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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Das Lebensversicherungsreformgesetz

Gesetz zur Absicherung stabiler und fairer Leistungen fur Lebensversicherte vom 01.08.2014 — In-Kraft-
Treten am 07.08.214 bzw. 01.01.2015 (BGBI I, S. 1330)

Allgemeines

Lebensversicherungen garantieren eine bestimmte Mindestverzinsung (sog. ,Garantie-
zins"). Die Entwicklung des Garantiezinses zeigt bei Lebensversicherungen seit 1990 stetig
nach unten, neue Lebensversicherungspolicen verfligen seit Januar 2012 nur noch Uber ei-
nen Garantiezins von 1,75 %. Doch selbst dieser niedrige Garantiezins lasst sich in dem seit
2008 bestehenden Niedrigzinsumfeld nicht dauerhaft erwirtschaften. Mit dem neuen Gesetz
wird der Garantiezins daher ab 01.01.2015 auf 1,25 % abgesenkt. Diese Neuregelung gilt
allerdings nur fur Neuvertrage. Das neue Gesetz soll dafiir sorgen, dass die garantierten
Zusagen der Versicherungen auch in Zukunft bedient werden kénnen.

Der Gesetzgeber kommt damit einer Empfehlung der Bundesbank und des Internationalen
Wahrungsfonds nach.

Die Neuregelungen im Uberblick

1. Bewertungsreserven, die die Versicherungen fir bestehende Vertrage regelmélig an-
legen und die u. a. zur Sicherstellung der Garantiezinsen dienen, sollen der Gemein-
schaft aller Versicherten erhalten bleiben; die Ausschittung der Bewertungsreser-
ven wird daher auf jenen den sog. ,Sicherungsbedarf" libersteigenden Teil be-
schréankt.

Die Ausschittungsbeschrankung gilt nur fir Bewertungsreserven aus festverzinslichen Wertpapieren. Unan-
getastet bleibt die Beteiligung der Versicherten an den Bewertungsreserven aus Immobilien und Aktien.

Die Neuregelung geht zulasten der aktuell ausscheidenden Versicherten, denn diese werden kiinftig noch
weniger an den Bewertungsreserven beteiligt. Es steht zu erwarten, dass die Riuckkaufswerte weiter sin-
ken werden. Dies gilt zumindest solange, wie das Niedrigzinsumfeld anhélt. Die Begrenzung soll entfallen,
sobald die Kapitalmarktzinsen wieder steigen.

2. Versicherungsnehmer waren bisher allgemein zu 75 % an den Risikotuberschiissen

beteiligt.

Die Risikoiiberschiisse sind neben den Kosteniiberschiissen und den Kapitalertragen ein Teil der sog. Uber-
schussbeteiligung, die die Lebensversicherten zum Garantiezins hinzu erhalten. Die Uberschussbeteiligun-
gen werden dem Versichertenkonto in Form einer jahrlichen sowie im Rahmen einer Schlussiiberschussbe-
teiligung zugeschrieben.

Zwar greift die neue gesetzliche Regelung in das bestehende Uberschusssystem
nicht ein, durch Anderung der Mindestzufiihrungsverordnung (8§ 4 Abs. 4) wird je-
doch kiinftig eine Mindestbeteiligung der Versicherten an den Uberschiissen in Ho-
he von 90 % (statt bisher 75 %) vorgeschrieben.

3. Ausschuttungen an die Aktionare der Versicherungsunternehmen missen kinftig an
den Finanzierungsbedarf des Versicherungsunternehmens fir die tbernommenen Ga-
rantieleistungen angepasst werden, d.h. die Aktiondre erhalten je nach Finanzsituation
keine oder nur eine geringe Dividende. In diesem Zusammenhang werden die Unter-
nehmen zu mehr Kostentransparenz verpflichtet.

4. Das neue Gesetz verpflichtet die Versicherungsunternehmen und ihre Manager, sich mit
der aktuellen Risikosituation intensiver auseinanderzusetzen. Die Versicherungsauf-
sicht erhalt zudem erweiterte Eingriffsbefugnisse.
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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Zahlungsanspruch des Mieters BGB
§ 535 Durchfiihrung von Schonheitsreparaturen

(BGH in Pressemitteilung vom 03.12.2014; Urteil vom 03.12.2014 — VIII ZR 224/13

Sieht der Mietvertrag vor, dass die Kosten fur Schonheitsreparaturen vom Vermieter zu
tragen sind, die Mieter aber die Kosten erstattet bekommen, wenn sie diese selbst vornehmen
oder vornehmen lassen, dass besteht ein Kostenerstattungsanspruch auch dann, wenn der
Vermieter mitgeteilt hatte, die Schénheitsreparaturen selbst vornehmen zu wollen.

