiir bewiesen
gehalten. Das BerGer. erachtet ihn als unschliissig, jedenfalls als unsubstanziiert. Damit weicht es in der rechtlichen Beurteilung vom
LG ab. Wenn danach — nach Abweisung des Hauptantrags — (iber den Hilfsantrag zu entscheiden ist, ist ein anderer Sachverhalt zu
beurteilen.

Aber selbst wenn man eine durch den Hilfsantrag erforderlich gewordene Beweisaufnahme fiir ausreichend erachten wiirde, wére die
Voraussetzung des § 538 Il 1 Nr. 1 ZPO nicht erfiillt. Das BerGer. hat nicht festgestellt, dass insoweit eine umfangreiche und auf-
wéndige Beweisaufnahme notwendig wird, sondern lediglich eine umfangreiche bzw. aufwéndige Verfahrensfortfiihrung einschliel3-
lich einer wahrscheinlichen Beweisaufnahme fiir erforderlich erachtet. Von einer umfangreichen bzw. aufwéndigen Verfahrensfortfiih-
rung ist es ausgegangen, weil es hinsichtlich des Hilfsvorbringens des Kl. noch erheblichen Vortrags der Parteien zu den ihnen je-
weils glinstigen Tatsachen bediirfe. Das BerGer. hat danach eine Beweisaufnahme lediglich fiir wahrscheinlich oder méglich gehal-
ten, wenn der KI. und die Bekl. weiteren Vortrag gehalten haben. Nach Wortlaut und Sinn von § 538 Il 1 Nr. 1 ZPO, den Aufwand
mehrfacher Bearbeitung klein zu halten und Verfahrensverzégerungen durch Hin- und Herschieben von Féllen in den Instanzen zu
vermeiden, genligt es nicht, dass die Parteien ihren Vortrag noch ndher substanziieren miissen.” (BGH aaO)

ZPO Widerspruch gegen Mahnbescheid ZPO
§701S.1 Hemmungswirkung

(OLG Niirnberg in MDR 2013, 871; Beschluss vom 15.05.2013 — 1 U 846/13)

Der Ablauf der Frist nach § 701 S. 1 ZPO wird durch einen gegen den Mahnbescheid eingelegten Widerspruch
gehemmt und lauft erst nach dessen Riicknahme weiter.

I Der Wortlaut des § 701 S. 1 ZPO trifft fir den Fall des eingelegten und zurlickgenommenen Widerspruchs kei-
ne Regelung. Hochstrichterlich ist die Frage, welche Auswirkung dies fiir den Lauf der 6-Monatsfrist hat - soweit
ersichtlich - nicht geklart. Die Kommentarlit. geht aber nahezu einstimmig davon aus, dass die Frist durch den
eingelegten Widerspruch gehemmt ist und erst nach dessen Ricknahme weiterlduft (Thomas/Putzo-HlRtege,
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ZPO, 34. Aufl., § 701 Rn 3; MiiKo-ZPO/Schiiler, 4. Aufl., § 701 Rn 3; Musielak-Voit, ZPO, 10. Aufl., § 701 Rn 2;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 71. Aufl., § 701 Rn 3).

1. BGH aaO schlieft sich der in der Lit. einhellig vertretenen Ansicht an.

.8 701 ZPO bezweckt nach allgemeiner Meinung Rechtsklarheit und schiitzt damit den Antragsgegner (MiiKo-
ZPO/Schililer, 4. Aufl. 2012, § 701 Rn 1; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 71. Aufl. 2013, § 701 Rn 1; Priit-
ting/Gehrlein-Sommer, ZPO, 2010, § 701 Rn 1). Nachdem ein Vollstreckungsbescheid zunéchst ldngere Zeit nicht beantragt
wurde, soll der Schuldner nicht mehr damit rechnen miissen, dass der gegen ihn erhobene Anspruch von der Zustellung des
Mahnbescheids an als rechtshédngig angesehen wird (Musielak-Voit, ZPO, 10. Aufl. 2013, § 701 Rn 1). Mit diesen Zwecken ist
es nicht vereinbar, dem Ast. einen Vollstreckungsbescheid deshalb zu versagen, weil er - nach eingelegtem Widerspruch - das
streitige Verfahren betrieben hat. Mit der Einlegung des Widerspruchs nimmt der Ag. dem Glaubiger die Méglichkeit, einen
Volistreckungsbescheid zu beantragen. Er selbst verhindert also, dass der Antragsteller diesen Weg beschreitet und ist inso-
weit nicht schutzwiirdig.

Wiirde man eine Hemmung durch Einlegung des Widerspruchs verneinen, hétte es der Schuldner in der Hand, sobald sechs
Monate seit der Zustellung des Mahnbescheids verstrichen sind, die vom Gldubiger im Mahnverfahren erreichte Verfahrenspo-
sition durch Riicknahme des Widerspruchs zu entwerten, ohne dass der Glaubiger dies verhindern kénnte.

Soweit der Bekl. meint, dass diese Rechtsfolge dadurch abgemildert werden kénnte, dass es dem Gldubiger gestattet wird - in
Anlehnung an die zu § 167 ZPO entwickelte Rspr. - ,demnéchst®, also nach Ansicht des Bekl. binnen vier Wochen nach Riick-
nahme des Widerspruchs, einen Antrag auf Erlass eines Vollstreckungsbescheides zu stellen, steht einer solchen engen zeitli-
chen Begrenzung die in § 701 S. 1 ZPO zum Ausdruck gekommene Wertung des Gesetzgebers entgegen. Der Norm ldsst
sich entnehmen, dass der Gldubiger sechs Monate lang zuwarten darf, ob der Mahnbescheid als solcher den Schuldner zur Er-
fiillung der Forderung veranlasst oder ob er das Verfahren mit dem Ziel, einen Vollstreckungstitel zu erwirken, weiter betreibt.
Das muss auch dann gelten, wenn der Mahnbescheid erst durch Riicknahme des Widerspruchs fiir den Glaubiger wieder Be-
deutung erlangt.” (OLG Niirnberg aaO)

ZPO Zustellung einer einstweiligen Verfligung ZPO
§§ 92211, 929 Wirksame Zustellung trotz fehlender Anlagen
(OLG Jena in NJW-RR 2013, 831; Beschluss vom 04.03.2013 — 2 W 502/12)

Fir die wirksame Zustellung einer einstweiligen Verfiigung ist es ausnahmsweise nicht erforderlich, auch die
im Tenor erwdhnten Anlagen mit zuzustellen, wenn diese der gerichtlichen Ausfertigung nicht beigefiigt waren
und die Anlagen keine Auswirkungen auf die Verstandlichkeit des Tenors haben.

LZwar fiihrt eine Zustellung ohne die in einer einstweiligen Verfligung in Bezug genommenen Anlagen grds. zur Unwirksamkeit der
Zustellung (Ahrens/Berneke, Kap. 57 Rn 34; OLG Diisseldorf GRUR 1987, 78). Soweit die Inbezugnahme im Tenor der einstweiligen
Verfiigung geschieht, stellt diese das Kernstiick der Entscheidung dar (vgl. hierzu auch OLG Kbéln NJOZ 2004, 2621). Doch sind
hiervon in den engen Grenzen der Abwégung von Sinn und Zweck der Reglung des § 929 Il ZPO, sowie des Interesse an einem
sicheren und formalisierten Zustellungsverfahren, begriindete Ausnahmen zuléssig.

Eine solche Ausnahme vom Grundsatz, dass die wirksame Zustellung die im Tenor in Bezug genommenen Anlagen enthalten muss,
ist dann anzunehmen, wenn die einstweilige Verfiigung aus sich heraus verstédndlich ist und der Verfiigungskl. alles ihm zumut-
bare unternommen hat, die einstweilige Verfligung innerhalb der Zustellungsfrist wirksam zuzustellen (vgl. OLG Diisseldorf aaO). In
diesem Fall hat der Verfligungskl. an seinem Vollzugswillen nédmlich keinen Zweifel gelassen. Auch ist der Verfligungsbekl. nicht
schutzwiirdig, da ihm der Umfang der Pflichten aus der Verfligung zweifelsfrei bekannt ist.” (OLG Jena aaO)

StPO Anklageschrift StPO
§20011 Schitzung der Schadenshohe bei Steuerhinterziehung
(BGH in NStZ 2013, 409; Beschluss vom 08.08.2012 — 1 StR 296/12)

Wird einem Angekl. Steuerhinterziehung vorgeworfen, sind im Anklagesatz das relevante Verhalten und der Tat-
erfolg i.S.v. § 370 AO anzuflihren, eine Darstellung der Berechnung der Steuerverkiirzung ist hingegen nicht er-
forderlich.

LAusfiihrungen zur Schadensberechnung kénnen keinen Beitrag zur Individualisierung der Tat leisten, im Anklagesatz aber
mitunter dem Ziel zuwiderlaufen, den Tatvorwurf klar, iibersichtlich und verstandlich darzustellen (vgl. Nr. 110 | RiStBV). Die
fiir Urteile geltenden DarstellungsmaBistibe kénnen angesichts der unterschiedlichen Anforderungen nicht auf Anklage-
schriften libertragen werden (vgl. auch Hunsmann StRR 2011, 388). Eine Anklageschrift erfiillt daher auch dann die fiir ihre Wirk-
samkeit erforderliche Individualisierungs- und Umgrenzungsfunktion (vgl. § 200 | 1 StPO), wenn die dem Angekl. zur Last liegende
Héhe der Steuerverkiirzung — hier Lohnsteuerhinterziehung bei illegalen Beschéftigungsverhéltnissen — auf einer Schétzung (zu
deren Zuldssigkeit vgl. BGH wistra 2011, 28) beruht, indes eine genauere Berechnung der Verkiirzung méglich gewesen ware. Fiir
den Straftatbestand des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt (§ 266a StGB) gilt insoweit nichts Abweichendes.

Zwar ist es mit Blick auf die Informationsfunktion der Anklageschrift regelmaRig angezeigt, im wesentlichen Ermittlungsergeb-
nis (§ 200 Il 1 StPO; Nr. 112 RiStBV) die fiir eine nachvollziehbare Darstellung der Berechnung der Abgabenverkiirzung erforderli-
chen Tatsachenfeststellungen sowie (Steuer)Berechnungen oder Schatzungen anzufiihren. Auch erscheint es zweckmaBig, die Aus-
flihrungen bereits an den fiir das Gericht geltenden Mal3stdben auszurichten (vgl. dazu BGH NStZ 2010, 635). Fehlen derartige An-
gaben oder erweisen sie sich als ungenligend, kann dies fiir sich allein indes die Wirksamkeit der Anklage nicht in Frage stellen, da
Méngel der Informationsfunktion ihre Wirksamkeit nicht beriihren (vgl. u.a. BGH wistra 2012, 195; BGHSt 56, 183 sowie BGH
wistra 2008, 109 — jew. m. w. Nachw.); insoweit kbnnen Fehler auch noch in der Hauptverhandlung durch Hinweise entsprechend §
265 StPO geheilt werden (vgl. BGH NJW 2010, 308 m. w. Nachw.).” (BGH aaO)
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StPO Revision StPO
§358111 Anwendungsbereich des Schlechterstellungsverbots
(BGH in NStZ 2013, 424; Beschluss vom 26.09.2012 — 4 StR 348/12)

Wird auf die Revision des Angekl. hin die Anordnung einer Unterbringung nach § 63 StGB aufgehoben, ist der
neue Tatrichter nicht durch das Schlechterstellungsverbot des § 358 Il 1 StPO daran gehindert, an Stelle einer
Unterbringung nunmehr eine Strafe zu verhangen (§ 358 Il 2 StPO).

,Dadurch soll vermieden werden, dass die erfolgreiche Revision eines Angekl. gegen die alleinige Anordnung der Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus dazu fiihrt, dass eine Tat, die wegen angenommener Schuldunféhigkeit gem. § 20 StGB nicht
zu einer Bestrafung gefiihrt hat, ohne strafrechtliche Sanktion bleibt, wenn sich in der neuen Hauptverhandlung herausstellt, dass
der Angekl. bei Begehung der Tat schuldféhig war (BT-Dr 16/1344, S. 17). Dieses gesetzgeberische Ziel kann nur erreicht werden,
wenn das Revisionsgericht in diesen Féllen nicht nur die auf rechtsfehlerhaften Feststellungen zur Schuldféhigkeit beruhende Mal3-
regelanordnung, sondern auch den hierauf gestiitzten Freispruch aufhebt (vgl. BGH NStZ-RR 2012, 306).“ (BGH aaO)

GVG Untéatigkeitsbeschwerde GVG
§§ 198 ff Unzulassigkeit in Strafvollstreckungssachen
(OLG Frankfurt a. M. in NStZ-RR 2013, 264; Beschluss vom 10.04.2013 — 3 C 91/12)

Fir eine Untétigkeitsbeschwerde ist nach Inkrafttreten der §§ 198 ff. GVG auch in Strafvollstreckungssachen kein
Raum mehr.

,Mit Inkrafttreten des Gesetzes iiber den Rechtsschutz bei iiberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahren (§§ 198 bis 201 GVG) ist fiir dieses von der Rspr. entwickelte Institut kein Raum mehr (vgl. BGH NJW 2013, 305; OLG
Diisseldorf NJW 2012, 1455; OLG Brandenburg MDR 2012, 305; OLG Jena FamRZ 2012, 728).

Durch die gesetzliche Neufassung sollten die Anforderungen des Art. 13 EMRK erfiillt werden, der verlangt, dass einem Betr. ein
Rechtsbehelf bei einer innerstaatlichen Instanz zusteht, mit dem er riigen kann, die aus Art. 6 | EMRK folgende Verpflichtung, (iber
eine Streitigkeit innerhalb angemessener Frist zu entscheiden, sei verletzt (vgl. BT-Dr. 17/3802, S. 15, EGMR NJW 2001, 2694). §§
198 ff. GVG sehen in Umsetzung dieser Anforderungen vor, dass ausschlie8lich die Nachteile einer unangemessenen Dauer eines
Gerichtsverfahrens angemessen entschédigt werden, wobei Voraussetzung fiir die Entschédigung die Erhebung einer Verzége-
rungsriige wéhrend des Gerichtsverfahrens (§ 198 lll GVG) und der Entschddigungsanspruch grds. aul8erhalb des Ausgangsverfah-
rens durch gesonderte Klage geltend zu machen ist (§ 201 GVG); weiterhin werden die von der Rspr. bisher bereits entwickelten
Kompensationsmodelle, namentlich die vom Gr. Senat des BGH (BGHSt 52, 124 = NJW 2008, 860 = NStZ 2008, 234) entwickelte
Volistreckungslésung zum Ausgleich rechtsstaats- und konventionswidriger Verfahrensverzégerungen im Erkenntnisverfahren, in die
Neuregelung integriert (§ 199 Ill GVG; vgl. BT-Dr. 17/3802, S. 24f.).

Der deutsche Gesetzgeber hat sich mit dieser Regelung bewusst fiir die Kompensationslésung entschieden (BGH NJW 2013, 305;
BT-Dr. 17/3802, S. 15). Der Gedanke der Prédvention wurde hingegen nur insoweit aufgegriffen, als der Entschadigungsanspruch
eine Verzdgerungsriige beim Ausgangsgericht (§ 198 Ill GVG) voraussetzt (BGH aaQ). Einen prdventiven Rechtsbehelf, der — wie
die Untétigkeitsbeschwerde — in das laufende Gerichtsverfahren eingreift und auf die Beendung der (rechtsstaats- und/oder konven-
tionswidrigen) Verzégerung hinwirkt, hat das Gesetz hingegen nicht etabliert. Im Gegenteil ist im Gesetzentwurf ausgefiihrt: ,Da
die Gerichte auf entsprechende RUiigen mit Abhilfe reagieren kénnen und in begriindeten Féllen auch regelmaf3ig abhelfen werden,
hat die Regelung eine konkret-préventive Beschleunigungswirkung. Eine Beschwerdeméglichkeit fiir den Fall der Nichtabhilfe ist
nicht vorgesehen, um die Belastungen fiir die Praxis begrenzt zu halten” (BT-Dr. 17/3802, S. 16). Hieraus ergibt sich eindeutig,
dass der Gesetzgeber gegen die Untétigkeit des Gerichts keine Rechtsmittelméglichkeit zu einer hbheren Instanz vorsehen wollte
(BGH aaO). Auf Grund dieser bewussten Entscheidung des Gesetzgebers fehlt es flir das qua Richterrecht entwickelte Rechtsin-
stitut der Untétigkeitsbeschwerde nunmehr bereits an dem Erfordernis einer planwidrigen Gesetzesliicke (BGH aaO; Altham-
mer/Schéuble NJW 2012, 1).“ (OLG Frankfurt a. M. aaO)

VwWGO Verwaltungsgerichtliches Eilverfahren VwWGO
§§80V,146 IV Unzulassigkeit der Fortfiihrung als Klageverfahren

(VGH Kassel in NVwWZ-RR 2013, 576; Beschluss vom 05.11.2012 - 10 B 2015/12)

Die VwWGO sieht die Fortfiihrung eines verwaltungsgerichtlichen Eilverfahrens als Hauptsacheverfahren nicht
vor.