Fall: Die Klager sind seit 1990 Mieter einer — damals noch preisgebundenen — Wohnung in Berlin, die sie damals von
der Rechtsvorgangerin der Beklagten gemietet hatten.

8 11 des Mietvertrags lautet:
"1. Die Kosten der Schénheitsreparaturen innerhalb der Wohnung werden vom Vermieter getragen.

2. Umfang und Ausfiihrung der Schénheitsreparaturen erfolgt im Rahmen der hierfir nach den Vorschriften
der 2. Berechnungsverordnung 8 28 (4)* vorgesehenen Kostenanséatze.

3. Sofern der Mieter Schodnheitsreparaturen selbst ausfiihrt oder durch entsprechende Fachfirmen ausfiihren
lasst, werden ihm auf Antrag die anteiligen Betrége, wie sie sich nach der obigen Verordnung errechnen,
ausgezahlt, sofern die Ausfuhrung sach- und fachgerecht erfolgt ist."

In einer Zusatzvereinbarung ist bestimmt:

"In Ergdnzung von § 11 Ziff. 2 des mit Ihnen abgeschlossenen Mietvertrages wird hiermit vereinbart, dass der
Mieter nach Durchfiihrung von Schonheitsreparaturen, die durch normale Abnutzung notwendig wurden, An-
spruch auf Auszahlung des hierfuir in der Miete vorgesehenen Betrages gemaR den jeweils glltigen Berech-
nungsverordnungen hat.

Als Abrechnungsmodus wird eine Zeitspanne von 5 Jahren angesetzt."

Die Beklagte informierte die Klager Anfang 2012 darlber, dass sie die Schdnheitsreparaturen kinftig selbst aus-
fuhren werde. Die Klager lehnten dies ab und kiindigten an, die Wohnung nach Ablauf von mindestens funf Jah-
ren seit den letzten Schonheitsreparaturen selbst zu renovieren. Im Mai 2012 teilten sie der Beklagten mit, die
Wohnung sei jetzt renoviert, und verlangten — entsprechend den Berechnungsvorgaben in der Zusatzvereinba-
rung - die Zahlung von 2.440,78 €. Sie behaupten, es habe Renovierungsbedarf bestanden und es seien alle
Wande, Decken, Tiren und Heizkérper fachgerecht gestrichen worden. Haben sie einen entsprechenden Zah-
lungsanspruch?

Der unter anderem fir das Wohnraummietrecht zustandige VIIl. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs hat entschieden, dass der auf § 11 Ziffer 3 des Formularmietvertrags in Verbindung mit der
Zusatzvereinbarung gestiutzte Zahlungsanspruch eine Zustimmung der Beklagten zur Ausfiih-
rung der Schonheitsreparaturen durch die Klager nicht voraussetzt, sondern lediglich erfordert,
dass die Klager als Mieter fallige Schonheitsreparaturen sach- und fachgerecht vorgenommen
haben.

,Dem Zahlungsanspruch steht daher nicht entgegen, dass die Beklagte die Schdénheitsreparaturen selbst durch-
fihren wollte und dies den Klagern auch mitgeteilt hatte. Fir diese — den Klagern als Gegnern der Klauselverwende-
rin glinstigste - Auslegung der Klausel sprechen, wie die Revision zu Recht geltend macht, sowohl der Wortlaut der
Klausel als auch eine Abwagung der berechtigten beiderseitigen Interessen.

Denn die Klausel bietet dem Mieter einen Anreiz, die Schonheitsreparaturen (kostenginstig) in Eigenarbeit
durchzufuhren und dafir die "angesparten" Betrdge, die den eigenen Aufwand im Einzelfall Gbersteigen kdnnen,
ausgezahlt zu erhalten. Fir den Vermieter hat die Klausel den Vorteil, dass er bei Durchfilhrung der Schénheitsrepara-
turen durch den Mieter eigenen Aufwand fur die Planung und Abstimmung der Arbeiten mit dem Mieter erspart
und das Risiko mangelhafter Ausfilhrung beim Mieter liegt, der die Auszahlung nur erhalt, wenn infolge normaler Ab-
nutzung erforderliche Schdnheitsreparaturen durch den Mieter fachgerecht ausgefiihrt worden sind.”“ (BGH aaO)

Ergebnis: Die Mieter haben trotz der Mitteilung des Vermieters, die Schonheitsreparaturen
nunmehr selbst durchfiihren zu wollen, einen entsprechenden Zahlungsanspruch
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OLG Karlsruhe: keine Gefadhrdungshaftung bei Fahrzeugbrand auf Abschleppwagen 8 7 StVG

Entscheidungen materielles Recht

StVG Brand eines zum Abschleppen aufgeladenen Fahrzeugs ZivilR

§7

keine Gefahrdungshaftung
(OLG Karlsruhe, r + s 2014, 573; , Urteil vom 28.08.2014 - 13 U 15/14)

Fur ein auf der Ladeflache in Brand geratenes abgeschlepptes Fahrzeug besteht keine
Gefahrdungshaftung des Fahrzeughalters. Abschleppwagen und aufgeladenes Fahrzeug bil-
den eine einheitliche Betriebsgefahr.

Fall: Die Klagerin, eine Abschleppunternehmerin, hatte das fahruntiichtige Fahrzeug des Beklagten auf deren Wei-

sung auf die Ladeflache ihres Abschleppfahrzeugs geladen. Dort geriet das Fahrzeug des Beklagten aus unge-
klarter Ursache in Brand. Hierdurch wurde das Abschleppfahrzeug der Klagerin beschéadigt. Die Klagerin macht
gegen den Beklagten zu 1 und seine Kraftfahrzeughaftpflichtversicherung nunmehr Schadensersatzanspriiche
geltend. Zu Recht?

Anspruch aus Gefahrdungshaftung, 8 7 StVG

Die Klagerin konnte gegen den Beklagten zu 1) einen Anspruch auf Schadensersatz aus 8 7
StVG, gegen dessen Kraftfahrzeughaftpflichtversicherung i.V.m. § 3 PflichtVG haben

Dies setzt voraus, dass das Fahrzeug der Klagerin durch das Fahrzeug des Beklagten zu 1)
bei dessen Betrieb beschadigt wurde.

,Die Voraussetzungen fur eine Haftung nach § 7 StVG liegen - was das Landgericht mit Uberzeugender Begrin-
dung, der sich das Berufungsgericht nach eigener Priifung anschlie3t, ausgefiihrt hat - nicht vor.

Zur Begruindung [hat das Landgericht] ausgefihrt, eine Haftung der Beklagten nach 8§ 7 StVG, § 3 PflichtVG be-
stehe nicht, da der Schaden nicht ,beim Betrieb eines Kraftfahrzeugs“ standen sei. Das Fahrzeug sei nicht in
Betrieb gewesen und es habe auch kein drtlicher und zeitlicher Zusammenhang mit dem Betrieb bestanden.
Das Fahrzeug sei vielmehr aus dem Betrieb genommen, somit kein eigenstandiges Verkehrsmittel mehr gewe-
sen. Das ganz auf dem Fahrzeug der Klégerin transportierte Fahrzeug weise keine eigenstéandige Betriebsge-
fahr auf. Es gehore vielmehr zur Betriebseinheit des Abschleppfahrzeugs.“ (OLG Karlsruhe aaO)

Allerdings hatte der BGH in einem Fall, in dem ein Fahrzeug in einer Tiefgarage aufgrund
eines technischen Defekts in Brand geraten war und ein daneben stehendes Fahrzeug be-
schadigte, eine Haftung nach 8§ 7 StVG angenommen mit der Begrindung, das Fahrzeug sei
in Betrieb gewesen (BGH, Urteil vom 21.01.2014 (BGH, NJW, 2014 1182). Dies konnte auf
den vorliegenden Fall Gbertragbar sein.

sDer hiesige Sachverhalt ist ... mit dem dortigen, bei dem die beiden Fahrzeuge nebeneinander auf Parkpléatzen
standen, wahrend hier das Fahrzeug des Beklagten 1 unmittelbar auf der Ladeflache des Fahrzeugs der Kla-
gerin stand, nicht vergleichbar. Die Klagerin ist hier weder durch die Gefahrdungshaftung geschitzte Dritte noch
geht vom Fahrzeug des Beklagten 1 eine eigenstandige Betriebsgefahr aus, wenn der Schaden durch die be-
forderte Sache, hier ein anderes Kraftfahrzeug, verursacht wird.