,Die VwGO sieht in § 80 V VwGO ein eigenstédndiges verwaltungsgerichtliches Eilverfahren zur Anordnung bzw. Wiederherstel-
lung der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsbehelfs vor. Dieses eigenstédndige Verfahren ist weder ein Unterfall des Klagever-
fahrens noch ein Teil hiervon, sondern ein selbststidndiges Rechtsschutzverfahren.

Der Antrag ist nach § 80 V 2 VwGO zwar schon vor Erhebung der Anfechtungsklage zulédssig, ersetzt diese jedoch nicht. Vielmehr ist
eine etwaige Hauptsacheklage ggf. durch eigenstédndige Prozesserkldrung nach § 81 1 1 VwGO einzuleiten. Das Verfahren auf
Erlangung vorlédufigen Rechtsschutzes nach § 80 V VwGO erlaubt lediglich eine vorldufige Regelung, wéhrend eine Anfechtungskla-
ge im Hauptsacheverfahren grds. zur Aufhebung des Verwaltungsaktes fiihren kann und daher in ihren Rechtswirkungen viel weit-
gehender ist als eine nur vorlaufige Entscheidung im Rahmen des Rechtsschutzes nach § 80 V VwGO. Auch sind die Zuldssig-
keitsvoraussetzungen fiir einen Antrag auf Anordnung bzw. Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung andere als fiir die Er-
hebung einer Anfechtungsklage; insbes. muss fiir Ersteren das aul3ergerichtliche Vorverfahren nach §§ 68 ff. VwGO noch nicht ab-
geschlossen sein. Fiir Letzteren sind nach Ergehen des anzufechtenden Bescheides bzw. des Widerspruchsbescheids zudem
Rechtsmittelfristen einzuhalten, deren Einhaltung nicht durch die Einleitung eines verwaltungsgerichtlichen Eilverfahrens ersetzt
werden kann.

-44 - PR 08/2013 ©Juridicus GbR



Kurzauslese Il

Nach alldem kommt die Fortfiihrung des vorliegenden verwaltungsgerichtlichen Eilverfahrens als Hauptsacheverfahren in Form der
sog. Fortsetzungsfeststellungsklage (§ 113 1 4 VwGO) nicht in Betracht.” (VGH Kassel aaO)

VwGO Verzugsfolgenbeseitigungsanspruch VwWGO
§§ 113,124 11 Nr. 1 Nichtiger Bescheid
(OVG Liineburg in NVWZ-RR 2013, 585; Beschluss vom 14.01.2013 — 4 LA 230/12)

Ein Vollzugsfolgenbeseitigungsanspruch besteht nicht, wenn der vollzogene Bescheid nicht nichtig ist und
Bestandskraft erlangt hat.

»Ein Anspruch auf Folgenbeseitigung setzt in materiell-rechtlicher Hinsicht voraus, dass durch einen hoheitlichen Eingriff ein rechts-
widriger Zustand geschaffen worden ist, der noch andauert. Ein vollzogener Verwaltungsakt, der nicht nichtig ist, bildet aber die
Rechtsgrundlage fiir den von ihm geschaffenen Zustand, solange er noch nicht aufgehoben worden ist (vgl. Feh-
ling/Kastner/Stérmer, VerwaltungsR, 3. Aufl., § 113 VwGO, Nr. 78) und schlie3t daher den Einwand, der Zustand sei rechtswidrig,
jedenfalls dann aus, wenn er bestandskréftig geworden ist (vgl. Fehling/Kastner/Stérmer, VerwaltungsR, 3. Aufl., § 113 VwGO, Nr.
78).“ (OVG Luneburg aa0)

VWGO Vertreter des offentlichen Interesses VWGO
§152al1Nr. 1,116 Rugeberechtigung

(VGH Miinchen in NVwWZ-RR 2013, 438; Beschluss vom 14.01.2013 — 10 ZB 12.2102)
Der Vertreter des offentlichen Interesses kann auch Rechtsmittel gegen ihn nicht beschwerende Gerichtsent-
scheidungen einlegen. Diese prozessuale Privilegierung des Vertreters des offentlichen Interesses bei der Einle-
gung von Rechtsmitteln kommt bei der Anhérungsriige hingegen nicht in Betracht.

J[Dem] steht der klare Wortlaut des § 152 a | 1 Nr. 2 VwGO entgegen. Zudem handelt es sich bei der Anhérungsriige um kein
Rechtsmittel, sondern um einen auBBerordentlichen Rechtsbehelf (Kopp, VwGO, 18. Aufl. 2012, § 152 a n 4). Fir die fehlende
Berechtigung des Vertreters des 6ffentlichen Interesses zur Geltendmachung eines behaupteten Gehérsversto3es eines anderen
Verfahrensbet. spricht zudem, dass der Gesetzgeber bei dem anderen, in der VwGO geregelten aul3erordentlichen Rechtsbehelf der
Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 153 VwGO ausdriicklich geregelt hat, dass dem Vertreter des éffentlichen Interesses die
Befugnis zur Erhebung der Nichtigkeitsklage zusteht (§ 153 Il VwGOQO). Wére der Vertreter des Offentlichen Interesses allein auf
Grund seiner Stellung als Verfahrensbet. im rechtskréftig beendeten Verfahren unabhéngig vom Vorliegen einer eigenen Beschwer
befugt, eine Klage auf Wiederaufnahme des Verfahrens zu erheben, so hétte es der ausdriicklichen Regelung in § 153 Il VwGO, der
den Kreis der Klagebefugten erweitert (vgl. Eyermann/Rennert, VwGO, § 53 Rn 14), nicht bedurft (vgl. zum Ganzen Sodan/Ziekow,
VwGO, 3. Aufl. 2010, § 152 a Rn 25).” (VGH Miinchen aaO)
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RVG Behordl. und gerichtl. Ordnungswidrigkeitenverfahren RVG
§15111 Dieselbe Angelegenheit

(LG Potsdam in Rpfleger 2013, 414; Beschluss vom 22.02.2013 — 24 Qs 177/12)

Bei einem behérdlichen und einem gerichtlichen Ordnungswidrigkeitenverfahren handelt es sich um dieselbe
Angelegenheit i. S. von § 15 11 1 RVG, so dass die Auslagenpauschale (Nr. 7002 VV RVG) nur einmal zu erstatten ist.

l. Die Frage, ob das behdrdliche und das gerichtliche Ordnungswidrigkeitenverfahren als dieselbe oder verschie-
dene Angelegenheiten anzusehen sind, war lange Zeit umstritten.

Wahrend insbes. von vielen Amtsgerichten die Auffassung vertreten wurde, es sei von zwei verschiedenen An-
gelegenheiten i. S. d. § 17 RVG auszugehen, weil § 17 Nr. 1 RVG ausdricklich bestimme, dass das aullerge-
richtliche und das gerichtliche Verwaltungsverfahren als unterschiedliche Angelegenheiten zu behandeln seien
(vgl. nur AG Friedberg (Hessen) NJW-RR 2009, 560; AG Bitterfeld-Wolfen AGS 2010, 225; AG Wildeshausen
NzV 2011, 91), betreffen nach der Gegenmeinung beide Verfahren dieselbe Angelegenheit i. S. d. § 15 11 1
RVG, da eine (entsprechende) Anwendbarkeit des § 17 Nr. 1 RVG wegen des erheblichen Unterschiedes zwi-
schen dem Umfang eines ggf. mit Beweisaufnahme und Widerspruchsverfahren verbundenen Verwaltungsver-
fahrens und dem Umfang eines Zwischenverfahren bei der BuRRgeldstelle ausscheide und auch sonst nichts fir
verschiedene Angelegenheiten spreche (vgl. nur LG Kdln Rpfleger 2009, 273; LG Magdeburg JurBiro 2008, 85;
AG Miinchen DAR 2008, 612; AG Luckenwalde JurBiro 2011, 256).

Il.  Dieser Meinungsstreit ist inzwischen héchstrichterlich i. S. der letztgenannten Auffassung entschieden
worden (BGH -4. Zivilsenat-, Beschluss vom 19.12.2012, IV ZR 186/11, bei juris).

,Danach kann dem Katalog des § 17 RVG, der Verfahren aufzahlt, die verschiedene Angelegenheiten sind, keine Entschei-
dung des Gesetzgebers (iber die Behandlung des aullergerichtlichen und gerichtlichen Bul3geldverfahrens als verschiedene
Angelegenheiten entnommen werden. Weder ist das BuBgeldverfahren hierin erwéhnt noch sind die aufgefiihrten Verfahren mit
dem BuBgeldverfahren vergleichbar. Dass es sich bei einem behérdlichen und einem gerichtlichen Ordnungswidrigkeitenver-
fahren um dieselbe Angelegenheit i. S. von § 15 1l 1 RVG handelt, ergibt sich nach der Entscheidung des BGH auch daraus,
dass die anwaltliche Vertretung vor der Verwaltungsbehérde und vor Gericht materiell-rechtlich dieselbe Sache betrifit.
Der innere Zusammenhang zwischen Einspruchseinlegung einerseits und der anwaltlichen Té&tigkeit im Rahmen des sich an-
schlieBenden gerichtlichen BuBgeldverfahrens andererseits folgt insbes. daraus, dass es nach Einspruchseinlegung fiir die
Uberleitung in das gerichtliche Verfahren keiner weiteren Titigkeit des Rechtsanwalts bedarf. Schon deshalb sei - so der
BGH - das gerichtliche Ordnungswidrigkeitenverfahren auch nicht als weiterer Rechtszug i. S. von § 15 Il 2 RVG anzusehen.
SchlieBlich sei auch die Systematik des Vergiitungsverzeichnisses nicht geeignet, zu einer anderen Beurteilung zu gelangen.

Dieser liberzeugenden Auffassung des BGH schlief3t sich die Kammer - in Fortsetzung ihrer eigenen bisherigen Rspr. an (vgl.
LG Potsdam, Beschliisse vom 22.02.2006, 24 Qs 110/05, sowie vom 16.12.2008, 24 Qs 113/08).“ (LG Potsdam aaO)

RVG Abgetrennte Folgesachenverfahren RVG
§§ 15, 21 Vergiitungsanspruch

(OLG Hamm in ZAP 2013, 760; Beschluss vom 14.02.2013 — 6 WF 9/13)

Mit der Abtrennung einer Folgesache aus dem Scheidungsverbund wird diese zur selbststandigen Familiensa-
chei. S. des Art. 11 IV FGG-RG mit der Folge, dass erneut Rechtsanwaltsgebiihren entstehen.

,Das AG weist zutreffend darauf hin, dass es sich bei dem Versorgungsausgleich um eine selbststdndige Familiensache i. S. des
Art. 11 IV FGG-RG handelt (vgl. BGH FamRZ 2011, 636). Dies hat zur Folge, dass erneut Verfahrenskostenhilfe beantragt werden
muss und auch gem. § 150 V' S. 2 FamFG erneut Rechtsanwaltsgebiihren entstehen (BGH FamRZ 2011, 636). Allerdings muss sich
der Rechtsanwalt nach § 15 Il 1 RVG solche Geblihren anrechnen lassen, die er bereits im Scheidungsverbund aus dem Wert des
Versorgungsausgleichs verdient und abgerechnet hat. Denn nach § 21 Ill RVG handelt es sich bei der abgetrennten und der nun-
mehr selbststéndigen Folgesache um eine Angelegenheit (BGH FamRZ 2011, 636, OLG Celle FamRZ 2011, 240). Dabei ist zu be-
achten, dass nur solche Gebliihren angerechnet werden, die im friiheren Scheidungsverbund auf den Versorgungsausgleich entfallen
waren.” (OLG Hamm aaO)

RVG Versorgungsausgleich RVG
§ 32 Verfahrenswert

(OLG K&lIn in FamRZ 2013, 1160; Beschluss vom 20.12.2012 — 27 WF 245/12)

Auch bei einer kurzen Ehezeit ist im Hinblick auf die Priifung der Voraussetzungen des § 3 lll VersAusgIG und die
ausdriickliche Feststellung in der Beschlussformel (§ 224 11l FamFG) ein Verfahrenswert fiir den Versorgungsaus-
gleich festzusetzen.
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,Grundsétzlich ist fiir eine Versorgungsausgleichssache ein Verfahrenswert auch dann festzusetzen, wenn bei kurzer Ehedauer An-
trédge nach § 3 Il VerAusglG nicht gestellt werden (vgl. OLG Diisseldorf FamRZ 2010, 2102, OLG Jena FamRZ 2012, 128; Breuers,
jurisPK-BGB, 6. Aufl., § 3 VersAusglG; T. Schmidt, jurisPK-BGB, 6. Aufl., Kostenrechtl. Hinweise zu § 1587 BGB). Die Festsetzung
eines Verfahrenswertes ist schon deswegen geboten, weil in der Beschlussformel ausdriicklich festgestellt werden muss,
dass der Wertausgleich bei der Scheidung nach § 3 Ill VersAusglG nicht stattfindet (§ 224 Il FamFG). Diese Feststellung setzt
notwendigerweise ein Verfahren voraus, an dessen Ende die entsprechende Feststellung steht. Die feststellende Entscheidung, die
mit der Begriindung zu versehen ist, dass entsprechende Antrdge nicht gestellt worden sind (in Abgrenzung zu den anderen Fiéllen,
in denen es zu einer entsprechenden Feststellung kommen kann), unterliegt der Beschwerde nach § 58 FamFG und erwéchst in
Rechtskraft. Allein die insoweit notwendige Priifung durch das Gericht rechtfertigt es, einen Verfahrenswert nach § 50 FamGKG fest-
zusetzen.

Im Streitfall kommt allerdings eine an § 50 | 1 FamGKG orientierte, die Zahl der Anrechte beriicksichtigende Festsetzung des Verfah-
renswertes nicht in Betracht. Im Hinblick auf die im Streitfall extrem kurze Ehedauer - die Bet. haben sich bereits nach zwei Monaten
getrennt - bedurfte es nicht der Einholung von Ausklinften lber die Anwartschaften und sind solche auch nicht eingeholt worden. Es
ist auch von vornherein erklért worden, die Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs werde nicht beantragt. Nach alledem ist von
derin § 5012 i. V. m. § 50 lll FamGKG eingerdumten Méglichkeit Gebrauch zu machen, den Verfahrenswert auf den pauschalen
Wert von 1.000 EUR zu begrenzen, weil unter den besonderen Umsténden eine Bemessung nach § 50 | 1 FamGKG orientiert an
dem Nettoeinkommen beider Bet. und der Zahl der Anrechte, die nicht einmal gekldrt worden ist, in jedem Fall unbillig gewesen wére.
Ob eine andere Bewertung in Féllen gerechtfertigt ist, in denen die Auskiinfte im Verfahren vorliegen und in denen sodann Erkldrun-
gen nach § 3 Ill VersAusglG abgegeben werden (vgl. OLG Jena FamRZ 2012, 128, bedarf hier keiner Entscheidung. Fiir eine nach
§ 50 Ill FamGKG denkbare weitere Herabsetzung ist gleichermalen kein Raum.” (OLG Koéln aaO)

VV RVG Terminsgebuhr VV RVG
Nr. 3104 I Nr. 1 Klageriicknahme im schriftlichen Vorverfahren

(OLG Naumburg in NJW-RR 2013, 896; Beschluss vom 17.04.2013 — 12 W 36/13)

Wird die Klage nach Anordnung des schriftlichen Vorverfahrens und Erhalt der Klageerwiderung vor Bestim-
mung eines Termins zur miindlichen Verhandlung zuriickgenommen, entsteht keine Terminsgebiihr.