Die Klagerin hatte das Fahrzeug im Rahmen des geschlossenen Vertrages unstreitig komplett aufgeladen. In
einem solchen Fall stehen sich im Schadensfall nicht zwei Fahrzeuge mit einer jeweils von diesen ausgehenden
Betriebsgefahr gegeniber, sondern die beiden Fahrzeuge bilden eine Betriebseinheit auf Seiten der Klagerin,
wie das Landgericht unter Hinweis auf die hierzu ergangenen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zutref-
fend ausgefiuihrt hat. Die Betriebsgefahr des Fahrzeuges des Beklagten zu 1 ist Teil der Betriebsgefahr des
Fahrzeuges der Kléagerin. Das Fahrzeug des Beklagten 1 war fahrunfahig aus dem Verkehr genommen und
vollstandig auf das Fahrzeug der Klagerin und deren Obhut Ubergegangen. Diese hat es lediglich wie einen Ge-
genstand transportiert. Eine solche Betrachtungsweise wird der Einheitlichkeit des Betriebsvorganges, hier des
Abschleppens durch Aufladen, gerecht. Nichts anderes muss im Verhéltnis zur Klagerin gelten, wenn das Fahr-
zeug auf ihrer Ladeflache in Brand gerat. Die Klagerin hatte das Fahrzeug vollstandig unter ihrer Kontrolle
und es oblag ihr, zu entscheiden, wie sie den erteilten Auftrag durchfiihrt. Der Beklagte zu 1 hatte darauf und
somit auf sein Fahrzeug keinerlei Einflussmdglichkeit mehr, anders als derjenige, der sein Fahrzeug schlicht in
einer Garage abstellt. Umgekehrt hat die Klagerin die Entscheidung, den Auftrag anzunehmen und das Fahrzeug
aufzuladen, selbst getroffen. Vom Fahrzeug des Beklagten zu 1 und dem der Klagerin geht nur noch eine einheit-
liche Betriebsgefahr aus. Ware es zu einem Verkehrsunfall des klagerischen Fahrzeugs mit dem Fahrzeug eines
Dritten gekommen, dann kdnnte der geschadigte Dritte vom Beklagten zu 1 nach § 7 StVG nach der vom Land-
gericht zitierten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs keinen Ersatz verlangen, weil vom aufgeladenen Fahr-
zeug keine Betriebsgefahr ausgeht, wohl aber von dem Fahrzeug der Klagerin. Dies gilt auch dann, wenn die
Klagerin selbst Anspruche gegen die Beklagten geltend macht.“ (OLG Karlsruhe aaO)
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8 7 StVG OLG Karlsruhe: keine Gefahrdungshaftung bei Fahrzeugbrand auf Abschleppwagen

Die Klagerin kénnte aber geschadigte Dritte im Sinne von 8§ 7 StVG sein. Dies wirde jedoch
voraussetzen, dass das Fahrzeug des Beklagten zu 1 eine Sache aul3erhalb ihres eigenen
Fahrzeuges ist, durch welche sie geschadigt wird. Dies ist jedoch nicht der Fall.

,Daher wirde die Klagerin wegen 8 8 Nr. 3 StVG dem Beklagten 1 gegeniber bei einer Beschadigung des befor-

derten Fahrzeuges nicht aufgrund eigener Gefahrdungshaftung haften (Greger, Haftungsrecht im StralRenver-
kehr, 4. Aufl., 8 19 Rn. 16). Umgekehrt gilt muss dies genauso gelten, wenn die Klagerin Schadensersatz ver-
langt.” (OLG Karlsruhe aaO)

Die Klagerin kann daher keine Schadensersatzanspriuche aus 8 7 StVG herleiten.
Anspruch aus § 823 1 BGB

Fur ein Verschulden des Beklagten zu 1 fehlt jeglicher Anhaltspunkt, so dass ein Anspruch
aus der verschuldensabhangigen Haftung nach § 823 | BGB nicht in Betracht kommt.

Anspruch aus 88 2801, 241 1l BGB

Zwischen den Parteien besteht auch eine vertragliche Beziehung. Bei jedem Vertrag beste-
hen auch nach § 241 1l BGB auch Nebenpflichten. Eine solche kdnnte der Beklagte verletzt
und dadurch den Schaden bei der Klagerin adédquat kausal herbeigefiihrt haben. Allerdings
sind Anhaltspunkte fir eine schuldhafte (Neben)Pflichtverletzung des Beklagten zu 1 weder
dargelegt noch ersichtlich.

PR 12/2014 ©Juridicus GbR
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OLG Saarbriicken: Abbruch des Immobiliengeschafts nach Finanzierungszusage 8§ 31111 Nr. 1 BGB

BGB Verschulden bei Vertragsverhandlungen ZivilR
3111INr. 1 (Abbruch eines Immobilienkaufes nach Finanzierungszusage)

(OLG Saarbricken in NJW-RR 2014, 1331; Urteil vom 06.03.2014 — 4 U 435/12)

Eine zur Haftung des potenziellen Verkaufers wegen Abbruchs von Vertragsverhandlun-
gen flhrende gesteigerte Vertrauensbeziehung liegt nicht schon dann vor, wenn der
Kaufinteressent im Rahmen der Verhandlungen eine Finanzierungszusage Ubergibt.

Auch durch den (nicht auf Veranlassung des Verkaufers erfolgten) Abschluss eines nicht
mehr zu widerrufenden Darlehensvertrags des Kaufinteressenten vor Beurkundung des
Grundstuckskaufvertrags kann im Allgemeinen keine rechtliche Bindung bzw. Haftung
des VeraulRerers herbeigefuhrt werden.

Aus dem besonderen Schutz, welcher die Formbedurftigkeit von Grundstticksgeschaften
sicherstellen soll, ergibt sich, dass vor notarieller Beurkundung einer entsprechenden
Verpflichtung ein Schadensersatz nach § 311 Il Nr. 1 BGB nur bei besonders schwerwie-
gender Treuepflichtverletzung in Betracht kommt.

Eine solche scheidet schon dann aus, wenn der Kéaufer selbst sich noch nicht unbedingt
zum Vertragsschluss entschieden hatte.

Fall: Die Kl. begehrt von den Bekl. Eheleuten Schadensersatz unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Anbah-

nung des Kaufvertrags tber ein Eigenheim. Die Bekl. waren Eigentiimer des mit einem Einfamilienhaus mit Ein-
liegerwohnung bebauten Anwesens, das der Kl. auf Vermittlung einer Immobilienmaklerin, der Zeugin, zum Kauf
angeboten wurde. Es fanden mehrere Besichtigungstermine statt, deren Ablauf zwischen den Parteien ebenso
streitig ist wie die Frage etwaiger Vereinbarungen hinsichtlich des Erwerbs. Die Zeugin beauftragte den Notar Dr.
Xin V. mit der Erstellung eines Kaufvertrags, zu dessen Beurkundung ein Notartermin am 27.08.2010 vereinbart
war. Hierzu kam es jedoch nicht mehr, nachdem die Bekl. bei einem weiteren Besichtigungstermin am
26.08.2010, an dem ein Gutachter teilnahm, mitteilten, sie wiirden das Haus nicht an die Kl. verkaufen. Dies hat
nach Auffassung der Bekl. seine Ursache darin, dass sich wahrend der Verhandlungen herausgestellt habe, dass
die KI. den Nachbarn der Bekl., mit denen seit Jahren Streit besteht, gut kennt und ihm freundlich gesinnt sind.

Die Kl. hatte zur Finanzierung des Kaufpreises mit der Bank drei Darlehensvertrdge mit Widerrufsrecht abge-
schlossen, und zwar zwei Darlehensvertrage Gber 113.000 € und 25.000 € vom 20.07./05.08.2010 und einen
Darlehensvertrag vom 17./24.08.2010 lber 35.000 € in Bezug auf Finanzierungsmittel aus einem KfW-
Wohnungseigentumsprogramm. Fir die Rickabwicklung wurden der Kl. mit Schreiben der Bank vom 15.11.2010
insgesamt 9.274,70 € in Rechnung gestellt. Dieser Betrag setzte sich aus 8.969,74 € fur das Darlehen Uber
113.000 €, 54,86 € fir das Darlehen Gber 35.000 € und einer Bearbeitungsgebiihr von 250 € zusammen. Die KI.
forderte die Bekl. mit Anwaltsschreiben vom 18.11.2010 unter Fristsetzung zum 30.11.2010 zum Schadensersatz
in Hohe von 9.024,60 € auf. Nach Fristablauf wurde Klage erhoben. Haben die Kl. einen Anspruch auf Scha-
densersatz in dieser H6he?