,Nach dem Wortlaut der Nr. 3104 1 Nr. 1 VV RVG entsteht die Terminsgebiihr nur fiir solche Verfahren, in denen eine miindliche
Verhandlung vorgeschrieben ist. Diese Voraussetzung liegt nicht vor, wenn das Gericht nach seinem Ermessen auf Grund miindli-
cher Verhandlung durch Urteil oder ohne eine solche durch Beschluss entscheiden kann. Deshalb greift Nr. 3104 | Nr. 1 RVV VG bei
Beschliissen, die gem. § 128 Ill und IV ZPO ohne miindliche Verhandlung ergehen kénnen, nicht ein (z. B. BGH NJW 2008, 668).
Dies ist bei Kostenentscheidungen nach Klageriicknahme gem. § 269 /Il und IV ZPO der Fall (Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe,
Nr. 3104 VV RVG Rn 24).” (OLG Naumburg aaO)

VwGO Anwaltlicher Gebiihrenanspruch VwGO
§§ 162112 Beratungstatigkeit im behordlichen Anhérungsverfahren

(VGH Miinchen in NVWZ-RR 2013, 662; Beschluss vom 05.02.2013 — 10 C 12.2381)

Die gesetzlichen Gebiihren und Auslagen eines (bevollméchtigten) Rechtsanwalts sind im Rahmen eines Vor-
verfahrens nach § 162 1l 2 VwGO nur dann erstattungsfahig, wenn das Gericht die Zuziehung eines Bevollmach-
tigten fur das Vorverfahren fiir notwendig erklart hat.

,§ 162 VwGO bezieht sich dabei auf die Prozesskosten, d. h. die Aufwendungen eines Bet. aus Anlass und zum Zweck der Prozess-
flihrung (vgl. Eyermann/Rennert, VwGO, 13. Aufl. 2010, vor § 154 Rn 1f.), und legt den Umfang der prozessualen Kostentragungs-
pflicht ndher fest. Dabei werden durch § 162 | und Il 2 VwGO lediglich die Kosten des Vorverfahrens nach §§ 68 ff. VwGO als au-
Bergerichtliche Kosten (vgl. Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 2012, § 162 Rn 60) grds. als in gleicher Weise erstattungsfahig er-
klédrt wie die Kosten des gerichtlichen Verfahrens. Dagegen werden aullerhalb eines Vorverfahrens im Verwaltungsverfahren ent-
standene Kosten eines Rechtsanwalts von § 162 VwGO und demzufolge auch von der Kostenfestsetzung nach § 164 VwGO sachlich
nicht erfasst, weil diese Kosten gerade noch nicht den mit Blick auf einen bestimmten Rechtsstreit entstandenen Prozesskosten zu-
ordenbar sind (vgl. VGH Mannheim NJW 2006, 2937; VGH Miinchen NVwZ-RR 2008, 653; Olbertz, § 162 Rn 61). DemgemaR sind
die vom Ast. mit seiner Beschwerde weiter geltend gemachten Aufwendungen fiir die aulergerichtliche Tétigkeit seiner Rechts-
anwdltin im behoérdlichen Anhérungsverfahren (Art. 28 BayVwVfG) weder Teil der gerichtlichen Kostengrundentscheidung im
(Einstellungs-)Beschluss des VG noch Teil der Kostenfestsetzung, die der Urkundsbeamte in Vollziehung der Kostengrundent-
scheidung nach § 164 VwGO vorzunehmen hat.

Bei den streitbefangenen Aufwendungen handelt es sich auch nicht um ausnahmsweise erstattungsféhige Vorbereitungskosten mit
konkretem Bezug auf den betr. Prozess — hier: die (spétere) Anfechtungsklage des KI. im Verfahren (vgl. dazu: Eyermann/J. Schmidt,
VwGO, 13. Aufl. 2010, § 162 Rn 4; Olbertz, § 162 Rn 61).“ (VGH Miinchen aaO)

ZPO Vorgerichtliche Anwaltskosten ZPO
y y elbststan ige Forderung im Berurungsverianren
5,52214,57411 Selbststandige Ford im Beruf rfah

(BGH in AnwBI 2013, 554 = NJW 2013, 2123; Beschluss vom 26.03.2013 — VI ZN 53/12)

Geltend gemachte vorprozessuale Anwaltskosten sind im Berufungsverfahren als Streitwert erhohender Haupt-
anspruch zu beriicksichtigen, soweit dem Klager die zu Grunde liegende Hauptforderung in erster Instanz aberkannt
worden ist und er sein Begehren mit der Berufung insoweit nicht weiterverfolgt.

,Das BerGer. ist zwar zutreffend davon ausgegangen, dass vorprozessual aufgewendete Kosten zur Durchsetzung des im laufenden
Verfahren geltend gemachten Hauptanspruchs nicht werterhé6hend wirken, wenn dieser Hauptanspruch Gegenstand des laufen-
den Verfahrens ist. Wird der materiell-rechtliche Kostenerstattungsanspruch neben der Hauptforderung, aus der er sich herleitet,
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geltend gemacht, ist er von dem Bestehen der Hauptforderung abhédngig und stellt deshalb eine Nebenforderung i. S. von § 41
ZPO dar. Dieses — eine Werterh6hung ausschlieBende — Abhédngigkeitsverhéltnis besteht, solange die Hauptforderung Gegens-
tand des Rechtsstreits ist (vgl. BGH SP 2007, 370; BGH VersR 2007, 1713; BGH NJW-RR 2008, 374 und BGH NJW 2008, 999 =
VersR 2008, 557; BGH NJW 2007, 3289 = VersR 2007, 1102).

Etwas anderes gilt jedoch, wenn und soweit der geltend gemachte Hauptanspruch nicht mehr Gegenstand des Rechtsstreits ist. In
diesem Fall sind geltend gemachte vorprozessuale Anwaltskosten als streitwerterhbhender Hauptanspruch zu beriicksichtigen (BGH
VersR 2009, 806). Soweit die Hauptforderung nicht mehr Prozessgegenstand ist, etwa weil eine auf die Hauptforderung oder
einen Teil der Hauptforderung beschrdnkte Erledigung erklért worden ist oder weil der Kl. die Hauptforderung aus anderen Griinden
nicht weiterverfolgt, wird die Nebenforderung zur Hauptforderung, weil sie sich von der sie bedingenden Forderung ,emanzipiert”
hat und es ohne Hauptforderung keine Nebenforderung gibt (vgl. BGH NJW 2008, 999 = VersR 2008, 557 m. w. Nachw.). Das gilt
auch fiir den vorliegenden Fall, in dem das AG der KI. einen Teil der urspriinglich geltend gemachten Hauptforderung aberkannt hat
und die KI. ihr Begehren mit der Berufung insoweit nicht weiterverfolgt.“ (BGH aaO)

ZPO Antragsrucknahme ZPO
§911 Kostenerstattung

(OLG Hamm in FamRZ 2013, 1159 = NJOZ 2013, 825; Beschluss vom 22.10.2012 — 11-6 WF 103/12)

Auch wenn im Zeitpunkt der Beauftragung eines Rechtsanwalts der Antrag bereits zuriickgenommen ist, steht
dies der Erstattungsfahigkeit der Rechtsanwaltskosten nicht grds. entgegen.

~Zweckentsprechend ist eine MalBnahme, die eine versténdige Partei bei der Fiihrung des Rechtsstreits in dieser Lage als sachdien-
lich ansehen musste (Zbller/Herget, ZPO, 29. Aufl., § 91 Rn 12). Hier war dem Ag. der Antragsschriftsatz sowie die Terminsanbe-
raumung zugestellt worden, eine Reaktion in Form der Mandatierung seines Verfahrensbevollméachtigung sowie dessen Ferti-
gung eines Erwiderungsschriftsatzes insoweit grds. sachdienlich und damit zweckentsprechend. Dass der Erwiderungsschriftsatz
des Verfahrensbevollméachtigten erst zu einem Zeitpunkt gefertigt und bei Gericht eingegangen ist, als das Verfahren bereits durch
die erfolgte Antragsriicknahme der Ast. beendet war, ist dabei unerheblich. Denn der Ag. hat erst nach erfolgter Mandatierung seines
Verfahrensbevollméchtigten und dessen Fertigung des Erwiderungsschriftsatzes von der Antragsriicknahme nebst Terminsaufhe-
bung Kenntnis erlangt. Ihm sind erst danach die entsprechenden Schriftstiicke zugestellt worden. In einem solchen Fall ist die volle
Verfahrensgebiihr nach Nr. 3101 VV RVG entstanden (so auch OLG Naumburg JurBiiro 2003, 419; OLG KdéIn JurBiiro 1995, 641;
OLG Hamburg MDR 1998, 561; Zéller/Herget, § 91 Rn 13 — Stichwort ,,Klageriicknahme®).

Soweit der BGH (NJW-RR 2007, 1575 = GRUR 2007, 727) die Auffassung vertreten hat, dass bei der Rlicknahme eines Eilantrags
vor dem Eingang einer Schutzschrift bei Gericht eine Erstattung der Verfahrensgebiihr ausscheidet, da auf die objektive Rechtsla-
ge abzustellen sei, ist dies auf den vorliegenden Fall nicht iibertragbar. Bei einer Schutzschrift handelt es sich um ein in der ZPO
nicht vorgesehenes, lediglich vorbeugendes Verteidigungsmittel. Die Verteidigungsanzeige ist dagegen ein in § 276 ZPO geregel-
tes Mittel zur Rechtsverteidigung, das erforderlich ist, um ggf. einen Versdumnisbeschluss zu verhindern (vgl. im Ergebnis ebenso
OLG Celle NJOZ 2010, 2421; a. A. OLG Diisseldorf NJW-RR 2009, 426 = JurBiiro 2009, 37).“ (OLG Hamm aaO)

ZPO Gerichtlicher Vergleich ohne Kostenregelung ZPO
§§ 914, 98 Kostenverteilung nach billigem Ermessen

(OLG Saarbriicken in MDR 2013, 794; Beschluss vom 29.04.2013 — 6 WF 77/13)

Enthélt ein gerichtlicher Vergleich keine Kostenregelung, wohl aber eine iibereinstimmende Erledigungserkla-
rung, so spricht dies dafiir, dass die Beteiligten keine Kostenverteilung nach § 98 ZPO anstrebten, sondern hier-
Uber gem. § 91a ZPO nach billigem Ermessen entschieden werden soll.

,Nach § 98 S. ZPO sind die Kosten eines durch einen Prozessvergleich erledigten Rechtsstreits gegeneinander aufzuheben,
soweit die Parteien nichts anderes vereinbart haben. Dabei kann § 98 S. 2 ZPO von den Parteien nicht nur ausdriicklich, sondern
auch stillschweigend in der Weise abgedungen werden, dass (liber die Kosten des Rechtsstreits nach den allgemeinen Kostenvor-
schriften entschieden werden soll (BGH FamRZ 2006, 853; vgl. auch BGH MDR 2007, 644, jew. m. w. Nachw.).

So liegt der Fall hier: Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des gerichtlich festgestellten Vergleichs. Dieser enthélt keine
Kostenregelung, gleichzeitig erkldren aber beide Beteiligten, dass mit dem Vergleich der Rechtsstreit erledigt sei. Durch eine (iber-
einstimmende Erledigungserklédrung bringen die Beteiligten jedoch im Allgemeinen zum Ausdruck, dass sie der Auffassung sind, dass
sich die Verteilung der Kosten nicht nach § 98 ZPO zu richten hat, sondern nach billigem Ermessen (vgl. dazu auch Zél-
ler/Herbert/Lorenz, ZPO, 29. Aufl., § 243, Rn 8). Dies gilt vorliegend umso mehr, als die Beteiligten bereits vor Abschluss des Ver-
gleichs (ber die zu treffende Kostenregelung unterschiedliche Auffassungen vertreten haben und sich hieriiber offensichtlich nicht
einigen konnten (wird ausgefiihrt). Es kann bei dieser Sachlage kein Zweifel daran bestehen, dass die Beteiligten mit der (berein-
stimmenden Erledigungserkldrung eine Entscheidung des Familiengerichts (ber die Kosten nach billigem Ermessen unter Berlick-
sichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes herbeifiihren und die Geltung der Auslegungsregel des § 98 ZPO gerade aus-
schlieBen wollten.” (OLG Saarbriicken aaO)

KV GKG Aktenversendungspauschale GKG
Nr. 9003 Abholung der Akten auf der Geschéftsstelle des Gerichts

(OVG Koblenz in NJW 2013, 2137; Beschluss vom 22.05.2013 — 2 E 10509/13.0VG)

Die Pauschale fiir die Versendung von Akten darf nicht erhoben werden, wenn die Akten dem Prozessbevoll-
machtigten nicht libersandt, sondern auf dessen Antrag zur Abholung auf der Geschiftsstelle bereitgelegt wer-
den. Dies gilt auch fiir das Einlegen der Akten zur Abholung in das Gerichtsfach des antragstellenden Prozessbevoll-
machtigten.
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Holt der Prozessbevollmachtigte die Akten selbst bei der Geschéftsstelle ab oder lasst er sie von einer seiner
Kanzleikrafte dort abholen, so fehlt es am Tatbestandsmerkmal der ,,Versendung®, weshalb eine Auslagen-
anforderung nicht auf Nr. 9003 KV-GKG gestuitzt werden kann.

»Nr. 9003 KV-GKG spricht seinem Wortlaut nach ausdriicklich von einer Pauschale fiir die Versendung von Akten“. Der all-
gemeine Sprachgebrauch versteht unter einer ,Versendung* die Ubergabe des zu transportierenden Gegenstands an einen
sowohl vom Absender als auch vom Adressaten verschiedenen Dritten, der entsprechende Beférderungsleistungen anbietet
und der die Akten aus dem Gerichtsgebdude an einen aul3erhalb liegenden Ort zum Adressaten bringt (OLG Koblenz NStZ-RR
2013, 125 = NJW 2013, 1018). Das Bereitlegen der Akten zur Abholung auf der Geschéftsstelle der Gerichts unterféllt daher
ebenso wenig wie das Einlegen der Akten zur Abholung in das Gerichtsfach des antragstellenden Prozessbevollméchtigten
dem Begriff der Versendung.

Der Einwand, dass auch dann, wenn das Akteneinsichtsgesuch mit der Erkldrung des Prozessbevollméchtigten verbunden
werde, die Akten bei der jeweiligen Geschéftsstelle abzuholen, fiir das Bereitstellen, die Anlage des Retenten, die zu dokumen-
tierende Aushédndigung der Akten und die Uberwachung der fristgeméaRen Riickgabe ein Mehraufwand entstehe (OLG Kob-
lenz NStZ-RR 2013, 125), ist zwar in der Sache zutreffend, vermag jedoch nicht zu rechtfertigen, den Begriff der ,Versendung”
in Nr. 9003 KV-GKG derart zu iiberdehnen, dass die Abholung der Versendung gleichgesetzt wird (so aber OLG Koblenz NStZ-
RR 2013, 125). Mit einer derartigen Auslegung wird vielmehr die Grenze des méglichen Wortsinns der Norm und damit die
Grenze zuldssiger richterlicher Rechtsfortbildung (Art. 20 Il GG; vgl. BVerfGE 87, 209 = NJW 1993, 1457) iiberschritten.