Die Kl. kénnten gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz wegen des Abbruchs von
Vertragsverhandlungen gem. § 88 241 11, 280 I, 311 Il Nr. 1 BGB haben.

Allgemeines zum Schadensersatz bei Abbruch von Vertragsverhandlungen

Grundsatzlich besteht eine Bindung im Zusammenhang mit einem Vertragsschluss nur
dann, wenn dieser tatsachlich erfolgt ist (pacta sunt servanda). In besonderen Féllen sieht
das BGB jedoch eine Schadensersatzpflicht vor, wenn zunachst Vertrauen dahingehend
geweckt wurde, dass es zum Vertragsschluss kommen wird, dann jedoch die Vertragsver-
handlungen ohne hinreichende Griinde abgebrochen werden und der anderen Partei hier-
durch finanzieller Schaden entsteht. Allerdings wird hier nur das negative Interesse ersetzt,
also der Betroffene wird so gestellt, als ob es nicht zu den Vertragsverhandlungen gekom-
men ware. Nicht ersatzfahig ist hingegen das positive Interesse, da dessen Ersatzfahigkeit
letztlich dazu fuhren wirde, denjenigen, der sich letztlich gegen einen Vertragsschluss ent-
scheidet, doch wirtschaftlich an den Folgen des Vertrages festzuhalten.

,Im Rahmen der Vertragsfreiheit hat jeder Vertragspartner bis zum Vertragsabschluss das Recht, von dem in
Aussicht genommenen Vertragsabschluss Abstand zu nehmen. Aufwand, der in Erwartung des Vertragsab-
schlusses gemacht wird, erfolgt daher grundsétzlich auf eigene Gefahr (BGH, NJW-RR 1989, 627). Nur wenn
der Vertragsschluss nach Verhandlungen zwischen den Parteien als sicher anzunehmen ist und in dem hier-
durch begriindeten Vertrauen Aufwendungen zur Durchfuhrung des Vertrags vor dessen Abschluss gemacht
werden, kdnnen diese vom Verhandlungspartner unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsver-

©Juridicus GbR PR 12/2014 -5-



8§ 31111 Nr. 1 BGB OLG Saarbriicken: Abbruch des Immobiliengeschéfts nach Finanzierungszusage

handlungen zu erstatten sein, wenn er den Vertragsabschluss spater ohne triftigen Grund ablehnt (BGHZ 76,
343 [349] = NJW 1980, 1683; BGH, NJW-RR 2001, 381 [382]).“ (OLG Saarbriicken aaO)

Dies kdnnte hier grundsatzlich der Fall sein, da kein Grund dafir ersichtlich ist, das die Bekl.
nun letztlich doch nicht an die KI. verkaufen wollen.

Besonderheiten bei Verhandlungen tber den Erwerb einer Immobilie

Allerdings ist zu beachten, dass es hier um ein Immobiliengeschaft geht. Der Vertrag Gber
den Erwerb eines Grundstiicks selbst ist nach § 311 b | BGB formbedurftig.

s[Dies gilt auch] ...zum Schutz des VeraufRerers vor der Ubereilten Eingehung einer Verpflichtung zur Veréufie-
rung die notarielle Beurkundung des Vertrags, durch den er sich zur Ubertragung des Eigentums an einem
Grundstick verpflichtet (jurisPK-BGB/Ludwig, 6. Aufl., § 311 b Rn. 3). Die Vorschrift dient zudem dazu, dass
der Wille der Vertragsparteien richtig, vollstandig und wirksam gefasst und den Vertragsparteien eine sachgeméa-
Re Beratung gegeben wird (jurisPK-BGB/Ludwig, § 317 b Rn. 3). Da eine mit der Abstandnahme vom angebahn-
ten Vertrag begrindete Verpflichtung zum Ersatz des Vertrauensschadens einen indirekten Zwang zum Ver-
tragsabschluss bedeutet, welcher dem Zweck der Formvorschrift des § 371 b BGB zuwiderlauft, I16st im Anwen-
dungsbereich dieser Vorschrift der Abbruch von Vertragsverhandlungen, deren Erfolg als sicher anzunehmen
war, durch einen der Verhandlungspartner auch dann keine Schadensersatzanspriiche aus, wenn es an einem
triftigen Grund fir den Abbruch fehlt (BGH, WM 1982, 1436 [1437]; NJW 1996, 1884 [1885]).“ (OLG Saarbriicken
aa0)

Nach diesen Grundsatzen wirde im vorliegenden Fall eine Schadensersatzpflicht nicht be-
stehen.

Ausnahmen bei grober Treuwidrigkeit

Fraglich ist jedoch, ob nicht dann etwas anderes gelten muss, wenn der Abbruch der Ver-
tragsverhandlungen grob treuwidrig ist.

,Die Nichtigkeitsfolge eines VerstoRes gegen die Formvorschrift von § 377 b BGB hat indessen zurlickzutreten,
wenn sie nach den gesamten Umstanden mit Treu und Glauben schlechthin nicht zu vereinbaren ist, etwa
weil sie die Existenz des anderen Vertragsteils gefahrdet (BGHZ 12, 286 = NJW 1954, 1644) oder ihre Geltend-
machung eine besonders schwerwiegende Treupflichtverletzung bedeutet (BGHZ 29, 6 [10f.] = NJW 1959,
626;BGHZ 85, 315 [318] = NJW 1983, 563). Von diesen Grundséatzen ist auch bei der Beantwortung der Frage
auszugehen, ob ein Verhandlungspartner bei Abbruch der Verhandlungen unter dem Gesichtspunkt der culpa in
contrahendo verpflichtet ist, Aufwendungen des anderen zu ersetzen. Die Verantwortlichkeit des Verhandlungs-
partners unterliegt daher keinen Einschrankungen im Hinblick auf die Formbedurftigkeit des abzuschlieRenden
Vertrags, sofern die Berufung auf den Formmangel zuriickzuweisen ist (BGHZ 92, 164 [175f.] = NJW 1985,
1778).

Soweit dies daraus folgt, dass das Verhalten des in Anspruch Genommenen sich als besonders schwerwiegen-
der Treuverstol3 darstellt, kommt damit in der Regel nur eine vorsatzliche Treupflichtverletzung als Grundlage
eines Schadensersatzanspruchs aus culpa in contrahendo in Betracht, wie sie im Vorspiegeln tatsachlich nicht
vorhandener Abschlussbereitschaft liegt (BGH, NJW 1975, 43; NJW 1996, 1884 [1885]; OLG Bremen, OLG-
Report Celle 2008, 385 [386] = BeckRS 2008, 09222; LG Heidelberg, NJW-RR 2010, 1469). Die Formbedurftig-
keit eines Vertrags gibt einer Partei allein noch kein Recht zu illoyalem Verhalten gegentber dem Verhandlungs-
partner (MUKo-BGB/Emmerich, 6. Aufl., § 311 Rn. 177).“ (OLG Saarbriicken aaO)

Anwendung auf den Fall

Da es sich vorliegend um ein Immobiliengeschaft handelt, fur welches grundsatzlich die
Formbedurftigkeit des § 311b | BGB gilt, kommt eine Haftung der Bekl. nur bei einer vorsatz-
lichen Treupflichtverletzung in Betracht.

1. Vorspiegeln einer tatséchlich nicht vorhandenen Abschlussbereitschaft

Die Kl. behauptet nicht, die Bekl. hatten ihr eine tatsachlich nicht vorhandene Ab-
schlussbereitschaft vorgespiegelt.

2. verdecktes Abriicken von zunachst vorhandener Verkaufsbereitschaft

,Dem Vorspiegeln einer tatsachlich nicht vorhandenen Bereitschaft, einen Vertrag zu bestimmten Bedin-
gungen, insbesondere zu einem bestimmten Preis abzuschlieRen, ist nach Treu und Glauben der Fall
gleichzustellen, dass ein Verhandlungspartner zwar zunéchst eine solche, von ihm geéuRlerte, Verkaufsbe-
reitschaft tatsachlich gehabt hat, im Verlaufe der Verhandlungen aber innerlich von ihr abgeriickt ist,
ohne dies zu offenbaren (BGH, NJW 1996, 1884 [1885]; DStR 2001, 802 [803] = BeckRS 2001, 02029)."
(OLG Saarbriicken aaO)