Zwar zieht der Wortlaut im Hinblick auf verfahrensrechtliche Vorschriften anders als etwa im materiellen Strafrecht keine starre
Auslegungsgrenze (BVerfGE 118, 212 [243] = NJW 2007, 2977). Dies gilt auch fiir kostenrechtliche Vorschriften wie Nr. 9003
KV-GKG. Allerdings verbietet sich eine an teleologischen Gesichtspunkten ausgerichtete Norminterpretation, die als richterliche
Rechtsfortbildung den klaren Wortlaut des Gesetzes hintanstellt, ihren Widerhall nicht im Gesetz findet und vom Gesetzgeber
nicht ausdrticklich oder — bei Vorliegen einer erkennbar planwidrigen Gesetzesliicke — stillschweigend gebilligt wird, da sie un-
zuldssig in die Kompetenzen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers eingreift (BVerfGE 118, 212 = NJW 2007, 2977).“
(OVG Koblenz aaO)

Die Materialien zu Nr. 9003 KV-GKG sprechen nicht dafiir, die Abholung der Versendung gleichzusetzen.

,Wie das VG zutreffend hervorgehoben hat, soll nach der amtlichen Begriindung zu dem mit dem Kostenrechtsdnderungsge-
setz vom 24.06.1994 (BGBI I, 1325, 2591, 3471) neu in das Kostenverzeichnis aufgenommenen Auslagentatbestand pauschal
die Abgeltung von Aufwendungen erméglicht werden, die dadurch entstehen, dass Akteneinsichten an einem anderen Ort als
dem der aktenfiihrenden Stelle gewiinscht und dadurch Versendungen notwendig werden (BT-Dr 12/6962, S. 87). Auch die
amtliche Begriindung stellt damit ausdriicklich auf eine ,,Versendung“ ab. Eine planwidrige Regelungsliicke, die Voraus-
setzung fiir eine nach dem oben Gesagten allein denkbare analoge Anwendung von Nr. 9003 KV-GKG wére und die der Aus-
fiillung durch richterliche Rechtsfortbildung zugénglich sein kénnte (vgl. BVerfGE 118, 212 = NJW 2007, 2977; BVerwG NJW
1997, 2966), liegt mithin auch unter diesem Gesichtspunkt nicht vor.

Auch seinem Sinn und Zweck nach knlipft Nr. 9003 KV-GKG die Kostenfolge (Aktenversendungspauschale) an die gegeniiber
der Abholung der Akten bei dem Gericht zusétzlichen Kosten, die mit der demgegenliber zusétzlichen Leistung des Gerichts,
nédmlich der Versendung, verbunden sind. Zugleich entféllt bei einem Abholen der Akten bei Gericht gerade der in der Ersparnis
des Wegs zum Gericht liegende Vorteil des Bevollméchtigten, der (allein) die Abschépfung durch die Erhebung einer éffentlich-
rechtlichen Abgabe rechtfertigt (vgl. BVerfG NJW 1996, 2222 = NStZ 1997, 42).

Fiir eine in engen Ausnahmeféllen grds. denkbare ,berichtigende Auslegung” ist im Hinblick auf Nr. 9003 KV-GKG demnach
kein Raum, da der Wortlaut der Norm weder unklar ist noch ein ,Redaktionsversehen” des Gesetzgebers (vgl. R6hl, Allgemeine
Rechtslehre, 1994, S. 630) konstatiert werden kann.“ (OVG Koblenz aaO)
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Aus der Praxis

BRAO Irrefuhrende Kanzleibezeichnung BRAO

§ 43d

Steuerbiiro
(BGH in GRUR 2013, 409; Urteil vom 18.10.2012 — I-ZR 137/11)

Erbringt ein Rechtsanwalt in seiner Berufstatigkeit liberwiegend Hilfeleistungen in Steuersachen und ist deshalb
die Angabe ,,Steuerbiiro in seiner Kanzleibezeichnung objektiv zutreffend, so ist diese Angabe nicht allein des-
halb als irrefilhrend zu untersagen, weil ein Teil der an diesen Dienstleistungen interessierten Verbraucher aus der
Angabe ,Steuerbiro“ den unzutreffenden Schluss zieht, in der Kanzlei sei auch ein Steuerberater oder ein Fachanwalt
fur Steuerrecht tatig.

Weder aus § 7 | BORA noch aus § 7 Il BORA folgt das Verbot, die Angabe ,Steuerbiiro® in einer anwaltlichen
Kanzleibezeichnung zu fuhren.

Nach § 7 | BORA darf ein Rechtsanwalt unabhangig von Fachanwaltsbezeichnungen Teilbereiche der Berufs-
tatigkeit nur benennen, wenn er seinen Angaben entsprechende Kenntnisse nachweisen kann, die er in der
Ausbildung, durch Berufstatigkeit, Veroffentlichungen oder in sonstiger Weise erworben hat. Verwendet er quali-
fizierende Zusatze, muss er zusatzlich lber entsprechende theoretische Kenntnisse verfligen und auf dem be-
nannten Gebiet in erheblichem Umfang tatig gewesen sein.

Nach § 7 Il BORA sind die Angaben gem. Abs. 1 unzulassig, wenn sie die Gefahr einer Verwechslung mit
Fachanwaltschaften begriinden oder sonst irrefiihrend sind.

,Die Vorschrift regelt nur die Zuldssigkeit von Angaben (ber Teilbereiche der Berufstétigkeit des einzelnen Rechtsanwalts. Sie
besagt aber nichts liber die Zuldssigkeit von Kanzleibezeichnungen, mit denen auf die fachliche Ausrichtung der Kanzlei
hingewiesen wird (vgl. BGH NJW 2001, 1573 = WRP 2001, 5637; BGH GRUR 2002, 81 = NJW 2001, 3193 = WRP 2002, 81 —
Anwalts- und Steuerkanzlei). Daran hat sich auch durch die Neufassung des § 7 BORA mit Wirkung vom 01.03.2006 nichts ge-
&ndert.” (BGH aaO)

Auch aus § 43 IV 2 StBerG folgt nichts anderes: Zwar ist es nach dieser Regelung verboten, zum Hinweis auf
eine steuerberatende Tatigkeit andere als die in § 43 IV 1 StBerG angefiihrten Bezeichnungen ,Steuerberater”,
~Steuerbevollmachtigter” oder ,Steuerberatungsgesellschaft‘ zu verwenden. Die Vorschrift des § 43 IV 2 StBerG
findet nach § 43 IV 3 StBerG auf Rechtsanwaélte aber keine Anwendung (BGH aaO)

Das Verbot, im beruflichen Verkehr eine Kanzleibezeichnung unter Verwendung des Wortes ,,Steuerbiiro* zu
fihren, kdnnte aber wegen Irrefiihrung des Rechtsverkehrs gerechtfertigt sein.

1. Eine geschéftliche Handlung ist irrefiihrend, wenn sie geeignet ist, bei einem erheblichen Teil der an-
gesprochenen Verkehrskreise irrige Vorstellungen hervorzurufen und die zu treffende Marktent-
schlieBung in wettbewerblich relevanter Weise zu beeinflussen (vgl. BGH GRUR 2012, 208 = WRP
2012, 311 — 10 % Geburtstags-Rabatt; Kéhler/Bornkamm, UWG, 30. Aufl.,, § 5 Rn 20f.). Zudem setzt ein
Verbot voraus, dass den Adressaten unter Berilicksichtigung der beteiligten Interessen nicht ausnahmswei-
se zuzumuten ist, die Irrefiihrung hinzunehmen, etwa weil eine Werbung mit einer objektiv richtigen Angabe
vorliegt (vgl. BGH GRUR 2010, 1024 = WRP 2010, 1390 — Master of Science Kieferorthopadie; Koh-
ler/Bornkamm, § 5 Rn 2.197 ff.).

,Das BerGer. ist mit Recht davon ausgegangen, dass die Verwendung der Bezeichnung ,Steuerbiiro” im Telefonbuchein-
trag, auf dem Kanzleibriefbogen und im Internetauftritt des Bekl. jeweils ein berufliches und damit geschéftliches Handeln
zu Wettbewerbszwecken i. S. von §§ 2 I Nr. 1, 31, 51 1 UWG ist.

Entgegen der Ansicht der Revision Idsst auch die Beurteilung des BerGer. keinen Rechtsfehler erkennen, ein erheblicher
Teil der an den Dienstleistungen eines Rechtsanwalts oder der Hilfeleistung in Steuersachen interessierten Verbraucher
verstehe die genannte Bezeichnung dahin, dass in der beworbenen Kanzlei entweder ein Rechtsanwalt und ein Steuer-
berater oder Fachanwalt fiir Steuerrecht tétig seien oder dort ein Berufstréger arbeite, der (iber beide Qualifikationen ver-
flige. Entsprechendes gilt fiir die Annahme des BerGer., die beanstandete Bezeichnung spreche ebenso fiir einen Ver-
bund von Rechtsanwalt und Steuerberater wie die Bezeichnung ,Anwalts- und Steuerkanzlei”, die nach der Senatsent-
scheidung ,Anwalts- und Steuerkanzlei” (BGH GRUR 2002, 81) isoliert betrachtet geeignet sei, bei einem erheblichen
Teil der Werbeadressaten den unzutreffenden Eindruck eines Zusammenschlusses von Rechtsanwélten und Steuerbera-
tern zu erwecken. Gleichfalls keinen durchgreifenden rechtlichen Bedenken unterliegt die weitere Annahme des BerGer.,
die der beanstandeten Bezeichnung innewohnende Eignung zur Irrefiihrung werde ferner nicht dadurch beseitigt, dass
bei allen WerbemalRnahmen allein der Bekl. namentlich genannt sei, weil jeweils nicht klar sei, ob der Rechtsanwalt
zugleich die anwaltliche Dienstleistung und die umfassende Tétigkeit im Bereich der Steuersachen wahrnehme oder im
Steuerbiiro ein insoweit liber besonderes Fachwissen verfiigender weiterer Berufstréger tétig sei.” (BGH aaO)

2. Im Streitfall ist jedoch zu berlcksichtigen, dass die verwandte Angabe ,,Steuerbiiro“ in der Kanzleibe-
zeichnung objektiv zutreffend ist.

a) Zwar kann auch eine objektiv richtige Angabe irrefiihrend sein, wenn sie beim Verkehr, an den sie
sich richtet, gleichwohl zu einer Fehlvorstellung fiihrt, die geeignet ist, das Kaufverhalten oder die Ent-
scheidung Uber die Inanspruchnahme einer Dienstleistung durch die angesprochenen Verkehrskreise
zu beeinflussen. In einem solchen Fall, in dem die Tauschung des Verkehrs lediglich auf dem Ver-
standnis einer an sich zutreffenden Angabe beruht, ist fiir die Anwendung des § 5 UWG grds. eine
hohere Irrefiihrungsquote als im Fall einer Tauschung mit objektiv unrichtigen Angaben erfor-
derlich. AuRerdem ist eine Interessenabwagung vorzunehmen (vgl. BGH GRUR 1996, 985 = WRP
1996, 1156 — PVC-frei; BGH GRUR 2003, 628 = WRP 2003, 747 — Klosterbrauerei). An diesen
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Grundsétzen hat sich durch die Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschéaftspraktiken nichts geén-
dert (vgl. BGH GRUR 2010, 1024 — Master of Science Kieferorthopadie; BGH GRUR 2012, 1273 =
WRP 2012, 1523 — Stadtwerke Wolfsburg).

Soweit das BerGer. die Eignung der beanstandeten Bezeichnung zur Téuschung bejaht hat, beruhte
dies ersichtlich auch darauf, dass tatsachlich nur ein kleiner Teil der Rechtsanwalte umfassend
steuerberatend tatig ist (vgl. Gehre/Koslowski, StBerG, 6. Aufl., § 3 Rn 7), obwohl sie zur geschafts-
maRigen Hilfeleistung in Steuersachen ohne Einschrankungen befugt (vgl. § 3 Nr. 1 StBerG) und in
diesem Zusammenhang auch nicht auf die Verwendung bestimmter Bezeichnungen fir ihre Tatigkeit
festgelegt sind (§ 43 IV 3 StBerG). Dieser Zustand wirde verfestigt, wenn Rechtsanwalte, die steuer-
beratend tatig sind, durch das Wettbewerbsrecht daran gehindert wiirden, die Verkehrskreise in objek-
tiv richtiger Weise — vorliegend durch die Verwendung der Bezeichnung ,Steuerbilro“ — Uber diesen
Umstand zu unterrichten.

,Zu den in § 3 StBerG im Einzelnen angefiihrten Personen, die zu unbeschrénkter Hilfeleistung in Steuersachen
befugt sind, gehéren nach der Nr. 1 dieser Bestimmung unter anderem Rechtsanwélte. Der Bekl. ist daher zur
steuerrechtlichen Beratung und Hilfeleistung in Steuersachen berechtigt.

Auf diesen Umstand und darauf, dass er diese Tétigkeit in nennenswertem Umfang auslibt, darf er grds. — auch
schlagwortartig in dem von ihm verwendeten Briefkopf, im Internetauftritt und in Telefonbucheintrédgen — mit seiner
Kanzleibezeichnung hinweisen.” (BGH aaO)

b) Ist die Kanzleiangabe mit der Bezeichnung ,Steuerbiiro” objektiv zutreffend, so ist eine Interessenab-
wagung geboten, bei der zu Gunsten des Bekl. zu beriicksichtigen ist, dass fiir ihn von erhebli-
cher Bedeutung ist, auf diesen Umstand in seiner Kanzleibezeichnung hinzuweisen.

,Miisste der Bekl. die beanstandete Angabe durch die von der KI. vorgeschlagenen Angaben ,Interessenschwer-
punkt Steuerrecht” oder ,Téatigkeitsschwerpunkt Steuerrecht” ersetzen, wére er auf die Benennung von Teilberei-
chen seiner Berufstétigkeit i. S. von § 7 BORA beschrdnkt und an der Verwendung einer objektiv zutreffenden
Kanzleibezeichnung gehindert.” (BGH aaO)

BRAO Entgeltliche Vermittlung anwaltlicher Terminsvertreter BRAO
§49b i1 Zulassigkeit

(OLG Karlsruhe in GRUR-RR 2013, 338; Urteil vom 05.04.2013 — 4 U 18/13)

Der Betreiber eines Internetportals, der Rechtsanwalten dartber die Mdglichkeit bietet, u. a. Terminsvertreter zu
finden, und der sich dafiir im Erfolgsfall eine Transaktionsgebiihr entrichten Iasst, verstoBt nicht gegen aus
§§ 49 b lll 1 BRAO, 27 S. 1 BORA folgende berufsrechtliche Verbote.

»§ 49b 1l 1 BRAO bestimmt, dass die Abgabe oder Entgegennahme eines Teils der Gebliihren oder sonstiger Vorteile fiir die
Vermittlung von Auftrdgen, gleichviel ob im Verhéltnis zu einem Rechtsanwalt oder Dritten, gleich welcher Art, unzulédssig ist. Das
Verbot erfasst damit Provisionszahlungen fiir ein konkret vermitteltes Mandat. Die von der Bekl. erhobene Transaktionsge-
biihr wird nicht fiir die Vermittlung eines Auftrags geschuldet. Die Bekl. stellt lediglich das Medium fiir die Vermittlung der Uber-
nahme einer Terminsvertretung zur Verfiigung. Die Bereitstellung der Internetplattform ist mit den Leistungen herkémmlicher
Medien vergleichbar. Die beteiligten Rechtanwélte kénnten ohne Weiteres (iber Annoncen in (iberregionalen Zeitungen zueinander
finden (vgl. zum vergleichbaren Fall der Erhebung einer vom Héchstgebot abhéngigen Provision fiir die Versteigerung von anwaltli-
chen Beratungsleistungen in einem Internetauktionshaus BVerfG GRUR 2008, 618 — Anwaltsdienste bei eBay). Die rechtliche Einstu-
fung der Leistung der Bekl. ist dabei nicht davon abhéngig, welcher der beteiligten Rechtsanwélte die Geblihr entrichtet.

Auch der Schutz vorrangiger Interessen des Allgemeinwohls gebietet keine andere Beurteilung: Durch das Verbot des
§49b Ill 1 BRAO soll verhindert werden, dass Mandate gewerblich ,gekauft“ oder ,verkauft* werden (vgl. BT-Dr 12/4993, S. 31).
Darum geht es bei der Einschaltung einer Terminsvertretung nicht (vgl. Henssler/Priitting, § 49 b Rn 175 ff.).

Die Beurteilung dndert sich nicht unter Berticksichtigung von § 27 S. 1 BORA: Denn die von der Bekl. erhobene Transaktionsge-
biihr stellt sich nicht als Beteiligung am wirtschaftlichen Ergebnis anwaltlicher Téatigkeit dar. Es handelt sich um einen dem
Verbot gem. S. 2 der Vorschrift nicht unterliegenden Kostenfaktor in der Anwaltskanzlei, aber nicht um eine Beteiligung am Gewinn.*”
(OLG Karlsruhe aaO)

FAO Fortbildungsverpflichtung eines Fachanwalts RA/Nt
§15 Keine Fortbildung durch anwaltliche Tatigkeit

(AnwGH Frankfurt a.M. in NJW-Spezial 2013, 127; Urteil vom 10.12.2012 — 1 AGH 1/12)

Ein Fachanwalt kommt seiner Verpflichtung zur Fortbildung nicht durch Ausiibung seiner anwaltlichen Tatig-
keit nach.

~Soweit ein Fachanwalt nicht an mindestens einer Fortbildungsveranstaltung als Dozent wirkt, hat er fiir mindestens zehn Zeitstunden
an Fortbildungsveranstaltungen als Hérer teilzunehmen. Das regelméBige Sichten und Studieren der einschldgigen Fachliteratur,
welches natiirlich ,Fortbilden”im eigentlichen Wortsinne ist, geniigt den Anforderungen des § 15 FAO nicht.

Auch die regelméaBige und umfangreiche Bearbeitung von Mandaten aus dem Fachgebiet Steuerrecht entspricht lediglich der
iiblichen anwaltlichen Titigkeit und stellt daher keine Fortbildung i. S. von § 15 FAO dar.

Zwar mag der Kil. als Diplom-Finanzwirt und ehemaliger Finanzbeamter (ber eine fundierte Ausbildung verfiigen; § 15 FAO sichert
jedoch die Weiter- und nicht die Grundausbildung. Lediglich (iber sténdige Weiterbildungen kann gewéhrleistet werden, dass Ande-
rungen der Gesetzeslage und Rspr. Einzug in die Beratung der Fachanwélte finden und damit die Qualitdt der fachanwaltlichen
Leistungen gesichert wird. Zwar lasst der BGH ausnahmsweise statt einer Weiterbildung auch Umsténde gentigen, die &hnlich wie
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die Teilnahme an einer zehnstiindigen Fortbildungsveranstaltung eine Qualitdtssicherung gewéhrleisten. Als solche kommen insbes.
zeitnahe wissenschaftliche Betédtigung in Betracht (BGH NJW 2001, 1945). Die blo3e Behauptung, sich jeden Tag weiterzubilden,
genligt diesen Anforderungen jedenfalls nicht.” (AnwGH Frankfurt a.M. aaO)

BGB Anwaltliche Beratungspflicht VwGO
§ 675 Beratung eines Mandanten vor Rechtsmittelriicknahme

(BGH in MDR 2013, 843 = NJW 2013, 2036; Urteil vom 11.04.2013 — IX ZR 94/10)

Der Berufungsanwalt darf dem Anraten des Rechtsmittelgerichts, das Rechtsmittel zuriickzunehmen, nicht fol-
gen, ohne seinen Mandanten zuvor tiber die Moglichkeiten der Prozessordnung, gegen die vorlaufige Auffassung
des Gerichts sprechende tatsachliche und rechtliche Gesichtspunkte in der Instanz oder durch ein Rechtsmittel zur
Geltung zu bringen, so aufgeklart zu haben, dass dieser die wagbaren Prozessaussichten beurteilen kann.

,Den Mandatspflichten widerspricht die Annahme des BerGer., der Rechtsanwalt diirfe der Anregung eines Kollegialgerichts zur
Rechtsmittelricknahme dann nicht folgen, wenn diese unvertretbar erscheine und der Rechtsweg noch nicht erschépft sei. Ein sol-
cher Rechtssatz findet sich in der Rspr. einzelner OLG im Zusammenhang mit der anwaltlichen Stellungnahme zu gerichtlichen Ver-
gleichsvorschlédgen (vgl. OLG Frankfurt a. M. NJW 1988, 3269) oder — wie hier — der gerichtlichen Empfehlung, die Berufung zurtick-
zunehmen (vgl. OLG Oldenburg BeckRS 2001, 05070 = redaktioneller Leitsatz m. Anm. Borgmann in BRAK-Mitt 2001, 290). Der
BGH hat einen solchen Grundsatz bisher weder aufgestellt noch gebilligt. Er widerspricht vielmehr verschiedenen Aussagen
seiner Rspr., an denen festzuhalten ist. Den Berufungsanwalt trifft die Pflicht, eine vom Gericht im Verlauf der Instanz vertretene
Rechtsansicht im Interesse seines Mandanten zu (berpriifen, selbst wenn sie durch Nachweise von Rspr. und Schrifttum belegt ist
(BGH NJW 2009, 987 = WM 2009, 324). Eine solche Rechtsansicht erscheint dann nicht unvertretbar, kann aber trotzdem von Haus
aus unrichtig oder liberholt sein. Kommt ein solcher Fehler des Gerichts in Betracht, muss der Prozessanwalt die Méglichkeiten der
Verfahrensordnung nutzen, um die zu Gunsten seines Mandanten sprechenden tatséchlichen und rechtlichen Gesichtspunkte so
umfassend zur Geltung zu bringen, wie die Umsténde es zulassen. Der Schutz des Mandanten gebietet es, dass diese Tatsachen
und Argumente bei der gerichtlichen Entscheidung beriicksichtigt werden kénnen (vgl. BGH NJW 2009, 987 = WM 2009, 324). Un-
terbleibt eine solche Einwirkung auf das Gericht, weil der Mandant einer Riicknahme des Rechtsmittels zustimmt, so handelt der
Prozessanwalt nur dann pflichtmaf3ig, wenn er zuvor den Mandanten zutreffend (iber die verbleibenden Méglichkeiten aufgeklért hat,
in der Instanz oder durch ein Rechtsmittel den Prozess zu einem glinstigeren Ende zu bringen. Der Mandant muss gerade in einer
solchen kritischen Lage die wégbaren Prozessaussichten beurteilen kénnen.

Es entlastet den Rechtsanwalt in seiner Rechtspriifung und Aufkldrung des Mandanten auch nicht, dass ein mit drei Berufsrichtern
besetztes Kollegialgericht die Erfolgsaussicht des eingelegten Rechtsmittels nach einer Beratung verneint hat: Die aus der Notarhaf-
tung bekannten Grundsétze zur Entschuldigung eines Verhaltens, welches ein Kollegialgericht als objektiv rechtméalig erachtet hat,
kénnen auf die Anwaltshaftung schon im Ansatz nicht l(ibertragen werden. Das ist gesicherte Rspr. des BGH (vgl. BGH NJW-RR
1986, 1281 = WM 1986, 199; BGH NJW 2003, 2022 = WM 2003, 1146 ), von der abzuriicken kein Anlass besteht.” (BGH aaO)

ZPO Wiedereinsetzungsantrag ZPO
§§ 8511, 130 Nr. 6, 233 Unleserliche Unterzeichnung einer Rechtsmittelschrift

(BGH in NJW 2013, 1966; Beschluss vom 11.04.2013 — VII ZB 43/12)

Ist der Schriftzug eines Rechtsanwalts von den Gerichten langere Zeit ohne Beanstandung als formgiiltige Un-
terschrift hingenommen worden, kann der Rechtsanwalt darauf vertrauen, dass er den Anforderungen des
§ 130 Nr. 6 ZPO entspricht. Wird der Schriftzug vom Berufungsgericht in einem solchen Fall nicht als Unterschrift
anerkannt, ist dem Berufungsklager i. d. R. wegen Versdumung der Berufungsfrist auf Antrag Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand zu gewahren.

,Eine Berufungsschrift ist gem. § 130 Nr. 6 i. V. mit § 519 IV ZPO von dem Prozessbevollméchtigten der Partei eigenhéndig zu unter-
schreiben. Bei der zu leistenden Unterschrift muss es sich nach dem &ul3eren Erscheinungsbild um einen Schriftzug handeln, der
erkennen l&sst, dass der Unterzeichner seinen vollen Namen und nicht nur eine Abkiirzung hat niederschreiben wollen (BGH NJW
1999, 60). Ein Schriftzug, der seinem dulBeren Erscheinungsbild nach eine bewusste und gewollte Namensabkiirzung darstellt, ge-
niigt den an eine eigenhéndige Unterschrift zu stellenden Anforderungen nicht (BGHGrundeigentum 2008, 539 = BeckRS 2008,
04216). Gemessen an diesen Grundsétzen handelt es sich bei dem Schriftzug auf der Berufungsschrift nicht um eine Unterschrift i. S.
des § 130 Nr. 6 ZPO (wird ausgefiihrt).

Das BerGer. hat der Bekl. jedoch rechtsfehlerhaft die fristgerecht beantragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Versau-
mung der Berufungsfrist versagt.

Weder der Bekl. selbst noch ihrer Prozessbevollméchtigten, deren Verschulden sie sich zurechnen lassen miisste (§ 85 Il ZPO), ist
wegen der Versdumung der Berufungsfrist ein Schuldvorwurf zu machen. Zwar hat sich ein Rechtsanwalt (iber den Stand der Rspr.
zu unterrichten (BGH NJW 1999, 60; BGH NJW 1979, 877). Der Prozessbevollméchtigten der Bekl. mussten daher auch die héchst-
richterlichen Anforderungen an eine ordnungsgeméfe Unterzeichnung bestimmender Schriftsdtze bekannt sein. Auf der anderen
Seite geniel3t ein Rechtanwalt jedoch (iber den Anspruch auf faire Verfahrensgestaltung hinaus, der eine Vorwarnung gebietet,
falls derselbe Spruchkérper die von ihm ldngere Zeit gebilligte Form einer Unterschrift nicht mehr hinnehmen will (BVerfGE 78, 123 =
NJW 1988, 2787), einen verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutz (BVerfG NJW 1998, 1853). Ist daher, wie die Prozessbe-
vollmé&chtigte der Bekl. glaubhaft vorgetragen hat und sich ansatzweise auch aus den Akten ergibt, der vom BerGer. beanstandete
Schriftzug so oder geringfligig abweichend bis dahin allgemein von den Gerichten (iber ldngere Zeit als in sehr verkiirzter Weise ge-
leistete Unterschrift unbeanstandet geblieben, durfte sie darauf vertrauen, dass sie den in der Rspr. anerkannten Anforderungen
entsprach (BGH NJW-RR 1991, 511; BGH NJW 1999, 60). Der Bekl. war daher die beantragte Wiedereinsetzung zu bewilligen.*
(BGH aa0)
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ZPO Wiedereinsetzungsantrag ZPO
§§ 233, 236 Vorhersehbare Arbeitsiiberlastung des Rechtsanwalts

(BGH in NJW 2013, 2035; Beschluss vom 08.05.2013 — XII ZB 396/12)

Eine erhebliche Arbeitsiiberlastung des Rechtsanwalts kann eine Wiedereinsetzung nur dann ausnahmsweise
rechtfertigen, wenn sie plétzlich und unvorhersehbar eingetreten ist und durch sie die Fahigkeit zu konzentrier-
ter Arbeit erheblich eingeschréankt wird.

LZwar ist der Rechtsbeschwerde einzurdumen, dass die erh6hte Arbeitsbelastung kurz vor seinem Urlaub und die Nachricht vom
plétzlichen Tod seines ehemaligen Sozius fiir den Verfahrensbevollméchtigten der Ast. eine besondere Belastung dargestellt haben
diirften. Gleichwohl handelte es sich nicht um eine Situation, die ihn von seiner anwaltlichen Pflicht, die Einhaltung von Rechtsmittel-
fristen sorgféltig zu lberwachen, entbinden konnte. Insbes. ist der erh6hte Arbeitsanfall an diesem Tag nicht plétzlich und unvorher-
sehbar eingetreten. Der Verfahrensbevollméchtigte der Ast. wollte am néchsten Morgen eine mehrtéagige Urlaubsreise antreten. Am
letzten Arbeitstag vor einem Urlaub ist es nicht ungewdhnlich, dass ein besonders gro3er Arbeitsanfall besteht. Die im Rahmen der
Fristeniiberwachung einzuhaltende Sorgfalt eines Rechtsanwalts hétte es daher erfordert, dass der Verfahrensbevollméachtigte seine
Tétigkeit an diesem Tag so organisiert, dass vor seiner Abreise die notwendigen fristwahrenden MalBnahmen getroffen werden, zu-
mal fiir diesen Tag nur noch die Rechtsmittelbegriindungsfrist des vorliegenden Verfahrens in der Fristenliste notiert war. Hinzu
kommt, dass nach dem eigenen Vortrag der Ast. die Fristenkontrolle in der Kanzlei des Verfahrensbevollméchtigten so organisiert
ist, dass jeder Anwalt eigenverantwortlich Rechtsmittelfristen (iberwacht. Auch deshalb wére der Verfahrensbevollméchtigte der Ast.
verpflichtet gewesen, vor dem Verlassen der Kanzlei an diesem Abend zu priifen, ob sédmtliche Fristsachen erledigt sind.

Im vorliegenden Fall hétte es zur Fristwahrung sogar ausgereicht, beim BeschwGer. einen Antrag auf Verlingerung der Be-
schwerdebegriindungsfrist einzureichen, der mit der Arbeitsiiberlastung hétte begriindet werden kénnen. Bei einem ersten Antrag
auf Verldngerung einer Rechtsmittelbegriindungsfrist sind nach der Rspr. des BGH keine hohen Anforderungen an die erforderliche
Darlegung der erheblichen Griinde fiir die Notwendigkeit der Fristverldngerung zu stellen. Der Anwalt kann vielmehr grds. erwarten,
dass seinem Antrag entsprochen wird, wenn er einen der im Gesetz genannten Griinde vortragt. Auf diese héchstrichterliche Rspr.
darf der Anwalt vertrauen; die unteren Instanzen diirfen aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit nicht zum Nachteil der betroffenen Par-
teien strengere Mal3stébe anlegen (BGH NJW-RR 2011, 285 m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

FamFG Vollstreckungsfahigkeit eines Umgangstitels FamFG
§89 Inhaltliche Bestimmtheit

(OLG Saarbriicken in MDR 2013, 855; Beschluss vom 19.04.2013 — 6 WF 65/13)

Eine Umgangsregelung, in der zeitlich naher bestimmte Besuchstermine "alle 14 Tage" ohne eine kalendermaBige
Festlegung des Anfangstermins vorgesehen sind, ist nicht vollstreckbar.

,Nach § 89 FamFG kann das Gericht bei einer Zuwiderhandlung gegen einen Vollstreckungstitel zur Regelung des Umgangs gegen-
tiber dem Verpflichteten Ordnungsmittel anordnen. Voraussetzung ist somit zunéchst das Vorliegen einer vollstreckbaren Umgangs-
regelung; diese muss so konkret gefasst sein, dass den Beteiligten hinreichend deutlich wird, welche Pflichten sie konkret zu erfiillen
haben. Dies erfordert, dass die gerichtliche Umgangsregelung genaue und erschépfende Bestimmungen iiber Art, Ort und Zeit
des Umgangs mit dem Kind enthalten muss (BGH FamRZ 2012, 533; OLG Bamberg FamRZ 1998, 306, jeweils m. w. Nachw.).
Nicht ausreichend ist hingegen eine Bestimmung ,alle 14 Tage“ ohne die kalenderméBlige Festlegung des Anfangstermins (OLG
Bamberg aaO; Zbller/Feskorn, ZPO, 29. Aufl., § 87 FamFG Rn 9). Zumindest was die Wochenendtermine betrifft, fehlt in dem Be-
schluss des Familiengerichts eine hinreichende Festlegung. Denn darin wird insoweit lediglich bestimmt, dass der Ast. berechtigt sein
soll, mit den Kindern Umgang in der Zeit von freitags 16.00 Uhr bis sonntags 18.00 Uhr im vierzehntédgigen Rhythmus zu haben, es
fehlt jedoch jeglicher Hinweis darauf, wann dieser Rhythmus zu beginnen hat. Dieser Zeitpunkt Idsst sich auch nicht durch Ausle-
gung des (ibrigen Inhalts des Beschlusses ermitteln, da es hierfiir keinerlei Ankniipfungspunkte gibt und zudem die Feststellung
des Beginns der Wochenendbesuche auch noch dadurch unbestimmt wird, dass das Familiengericht Umgangspflegschaft angeord-
net hat mit der Folge, dass die Umsetzung der Umgangsregelung auch von der Mitwirkung der Umgangspflegerin beeinflusst worden
ist. Alles dies bedeutet, dass eine zweifelsfreie zeitliche Festlegung der regelmédBigen Wochenendbesuche nicht vorliegt, so
dass die gerichtliche Umgangsregelung insoweit auch nicht vollstreckt werden kann. Dass die Beteiligten ersichtlich im Grundsatz ein
Einversténdnis dartiber erzielt hatten, an welchen Wochenenden die Besuche stattzufinden hatten, dndert daran nichts, denn dies
erfolgte aullergerichtlich und kann daher die fiir die Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung unerléssliche gerichtliche Regelung des
Umgangs nicht ersetzen oder ergénzen.” (OLG Saarbriicken aaO)
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Steuerrecht
UStG Umsatzsteuerpflicht SteuerR
§§80V,146 IV Berufsbetreuer
(BFH in DB 2013, 1641 = DStR 2013, 1540; Urteil vom 25.04.2013 — V R 7/11)
Wird ein Betreuer gem. § 1896 BGB gerichtlich zur Erbringung von Betreuungsleistungen bestellt, handelt er als

anerkannte Einrichtung i. S. von Art. 13 Teil A | g der Richtlinie 77/388/EWG und Art. 132 | g MwStSystRL; fur die
Steuerfreiheit der aufgrund dieser Bestellung erbrachten Betreuungsleistungen kann er sich auf das Unionsrecht be-

rufen
l.

Die Leistungen eines Berufsbetreuers sind nicht nach nationalem Recht steuerfrei.

,Die KI. effiillte nicht die in der Person des leistenden Unternehmers bestehenden Voraussetzungen fiir eine Steuerfreiheit
nach § 4 Nr. 16 UStG oder nach § 4 Nr. 18 UStG in ihrer in den Streitjahren geltenden Fassung. Sie erbrachte weder Leistun-
gen als Einrichtung zur voriibergehenden Aufnahme pflegebedlirftiger Personen oder zur ambulanten Pflege kranker und pfle-
gebediirftiger Personen (§ 4 Nr. 16 UStG) noch war sie Mitglied in einem anerkannten Verband der Wohlfahrtspflege (§ 4
Nr. 18 UStG).

Bestétigt wird die in den Streitjahren nach nationalem Recht bestehende Steuerpflicht durch einen Gesetzgebungsvorschlag
zum Jahressteuergesetz 2013 (JStG 2013). Danach soll die nach § 4 Nr. 16 UStG bestehende Steuerfreiheit fiir ,die mit dem
Betrieb von Einrichtungen zur Betreuung oder Pflege kérperlich, geistig oder seelisch hilfsbedlirftiger Personen eng verbunde-
nen Leistungen” um einen zusétzlichen Buchst. k ergénzt werden. Auch die Leistungen der ,Einrichtungen, die als Betreuer
nach § 1896 | BGB bestellt worden sind, sofern es sich nicht um Leistungen handelt, die nach § 1908i | BGB i. V. m. § 1835 Il
BGB verglitet werden”, sollen danach steuerfrei sein (vgl. auch den Vorschlag der Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 139/13,
S. 180).“ (BFH aa0O)

Die Steuerfreiheit der Leistungen eines Berufsbetreuers ergibt sich aber aus den Regelungen des Unionsrechts.

1. Steuerfrei waren nach Art. 13 Teil A | g der Richtlinie 77/388/EWG und Art. 132 | g MwStSystRL in den
Streitjahren ,die eng mit der Sozialfiirsorge und der sozialen Sicherheit verbundenen Dienstleistungen
und Lieferungen von Gegensténden, einschlie3lich derjenigen der Altenheime, durch Einrichtungen des 6f-
fentlichen Rechts oder andere von dem betreffenden Mitgliedstaat als Einrichtungen mit sozialem Charakter
anerkannte Einrichtungen”.

Neben einer eng mit der Sozialflirsorge und der sozialen Sicherheit verbundenen Leistung setzt die Steuer-
freiheit nach Art. 13 Teil A | g der Richtlinie 77/388/EWG und Art. 132 | g MwStSystRL bei Leistungen von
Steuerpflichtigen, die keine Einrichtungen des offentlichen Rechts sind, voraus, dass der leistende Unter-
nehmer als Einrichtung mit sozialem Charakter anerkannt ist.

2. Die sog. rechtliche Betreuung gem. §§ 1896 ff. BGB ,umfasst alle Tatigkeiten, die erforderlich sind, um die
Angelegenheiten des Betreuten nach Mafigabe der folgenden Vorschriften rechtlich zu besorgen” (§ 1901 |
BGB). Der Betreuer hat dabei insbes. die Angelegenheiten des Betreuten so zu besorgen, wie es dessen
Wohl entspricht (§ 1901 1l 1 BGB).

,Bei diesen Betreuungsleistungen handelt es sich um eng mit der Sozialfiirsorge und der sozialen Sicherheit ver-
bundene Dienstleistungen i. S. von Art. 13 Teil A | g der Richtlinie 77/388/EWG sowie Art. 132 | g MwStSystRL, wie der
BFH fiir Betreuungsleistungen derselben Art, die gleichfalls nach §§ 1896 ff. BGB durch Vereinsbetreuer erbracht werden,
bereits ausdriicklich entschieden hat (BFH DStR 2009, 687).“ (BFH aaO)

3. Ein Betreuer ist auch als eine Einrichtung i. S. von Art. 13 Teil A | g der Richtlinie 77/388/EWG und Art. 132 |
g MwStSystRL anzusehen.

a) Art. 13 Teil A 1 g der Richtlinie 77/388/EWG legt die Voraussetzungen und Modalitaten der Aner-
kennung nicht fest.

Es ist Sache des innerstaatlichen Rechts jedes Mitgliedstaats, die Regeln aufzustellen, nach denen Ein-
richtungen die erforderliche Anerkennung gewahrt werden kann. Dabei haben die nationalen Behorden
im Einklang mit dem Unionsrecht und unter der Kontrolle der nationalen Gerichte die fiir die Anerken-
nung mafigeblichen Gesichtspunkte zu beriicksichtigen. Zu diesen gehéren das Bestehen spezifischer
Vorschriften, bei denen es sich um nationale oder regionale Rechts- oder Verwaltungsvorschriften, Steu-
ervorschriften oder Vorschriften im Bereich der sozialen Sicherheit handeln kann, das mit den Tatigkeiten
des betreffenden Steuerpflichtigen verbundene Gemeinwohlinteresse, die Tatsache, dass andere Steu-
erpflichtige mit den gleichen Tatigkeiten bereits in den Genuss einer dhnlichen Anerkennung kommen,
und die Ubernahme der Kosten der fraglichen Leistungen zum groRen Teil durch Krankenkassen oder
anderen Einrichtungen der sozialen Sicherheit (EuGH DStRE 2013, 423).

Dabei kann sich ein Steuerpflichtiger auf die in Art. 13 Teil A | g der Richtlinie 77/388/EWG vorgesehene
Steuerbefreiung berufen, um sich einer nationalen Regelung zu widersetzen, die mit dieser Bestimmung
unvereinbar ist. Es ist dann Sache des nationalen Gerichts, anhand aller maf3geblichen Umstande zu
bestimmen, ob der Steuerpflichtige eine als Einrichtung mit sozialem Charakter anerkannte Einrichtung
im Sinne dieser Bestimmung ist. Insoweit haben die nationalen Gerichte zu prifen, ob die zustandigen
Behorden die Grenzen des ihnen eingerdumten Ermessens unter Beachtung der Grundséatze des Uni-
onsrechts eingehalten haben, zu denen insbesondere der Grundsatz der Gleichbehandlung gehért, der
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im Mehrwertsteuerbereich im Grundsatz der steuerlichen Neutralitdt zum Ausdruck kommt (EuGH DStRE
2013, 423). Nichts anderes gilt fur Art. 132 | g MwStSystRL.

b) Die Anerkennung eines Betreuers i. S. von Art. 13 Teil A | g der Richtlinie 77/388/EWG und Art. 132 | g
MwStSystRL ergibt sich insbes. aus dem Bestehen spezifischer Vorschriften im Bereich der sozialen
Sicherheit.

aa) Fir die Anerkennung des Betreuers spricht seine gerichtliche Bestellung und Uberwachung nach
§§ 1896 ff. BGB.

,Malgeblich ist, dass das hierfiir in den Streitjahren zusténdige Vormundschaftsgericht nur ,eine nattirliche Per-
son, die geeignet ist, in dem gerichtlich bestimmten Aufgabenkreis die Angelegenheiten des Betreuten rechtlich
zu besorgen und ihn in dem hierfiir erforderlichen Umfang persénlich zu betreuen”, zum Betreuer bestellen konn-
te (§ 1897 | BGB). Dabei hatte das Gericht bei der Auswahl des Betreuers dessen Geeignetheit umfassend im
Hinblick auf alle erforderlichen Aufgabenbereiche zu priifen (KG FamRZ 2009, 910). Dementsprechend hatte das
Gericht den Betreuer zu entlassen, wenn dessen Eignung zur Betreuung nicht mehr gewéhrleistet war (§ 1908b |
1 BGB). Eine zur Entlassung fiihrende mangelnde Eignung konnte sich insbes. aus Pflichtverletzungen des Be-
treuers oder dessen Uberforderung mit der Erledigung der zugewiesenen Aufgabenkreise ergeben (OLG Frank-
furt a. M. BeckRS 2011, 29008). Diese Eignungsgrundsétze fiir die Bestellung und Entlassung von Betreu-
ern galten gleichermal3en fiir Vereins- und Behérdenbetreuer (§ 1897 Il BGB) wie auch fiir ehrenamtlich tétige
Betreuer und Berufsbetreuer (§ 1897 VI BGB). Damit folgt aus der gerichtlichen Bestellung zur Erbringung einer
eng mit der Sozialfiirsorge und der sozialen Sicherheit verbundenen Leistung, der erforderliche ,soziale Charak-
ter ..., der dem Erbringer der Dienstleistung zuerkannt sein muss” (EuGH BeckRS 2006, 70114).“ (BFH aaO)

bb) Weiter ist ein Ausschluss des Betreuers von der Steuerfreiheit im Hinblick auf die fir Betreuungsver-
eine bestehende Steuerfreiheit nicht mit dem Grundsatz der steuerlichen Neutralitiat zu vereinba-
ren.

LAuf der Grundlage von § 4 Nr. 18 UStG und Art. 13 Teil A | g der Richtlinie 77/388/EWG hat der X|. Senat des
BFH die Leistungen sog. Betreuungsvereine als steuerfrei angesehen, sofern sich der Verein gegen die richtli-
nienwidrige Regelung des sog. Abstandsgebots nach § 4 Nr. 18c UStG auf die Richtlinie 77/388/EWG beruft
(BFH DStR 2009, 687). Dem schliel3t sich der erk. Senat an.

Sind die Leistungen von Betreuungsvereinen, die aufgrund einer Bestellung von Vereinsbetreuern nach
§§ 1896 ff. BGB erbracht werden, nach dieser Rspr. steuerfrei und diirfen die Mitgliedstaaten keine unterschied-
lichen Bedingungen fiir Einheiten mit Gewinnerzielungsabsicht einerseits und die z. B. unter §4 Nr. 18
UStG fallenden juristischen Personen ohne Gewinnerzielungsabsicht andererseits vorsehen (EuGH DStRE 2013,
423), sind auch Berufsbetreuer aufgrund einer nach §§ 1896 ff. BGB erfolgten Bestellung als anerkannte Einrich-
tung anzusehen. Hierfiir spricht neben der Identitdt des Rechtsrahmens bei der Leistungserbringung durch
Betreuungsvereine und Berufsbetreuer auch die Identitét der Vergiitungsregelungen. So werden Berufsbe-
treuer und die fiir einen Betreuungsverein tétigen Vereinsbetreuer nach dem Gesetz (iber die Vergiitung von
Vormiindern und Betreuern (Vormiinder- und Betreuervergiitungsgesetz — VBVG) in derselben Hbhe vergiitet.
Die Verglitung des Berufsbetreuers, der unter den Voraussetzungen des § 1 11 VBVG berufsméaRig tétig ist, erfolgt
nach den Stundensétzen des § 4 VBVG auf der Grundlage der Stundenansétze des § 5 VBVG und damit nach
denselben Regelungen, nach denen gem. § 7 | 1 VBVG auch die fiir Betreuungsvereine tétigen Vereinsbetreuer
verglitet werden.

An der Tétigkeit sowohl der Betreuung durch Vereinsbetreuer wie auch des nach §§ 1896 ff. BGB bestellten Be-
rufsbetreuers besteht auch ein erhebliches Gemeinwohlinteresse, wie sich bereits daraus ergibt, dass die recht-
liche Betreuung nach § 1896 | 1 BGB dazu dient, Volljéhrige zu unterstiitzen, die auf Grund einer psychischen
Krankheit oder einer kérperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung ihre Angelegenheiten ganz oder teil-
weise nicht besorgen kénnen.” (BFH aaO)

cc) Gegen die Anerkennung spricht auch nicht, dass im Regelfall der Betreute die Kosten der Betreu-
ungstatigkeit zu tragen hat.

,Dass nur einer von mehreren fiir die Anerkennung maf3geblichen Gesichtspunkten (Bestehen spezifischer Vor-
schriften, das mit den Tétigkeiten des betreffenden Steuerpflichtigen verbundene Gemeinwohlinteresse, die Tat-
sache, dass andere Steuerpflichtige mit den gleichen Tétigkeiten bereits in den Genuss einer dhnlichen Anerken-
nung kommen, und die Kosteniibernahme durch Krankenkassen oder anderen Einrichtungen der sozialen Si-
cherheit, vgl. EuGH DSIRE 2013, 423) nicht vorliegt, spricht nicht gegen eine Anerkennung. Die Anerkennung
setzt nicht voraus, dass alle fiir die Anerkennung in Betracht kommenden Gesichtspunkte kumulativ erfiillt sind.”
(BFH aaO)

4. Einwendungen gegen die Steuerfreiheit der durch einen Betreuer erbrachten Leistungen bestehen nicht.

a) Die Erméachtigung in Art. 13 Teil A Il a der Richtlinie 77/388/EWG bzw. Art. 133d MwStSystRL be-
rechtigt nicht zu einer Differenzierung zwischen den Betreuungsleistungen der Betreuungsvereine
und der Vereinsbetreuer einerseits sowie der durch Berufsbetreuer erbrachten Betreuungsleistun-
gen andererseits.

~Zwar kénnen die Mitgliedstaaten nach dieser Bestimmung die Steuerfreiheit gemal3 Art. 13 Teil A | der Richtlinie
77/388/EWG und Art. 132 | MwStSystRL, jeweils in Buchst. b, g, h, i, |, m und n fiir Einrichtungen, die keine Einrich-
tungen des o6ffentlichen Rechts sind, davon abhdngig machen, dass die betreffenden Einrichtungen keine syste-
matische Gewinnerzielung anstreben und etwaige Gewinne, die trotzdem anfallen, nicht verteilt, sondern zur Erhal-
tung oder Verbesserung der erbrachten Leistungen verwendet werden. Das UStG hat diese Erméchtigung aber nicht
ausgelibt, wie der EuGH (DStRE 2013, 423) ausdriicklich festgestellt hat.” (BFH aaO)

b) Der Steuerfreiheit der durch einen Betreuer erbrachten Leistungen steht auch nicht Art. 13 Teil A Il der
Richtlinie 77/388/EWG und Art. 133 MwStSystRL (jeweils a) dritter Gedankenstrich) entgegen.

,Danach kénnen die Mitgliedstaaten die Steuerfreiheit gem. Art. 13 Teil A | g der Richtlinie 77/388/EWG bzw. Art. 132 |
g MwStSystRL fiir Einrichtungen, die keine Einrichtungen des éffentlichen Rechts sind, davon abhdngig machen, dass
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Preise angewendet werden, die von den zusténdigen Beh6rden genehmigt sind, oder solche, die die genehmigten
Preise nicht (bersteigen; bei Tétigkeiten, fir die eine Preisgenehmigung nicht vorgesehen ist, miissen Preise ange-
wendet werden, die unter den Preisen liegen, die von den der Mehrwertsteuer unterliegenden gewerblichen Unter-
nehmen fiir entsprechende Tétigkeiten gefordert werden.

Unabhéngig von der Frage, ob das UStG die durch Art. 13 Teil A Il a der Richtlinie 77/388/EWG eingerdumte Erméch-
tigung wirksam ausgediibt hat (vgl. hierzu BFH DStR 2009, 687), handelt ein Gericht, das die Vergiitung eines Betreu-
ers nach feststehenden Stundensétzen festsetzt, funktional als Behérde, so dass von den zustédndigen Beh6rden ge-
nehmigte Preise i. S. von Art. 13 Teil A Il a der Richtlinie 77/388/EWG vorliegen, wie der BFH (DStR 2009, 687) be-
reits entschieden hat. Gleiches gilt fiir die nach dem VBVG zu bewilligende Vergiitung, die nach § 1 Il VBVG in seiner
in den Streitiahren geltenden Fassung vom Vormundschaftsgericht nach den Stundenséatzen des § 4 VBVG bewilligt
wurde. Daher kann es fiir den Berufsbetreuer auch nicht zu einer weiter gehenden Steuerfreiheit kommen, als sie fiir
Betreuungsvereine nach § 4 Nr. 18 UStG besteht.” (BFH aaO)

GG

Zweitwohnungssteuer SteuerR

Art. 10511 1 Heranziehung nichtehelicher Lebenspartner

(VGH Mannheim in NVwZ-RR 2013, 658; Beschluss vom 25.02.2013 — 2 S 2515/12)

Bei nichtehelichen Lebenspartnern ist Inhaber einer Zweitwohnung i. d. R. nur derjenige Partner, der Eigentii-
mer, Mieter oder sonst Nutzungsberechtigter dieser Wohnung ist.

Die Zweitwohnungsteuer ist als Aufwandsteuer i. S. des Art. 105 lla 1 GG eine Steuer auf die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit, die in der Verwendung des Einkommens flir den personlichen Lebensbedarf zum Ausdruck
kommt.

In dem Innehaben einer weiteren Wohnung fiir den personlichen Lebensbedarf liegt ein besonderer Aufwand,
der gewdhnlich die Verwendung von finanziellen Mitteln erfordert und i. d. R. wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
zum Ausdruck bringt. Es handelt sich dabei um einen Sachverhalt, der sich von der Inanspruchnahme einer Erst-
wohnung unterscheidet, die gerade keinen besonderen, (ber die Befriedigung des allgemeinen Lebensbedarfs hi-
nausgehenden Aufwand gem. Art. 105 lla 1 GG erfordert.

Das nach dem Aufwandsbegriff i. S. des Art. 105 lla GG gebotene Innehaben einer weiteren Wohnung fiir die
personliche Lebensfiihrung setzt eine dahingehende Bestimmung des Verwendungszwecks der Zweitwohnung
voraus. Eine solche Festlegung kann nur derjenige treffen, der fiir eine gewisse Dauer rechtlich gesichert Uiber die
Nutzung der Wohnung verfligen kann. Er muss also entsprechend seinen Vorstellungen zur persénlichen Lebens-
fuhrung selbst bestimmen kénnen, ob, wann und wie er diese nutzt, ob und wann er sich selbst darin aufhalten
oder sie anderen zur Verfligung stellen will. Deshalb kann Inhaber einer steuerpflichtigen Zweitwohnung nur der
Eigentimer, Mieter oder sonst Nutzungsberechtigte sein (vgl. zum Ganzen: BVerwG NVwZ 2009, 1172; VGH
Mannheim ZKF 2011, 101 = NVwWZ-RR 2011, 456).

Danach kann ein ,Innehaben® bei einer rein tatsachlichen, rechtlich nicht abgesicherten Méglichkeit der
Nutzung nicht angenommen werden.

,Vielmehr muss der Nutzer dann damit rechnen, dass die Nutzung ihm jederzeit entzogen werden kann, er es jedenfalls nicht
in der Hand hat, die Wohnung seinem Willen entsprechend tatséchlich in Anspruch zu nehmen. Die verschiedenen Méglich-
keiten des Wohnens ohne Nutzungsrecht stellen i. U. auch keinen fest umrissenen Konsumtatbestand dar, der die Fest-
stellung erlaubt, dass hierfiir gewdhnlich nennenswerte finanzielle Mittel aufgewendet werden miissen (vgl. BVerwG NVwZ
2009, 1172).

Nach diesen Mal3stében ist bei nicht getrennt lebenden Eheleuten Inhaber einer Zweitwohnung i. d. R. nur derjenige Ehepartner,
der auch Eigentiimer oder Mieter dieser Wohnung ist. Im Falle einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft kann nichts Anderes
gelten. Inhaber ist grds. nur der Lebenspartner, der Eigentiimer oder Mieter einer Zweitwohnung ist, auch wenn diese von den
Partnern gemeinsam genutzt wird.” (VGH Mannheim aaO)

Allein der Umstand, dass bei einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft unter normalen Umsténden auch der Part-
ner, der den Mietvertrag nicht geschlossen hat, die Wohnung tatsachlich nutzt, rechtfertigt keine abweichen-
de Einschéatzung.

»~Solange die Ast. in das Mietverhéltnis zwischen dem Vermieter und ihrem Lebenspartner nicht einbezogen ist, fehlt es an einer
rechtlichen Verfiigungsmacht. Ohne Ubertragung der Verfiigungsmacht auf jemanden, der sich in der Wohnung aufhélt, mag
dieser zwar in diese als Gast aufgenommen worden sein, sie ist ihm jedoch nicht mit der Folge der Inhaberschaft (iberlassen.
Inhaber bleibt vielmehr nach wie vor derjenige, der die Wohnung weiterhin hélt und die Verfliigungsmacht (iber sie allein austibt.
Die rein tatsdchliche Nutzungsméglichkeit vermag nach den vorstehenden Ausfiihrungen keinen steuerbaren Aufwand zu
begriinden.

Allein der Umstand, der nichtehelichen Lebensgemeinschaft rdumt der Ast. noch keine Verfiigungsbefugnis (ber die allein von
ihrem Partner angemieteten Rdume ein. Davon zu trennen ist die Frage, ob der Lebenspartner Anspruch darauf hat, in das
Mietverhdltnis einzutreten. Solange ein solcher Eintritt nicht erfolgt ist, fehlt der Ast. jedenfalls die erforderliche Verfligungsmacht
tiber die Wohnung.” (VGH Mannheim aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Schweer/Todorow: Freistellungsanspriiche bei streitiger Hauptforderung Freistellungsan-
spriche bei streitiger Hauptforderung (NJW 2013, 2072)

Problemstellung: Freistellungsanspriiche sind wirtschaftlich von groRer Bedeutung, vor allem in gestaffelten Lie-
fer- und Auftragsbeziehungen und unter Gesamtschuldnern; einfach ist die Rechtslage, wenn die Hauptforderung
— also die von einem Dritten gegen den Freistellungsglaubiger erhobene Forderung, von der ihn der Freistellungs-
schuldner freistellen soll — zwischen den Beteiligten unstreitig ist; typischerweise ist die Hauptforderung jedoch in
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht umstritten, was ungeklarte Rechtsfragen aufwirft. - Vertragliche Freistel-
lungsvereinbarungen begriinden die Pflicht, auch unbegriindete Anspriiche abzuwehren; deshalb kann der
Freistellungsglaubiger bereits einen vollstreckbaren Freistellungstitel erhalten, auch wenn er sich gegen die eige-
ne Inanspruchnahme wehrt und die Berechtigung der Hauptforderung noch ungeklart ist. - Der vertragliche Frei-
stellungsschuldner kann regelmafig nur dann die Hauptforderung abstreiten, ohne seine vertragliche Freistel-
lungspflicht zu verletzen, wenn er dem Freistellungsglaubiger die prozessuale Verteidigung gegen den
Hauptglaubiger abnimmt, eine vollstreckbare Urkunde fiir den Fall der Verurteilung des Freistellungsglaubigers
errichtet und Sicherheit leistet. - Dagegen setzen Schadensersatzanspriiche, die auf Freistellung von einer Ver-
bindlichkeit gerichtet sind, und ebenso — entgegen einer Entscheidung des BGH — Freistellungsanspriiche unter
Gesamtschuldnern voraus, dass die Forderung, von der befreit werden soll, tatsachlich besteht.

2. Leichsenring: Die Ricknahme der Prozessaufrechnung (NJW 2013, 2155)

Die Moglichkeit der Riicknahme der Prozessaufrechnung wirft eine Fille von Fragen auf, deren Beantwortung
dogmatisch nicht durchweg leicht fallt und die auch noch nicht samtlich gerichtlich geklart sind. - So muss insbes.
als dogmatisch noch ungeklart gelten, ob (und warum) die Riicknahme im Prozess auch zum Wegfall der Verfii-
gungswirkung des § 389 BGB flhrt; sie ist jedoch, wie das Anerkenntnis, eine Handlungsoption ,fiir den Notfall“,
die der aufrechnende Beklagtenvertreter kennen muss, da sie ihm helfen kann, die Kostenfolgen seiner Pro-
zesstaktik zu begrenzen. - Auch sonst aber sollte jeder Prozessanwalt schon bei der Gestaltung seines Man-
datsvertrags sowie der Beratung seiner Partei — ob Klager oder Beklagter — im Auge haben, dass der Prozessver-
lauf sich mit dieser prozessualen Gestaltungsmadglichkeit noch in einem sehr spaten Stadium erheblich dndern
|asst.

3. Derleder: Duldungspflicht des Mieters bei Modernisierungsmaflinahmen mit energetischem
Anspruch (NZM 2013, 441)

4. Bergmann: Rechtsprechungstlibersicht zum Reiserecht 2012 bis 2013 (VuR 2013, 283)

5. Lissner: Die Versagung der Restschuldbefreiung — Uberblick Uber Verfahren und Neurege-
lungen (MDR 2013, 822)

6. Frind: Neue Mdglichkeiten zur schnelleren Erlangung der Restschuldbefreiung (BB 2013,
1674)

Das Instrument der ,,vorzeitigen Erteilung” der Restschuldbefreiung (§ 300 InsO) ist seit dem 01.07.2013 in
Kraft, gilt aber nur fiir Insolvenzantrage, die ab diesem Datum bei Gericht eingehen; das Verkirzungsverfah-
ren ist erst auf einen zulassigen Schuldnerantrag hin vom Gericht einzuleiten; der zuldssige Antrag kann in drei
Verfahrensvarianten gestellt werden, ist jedoch mit komplizierten Vorbehalten versehen — Problembereiche bil-
den dabei insbes. die korrekte Glaubhaftmachung, die Notwendigkeit einer Herkunftsversicherung der ex-
ternen Mittel und die korrekte Beurteilung des Insolvenzbeschlags und der Abtretungserklarung; der Insol-
venzverwalter kann hierbei nicht helfen, denn ihm fallen neue neutrale Uberpriifungs- und Berichtspflichten ge-
geniber dem Insolvenzgericht bei etwaige Schuldnerantragen auf vorzeitige Erteilung der Restschuldbefreiung
zu; vor allem aber wird die hohe Hiirde einer 35%igen Befriedigungsquote bei dem Versuch, bereits nach drei
Jahren eine vorzeitige Restschuldbefreiung zu erhalten, i.d.R. nur fir Selbstandige eine wirklich realistische Opti-
on sein.

7. Bernau: Die Rspr. des BGH zur Widereinsetzung in den vorigen Stand (NJW 2013, 2001)

Il. Strafrecht
1. Reichling: Selbstanzeige und Verbandsgeldbufie im Steuerstrafrecht (NJW 2013, 2233)

Problemstellung: Steuerstraftaten und -ordnungswidrigkeiten von Leitungspersonen eines Unternehmens kon-
nen nicht nur zu einer Bestrafung bzw. Ahndung des Téaters, sondern nach § 30 OWiG grds. auch zur Verhan-
gung einer VerbandsgeldbuBBe gegen das betroffene Unternehmen fiihren; von dieser Mdglichkeit machen
Strafverfolgungsbehérden und -gerichte zur Bekdmpfung der sog. Unternehmenskriminalitat zunehmend
Gebrauch; sofern allerdings eine wirksame Selbstanzeige aller Leitungspersonen, deren Tatbeteiligung in Rede
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steht, vorliegt, scheidet die Verhangung einer Verbandsgeldbufe im Ergebnis aus. - Die Vorschrift des § 30 OWiG
findet zunehmend auch im Steuerstrafrecht Anwendung: Zum einen wurden in den vergangenen Jahren mehrfach
VerbandsgeldbuRen gegen Kreditinstitute verhangt, weil ihre Mitarbeiter Beihilfe zu Steuerhinterziehungen ihrer
Kunden geleistet haben; diese BuRgelder kniipfen also an ein strafbares Verhalten von Leitungspersonen der
Bank im Zusammenhang mit Steuerstraftaten unternehmensexterner Personen an; zum ist zu beobachten, dass
zunehmend auch die Verletzung unternehmenseigener steuerlicher Pflichten durch deren Verantwortliche, die den
Straftatbestand der Steuerhinterziehung gem. § 370 | AO oder den Ordnungswidrigkeitentatbestand der leichtfer-
tigen Steuerverkiirzung gem. § 378 | AO erfillen, zu der Verhangung von VerbandsgeldbuRen fiihren. - Der rich-
tige Einsatz der Selbstanzeige im Steuerstraf- und Steuerordnungswidrigkeitenrecht kann die Verhangung
einer VerbandsgeldbuRe gegen das Unternehmen, dessen steuerlichen Pflichten verletzt wurden, ausschlief3en;
dies setzt zum einen eine wirksame Selbstanzeige voraus, die insbes. rechtzeitig zu erstatten ist; zum anderen ist
es zwingend erforderlich, dass samtliche Leitungspersonen i. S. des § 30 | OWiG, deren Straftat oder Ordnungs-
widrigkeit das Unternehmen sich zurechnen lassen muss, in die Selbstanzeige einbezogen werden; in diesem Fall
kann die Selbstanzeige als ,,Schutzschirm* sowohl fiir die Unternehmensangehérigen als auch fiir das Un-
ternehmen selbst wirken.

2. Birkhoff/[Hawickhorst: Beschrankung der Verteidigung ohne Anlass — Ist § 148 Il StPO nur
ein Missverstandnis? (StV 2013, 540)

Entgegen der derzeit grds. Ublichen Anordnung der Beschrankungen des § 148 1l StPO bedarf es in jedem Einzel-
fall einer Prifung, ob bestimmte Tatsachen vorliegen, die eine fortdauernde Betatigung des Mandanten fir die ter-
roristische Vereinigung belegen; dabei darf vom Strafverteidiger nicht verlangt werden, die Nichtbetatigung seines
Mandanten fur die terroristische Vereinigung — also eine Negativtatsache - zu beweisen; auch wiirde es dem ne-
mo-tenetur-Grundsatz fundamental widersprechen, den Verzicht auf beschrankende MalRnahmen von der Frage
abhangig zu machen, ob und inwieweit der Angekl. sich im Verfahren einlasst; abzulehnen ist auch der hierdurch
indirekt erzeugte Belohnungscharakter fiir die Belastung Dritter und die hiermit einhergehende Unterscheidung in
»gute“ und ,schlechte” Angekl. — In den Fallen, in denen bestimmte Tatsachen fur eine fortdauernde Betatigung
des Angekl. fiir eine terroristische Vereinigung sprechen, ist das Gericht zur Priifung verpflichtet, inwieweit Tatsa-
chen vorliegen, die die Instrumentalisierung des Strafverteidigers fiir verteidigungsfremde Zwecke begriinden; nur
wenn derartige in der Person des Verteidigers liegende Griinde feststellbar sind, ist der Erlass einer Anordnung
gem. § 148 Il StPO im Ergebnis gerechtfertigt; in allen anderen Fallen darf eine solche jedoch gar nicht erst erfol-
gen.

3. Fromm: Verteidigerbeiordnung im verkehrsrechtlichen Ordnungswidrigkeitenverfahren (NJW
2013, 2006)

Auch im BuBgeldrecht ist die Mitwirkung eines Verteidigers in bestimmten Fillen notwendig; auf das OWiG
sind sinngemaR die Vorschrift von § 140 StPO anwendbar; auch bei Vorhandensein eines bisherigen Wahlver-
teidigers ist die Pflichtverteidigung generell méglich, hier beantragt der Verteidiger dann seine Beiordnung als
Pflichtverteidiger und legt zeitgleich das Wahlverteidigermandat fiir den Fall seiner Beiordnung nieder. - Die Bean-
tragung der Pflichtverteidigung liegt in verkehrsrechtlichen Ordnungswidrigkeitenverfahren nahe bei der Schwere
der Tat, d. h. wenn die Rechtsfolgen fiir den Betroffenen gravierend sind; von der Notwendigkeit der Verteidigung
ist z. B. auszugehen bei exorbitant hohen GeldbuBen, einem zusatzlich zur GeldbuRe verhangten existenzbe-
drohenden Fahrverbot oder einer wegen der Punkteanzahl im Verkehrszentralregister zu befiirchtenden Entzie-
hung der Fahrerlaubnis; unter dem Gesichtspunkt der Schwierigkeit der Sach- oder Rechtslage bedarf es der Mit-
wirkung eines Pflichtverteidigers bei einer umstrittenen Rechtslage oder einer von einem juristischen Laien nicht
zu bewerkstelligenden juristischen Tatigkeit wie der Begriindung einer Rechtsbeschwerde. - Ab dem Zeitpunkt
der Bestellung erhélt der Rechtsanwalt die Vergltung aus der Staatskasse fiir das Verfahren, fiir welches er be-
stellt wurde; die Pflichtverteidigung wirkt dabei fiir die Zukunft, also bis zur Rechtskraft des Urteils, die Riuckwir-
kung, den Umfang der Bestellung in zweiter Instanz und die Erstreckung regelt § 48 V RVG. - Lehnt der Bul3geld-
richter den Antrag auf Beiordnung ab, steht dem Verteidiger neben der Beschwerde noch die Verfahrensriige im
Rahmen der Rechtsbeschwerde als Anfechtungsmaglichkeit zur Verfligung.

4. Michalke: Das Akteneinsichtsrecht des Strafverteidigers — Aktuelle Fragestellungen (NJW
2013, 2334)

Das Akteneinsichtsrecht steht dem Verteidiger zu, wobei der Begriff des Verteidigers weit auszulegen ist. - Im Er-
mittlungsverfahren kann dem Verteidiger die Einsicht in die Akten versagt werden, wenn sie den Untersuchungs-
zweck gefahrden kann; nachteilige Entscheidungen diirfen jedenfalls in der Beschwerdeinstanz nur auf der
Grundlage solcher Tatsachen und Beweismittel getroffen werden, die durch Akteneinsicht bekannt gege-
ben sind. - Der Verteidiger hat einen Anspruch darauf, dass Uber seinen Antrag auf Gewahrung von Aktenein-
sicht durch Uberlassung oder Ubersendung der Akten willkiirfrei entschieden wird. - Der Verteidiger ist berechtigt
und i. d. R. verpflichtet, seinem Mandanten zu Verteidigungszwecken mitzuteilen, was er aus den Akten erfahren
hat.

5. Miiller/Schmidt: Aus der Rspr. zum Recht der Strafverteidigung 2012 (NStZ 2013, 328)

Ill. Offentliches Recht

1. Leisner-Egensperger: Die Folgerichtigkeit — Systemsuche als Problem fur Verfassungsbeg-
riff und Demokratiegebot (DOV 2013, 533)
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Problemstellung: Darf sich der einfache Gesetzgeber durch Grundentscheidungen (etwa zum objektiven Netto-
prinzip) selbst in seinen spateren Entscheidungen binden — oder missen sich solche ,Grundlinien der Gesetzge-
bung“ unmittelbar aus der Verfassung ergeben? — Dabei geht es um Fragen der Konkretisierung der Gleichheit
(Art. 3 1 GG), aber auch um Rechtsstaatlichkeit. — .In der Entwicklung der Folgerichtigkeit kommen — verstandli-
che — Systematisierungsbemiihungen, vor allem im Steuerrecht (objektives Nettoprinzip), zum Ausdruck, im Na-
men sachbezogener Gleichheit (Widerspruchsfreiheit) und Gleichheit in der Zeit; darin gewinnt der Begriff aber
allgemeinere Bedeutung, weit Uber das Abgabenrecht hinaus. - Das BVerfG verpflichtet den einfachen Gesetzge-
ber auf Beachtung von ,Grundentscheidungen®, ,Grundlinien®, die er friiher ebenfalls in einfachen Gesetzesnor-
men festgelegt hat; damit sind aber nicht etwa Grundsatzentscheidungen gemeint, im Sinn normativer héherran-
giger Verfassungsnormen, sondern ,Entscheidungen dem Grunde nach®, friihere Ausgangsentscheidungen, wel-
che sodann (rechtstechnisch) umzusetzen sind; hierbei hat der einfache Gesetzgeber, solange er die Ausgangs-
entscheidung aufrechterhalt, einen Gestaltungsspielraum, in dem er auch besonders zu begriindende Ausnahmen
vorsehen darf. - Folgerichtigkeit beinhaltet also einerseits Widerspruchsfreiheit, andererseits ein Gleichheits-
gebot, Ausnahmen nur verhaltnismaflig zum Gewicht der Ausgangsentscheidung zu normieren; beides bedeutet
nicht neue Begrifflichkeit, materielles Verfassungsrecht, sondern Verdeutlichung der Betonung von Gleichheit und
Rechtsstaatlichkeit. - Keinesfalls darf Folgerichtigkeit dazu fiihren, dass Normstufenvorstellungen (Verfassung —
einfaches Gesetz) in die einfache Gesetzgebung zu tragen wéren, diese damit etwa auf Verfassungsrang geho-
ben wirde; dies wirde, als Verfassung nach Gesetz den Verfassungsbegriff zerstéren. - Ebenso wenig darf im
Namen der Folgerichtigkeit das Demokratiegebot dadurch verletzt werden, dass die einfache Gesetzgebungs-
mehrheit an ihre eigenen friiheren Entscheidungen gebunden, die fiir die Volkssouveranitat wesentliche standige
Anderungsdynamik damit blockiert wird.

2. Becker: Rechtsprobleme des Einsatzes von Drohnen zur Tétung von Menschen(DOV 2013,
493)

Fir den Einsatz von Kampfdrohnen gelten die Regeln des Allgemeinen Voélkerrechts, und zwar insbes. das
Gewaltverbot des Art. 2 IV UN-Charta und die Regeln des Humanitaren Kriegsvolkerrechts. - VerstofRt ein milita-
rischer Einsatz gegen das Gewaltverbot, diirfen tiberhaupt keine Waffen — auch keine Drohnen — eingesetzt wer-
den; dies gilt derzeit insbes. fiir die Operation Enduring Freedom (OEF), die sich vielleicht unmittelbar nach 9/11
auf das Selbstverteidigungsrecht nach Art. 51 UN-Charta stiitzen konnte; nachdem sich der Sicherheitsrat jedoch
des Falles angenommen hatte, war das Selbstverteidigungsrecht erloschen; die OEF operiert daher ohne vol-
kerrechtliche Grundlage, sodass der Drohneneinsatz im Rahmen der OEF volkerrechtlich unzuldssig ist. -
Der Einsatz von Drohnen durch den CIA ist ebenfalls illegal, denn nur Kombattanten dirfen nach Art. 1, 3 der
Haager Landkriegsordnung téten; Geheimdienstmitarbeiter sind keine Kombattanten, eine ,Lizenz zum Téten gibt
es nicht; derartige Toétungen sind somit nach allgemeinem Strafrecht zu beurteilen. - Der ISAF-Einsatz ist volker-
rechtsmaRig, weil er auf einem Mandat des Sicherheitsrats basiert; daher dirfen Kombattanten im Rahmen die-
ses Einsatzes gegnerische Kombattanten téten; Kampfer der Taliban werden nach den Regeln des Humanitaren
Kriegsvolkerrechts als ,De-Facto-Kombattanten® in einem nichtinternationalen bewaffneten Konflikt eingeordnet;
fur sie gelten insbes. die Regeln des Art. 13 des Zusatzprotokolls Il zu den Genfer Rot-Kreuz-Abkommen; sie
kénnen daher getdtet werden, wenn sie in ,continuous combat action verwickelt sind; treffen diese Vorausset-
zungen nicht zu, sind diese Personen als Zivilisten zu behandeln und diirfen nicht getétet werden; die legal
operierenden Kombattanten missen sich vergewissern, ob die Zielpersonen als Kampfer erkennbar sind, etwa
durch das Tragen von Uniformen oder Waffen, und ob sie in Kampfhandlungen auftreten; sind diese Bedingungen
nicht erflllt, ist die Totung illegal. - Zivilisten geniefsen nach dem Humanitaren Kriegsvolkerrecht Schutz; sie diir-
fen allenfalls dann getdtet werden, wenn diese Tétung durch einen legitimen militarischen Zweck gerechtfer-
tigt ist (,Kollateralschaden®); hier gilt ein strenger VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz: Ist zu erwarten, dass Zivi-
listen allein oder in unverhaltnismaRiger Weise getttet werden, ist der Angriff zu unterlassen; dies gilt etwa beim
Angriff auf Wohnh&user oder zivile Pkw. - Vélkerrechtlich gelten daher so strenge Vorkehrungen fiir den Drohnen-
einsatz, dass gezielte Tétungen nur bei véllig klarer Zielpersonenbestimmung und Gewahrleistung des zulassigen
Angriffs vorgenommen werden dirfen. - Die deutsche Rechtslage entspricht aus zwei Griinden der volkerrechtli-
chen: Zum einen gelten nach Art. 25 S.1 GG die Allgemeinen Regeln des Voélkerrechts — dazu z&hlen das
Gewaltverbot und das Humanitidre Kriegsvolkerrecht — als Bundesrecht in Deutschland und binden daher
Verwaltung und Gerichte unmittelbar; aulerdem sind nach §§ 8, 11 des Vélkerstrafgesetzbuchs Totungen, die
nicht militarisch — d. h. nach Kriegsvolkerrecht — gerechtfertigt sind, verboten und strafbar. - Da die Gefahr illega-
len Einsatzes nicht ausgeschlossen werden kann, missen Kampfdrohneneinsatze generell unterbleiben; sie kon-
nen daher auch nicht als ,ethisch neutrale Waffen eingeschéatzt werden.

3. Schmidt: ,In dubio pro municipio?“: Zur Aufgabenverteilung zwischen Landkreisen und Ge-
meinden (DOV 2013, 509)

Die Verfassungen garantieren den im Schnittpunkt verschiedener Aufgabentrager stehenden Landkreisen die
tiberortlichen Aufgaben sowie einen hinreichenden Bestand an weiteren Aufgaben. - Die herkdmmliche Auf-
teilung der Landkreisaufgaben in Uberdrtliche, Ergdnzungs- und Ausgleichsaufgaben ist kaum geeignet, tber die
Zuordnung einer Aufgabe zur Gemeinde- oder Kreisebene verbindlich zu entscheiden; vielmehr sind die Aufga-
ben zwischen Gemeinden und Landkreisen nach VerhiltnismaBigkeit und Subsidiaritiat zu verteilen; im
Zweifel sind die Gemeinden zusténdig. - Nach diesen Regeln ist auch die Kompetenz-Kompetenz der Land-
kreise auszulegen: Ein eigenes Aufgabenfindungsrecht kommt den Landkreisen nur hinsichtlich der iberértlichen
Aufgaben zu; werden Aufgaben auf den Landkreis verlagert, hat dies vor allem finanzielle Folgen, namlich die Ent-
lastung der Gemeinden von aufgabenbezogenen Aufwendungen einerseits, die Erh6hung der Kreisumlage ande-
rerseits.
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IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Hower: Die Aktenversendungspauschale — Unverstandliche Verwirrung um eine verstandli-
che Regelung? (NJW 2013, 2077)

Problemstellung: Es besteht in der Rspr. Uneinigkeit Gber die Frage, ob in Fallen, in denen Rechtsanwalte Ak-
teneinsicht Uber das Gerichtsfach beantragen oder die Akte zum Zwecke des auswartigen Aktenstudiums auf der
Geschéftsstelle abholen (lassen), der Auslagentatbestand Nr. 9003 KV-GKG erfiillt ist; hierzu ist in den vergan-
genen Jahren sowohl von den ordentlichen Gerichten als auch der Fachgerichtsbarkeit umfénglich Rspr. verof-
fentlicht worden; obergerichtliche Rechtsprechung ist vor dem Hintergrund der in § 567 Il ZPO definierten Wert-
grenze jedoch rar. - Der Gesetzgeber hat beabsichtigt, die Akteneinsichtsgebiihr primar fiir die in der Bearbei-
tung der Angelegenheit liegende ,,besondere Serviceleistung der Justiz“ erheben zu lassen und nur sekundar
fur die Erstattung der verauslagten Portokosten; die Verauslagung von Porto allein kann keine ,,besondere
Serviceleistung“ darstellen; daher spielt es keine Rolle, ob die Akte per Transportdienstleister versandt wird o-
der ob eine Herausgabe Uiber das Anwaltsfach erfolgt; tatsachlich ,spart” die Justiz im letztgenannten Fall die Por-
tokosten ein, dies ist jedoch unschadlich, weil es sich bei der Gebiihr um eine Pauschale handelt; diese Argumen-
tation wird durch den Hinweis, dass die Hin- und Riicksendung der Akten durch Gerichte oder Staatsanwaltschaf-
ten zusammen als eine Sendung gelten, noch gestltzt, denn bei der Riicksendung der Akte Ubernimmt der
Rechtsanwalt sowohl die Einlieferung beim Postdienstleister als auch die Kosten; gleichwohl ist ausweislich des
KV-GKG die Riicksendung ein Teil dessen, was mit der Pauschale abgegolten wird; folglich muss es bei der von
der GebUlhr erfassten ,besonderen Dienstleistung der Justiz“ eben nicht um den Versand im Wortsinn, sondern
um die umfangreichen damit zusammenhangenden Tatigkeiten auf Justizseite handeln; auch die festgelegte Ge-
blhrenhohe spricht dagegen, dass es sich hierbei um eine reine Portoerstattung handelt, denn als solche ware sie
deutlich tiberhoht.

Serr/Vielmeier: Die Stationsabrede des Rechtsreferendars — Rechtsnatur und sozialversi-
cherungsrechtliche Folgen zusatzlicher Vergitung durch die Ausbildungsstation (BayVBI
2013, 421)

Stationstatigkeit und Nebentétigkeit des Rechtsreferendars sind streng zu trennen: Die Stationstatigkeit
spielt sich im Grundsatz allein im Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen Ausbildungsverhaltnisses ab; freiwillige Stati-
onsabrede, insbes. Uber Zusatzvergiitungen, sind i.d.R. als zusétzliche privatrechtliche, einseitig verpflich-
tende Vereinbarungen zu qualifizieren. — Sozialrechtlich ist es regelmaRig nicht moéglich, Referendariat und
zusatzliches Rechtsverhiltnis getrennt zu betrachten; vielmehr handelt es sich um eine Beschaftigung; zu-
satzliche Zahlungen durch den Stationsausbilder nehmen deshalb an der Rentenversicherungspflicht teil; Arbeits-
losengeld und Nachversicherung bemessen sich (auch) nach diesen Zahlungen; Arbeitgeber des Beschaftigungs-
verhéltnisses ,Referendariat® ist ausschlieRlich das Land, dem die sozialversicherungsrechtlichen Pflichten oblie-
gen.

Schiirmann: Die Entwicklung des materiellen Unterhaltsrechts nach der Rspr. des BGH und
der OLG im Jahre 2012 (FamRZ 2013, 1082)
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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 kbnnen
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! =

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de



HEBE /ltR/'c{/'cus