Sofern die Kl. vortragen, sie hatte bei der Besichtigung des Hauses am Tag vor dem
Notartermin festgestellt, dass einer der Nachbarn ein Arbeitskollege sei, der freundlich
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gegruft wurde und den Abbruch der Vertragsverhandlungen darauf zuriickfihren, dass
dies den Bekl. ein Dorn im Auge gewesen sei, da die ein schlechtes Verhdltnis zu dem
Nachbarn hatten, waren die Bekl. von einer tatsachlich gegebenen Verkaufsbereitschaft
im Verlaufe der Verhandlungen gerade nicht nur innerlich abgertickt, ohne dies der KI.
zu offenbaren. Der Ausnahmefall des nur innerlichen Abrickens von einer zunéchst
vorhandenen Verkaufsbereitschaft, liegt daher auch nicht vor.

3. Unvereinbarkeit mit dem Grundsatz von Treu und Glauben wegen Existenzge-
fahrdung

,Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung hat die Nichtigkeitsfolge eines VerstoR3es gegen die Formvor-
schriften des § 377 b | BGB ferner dann zurtickzutreten, wenn sie nach den gesamten Umstanden mit Treu
und Glauben schlechthin nicht zu vereinbaren ist, insbesondere weil sie die Existenz des anderen Ver-
tragspartners gefahrdet (BGH, DStR 2001, 802 [803] =BeckRS 2001, 02029). Eine Existenzgefahrdung
infolge des Abbruchs der Vertragsverhandlungen ist von der Kl. nicht dargelegt und ergibt sich auch nicht
aus den Umsténden. Da die Kl. auf der Grundlage ihrer eigenen Darstellung in der Lage gewesen ware,
drei Darlehen uber insgesamt 173.000 € aufzunehmen und ein Hausgrundstiick zum Preis von 170.000 €
zu erwerben, ist nicht anzunehmen, dass sie auf Grund der von ihr behaupteten Belastung mit Finanzie-
rungskosten in Héhe von insgesamt 9.274,60 €, also gut 5 % der Finanzierungssumme, in ihrer Existenz
gefahrdet ware.” (OLG Saarbriicken aaO)

Ein Fall von Existenzgefahrdung liegt damit nicht vor.
4. besonders schwerwiegender Treuepflichtverstol3

Eine Haftung der Bekl. kommt daher nur noch dann in Betracht, wenn ein besonders
schwerwiegender TreupflichtverstolRes auf Seiten der Bekl. festzustellen ist.

,Die Annahme eines derartigen Ausnahmefalls ist an strenge Anforderungen gebunden. Eine besonders
schwerwiegende Treupflichtverletzung kann nicht schon darin gesehen werden, dass der Verkaufswillige
zunéachst feste Verkaufsabsichten &uBert, es sich spater anders Uberlegt und von einem Abschluss des
Vertrags dann doch Abstand nimmt. Es entspricht den typischen und auch organisatorisch notwendigen
Verhandlungsablaufen, dass vor dem Beurkundungstermin feste Verkaufs- bzw. Kaufabsichten ge&uf3ert
und die Vertragsbedingungen ausgehandelt werden. Gleichwohl behdlt das Gesetz den Vertragsparteien im
Rahmen der Vertragsautonomie bis zur Beurkundung die volle Entscheidungsfreiheit vor (OLG
KoIn, OLG-Report 2003, 39 [40]).

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung liegt ein besonders schwerwiegender Treupflichtverstol aber z.B.
vor, wenn sich der potenzielle Verkdufer bereits mit Aus- und Umbaumaflinahmen des Kaufinteressen-
ten einverstanden erklart hatte. In allen solchen Féllen wird durch die AuRerung einer endgiiltigen Ab-
schlussbereitschaft zu bestimmten Bedingungen dem Verhandlungspartner der Eindruck einer besonderen
Verhandlungslage vermittelt, der ihn der erhdhten Gefahr nachteiliger Vermégensdispositionen aus-
setzt. Diese besondere Geféahrdungslage begriindet eine gesteigerte Vertrauensbeziehung, die den Ver-
handelnden zu erhdhter Ricksichtnahme auf die Interessen seines Partners verpflichtet. Aus ihr folgt
gleichermalRen die Verpflichtung, den Partner vor dem Irrtum Uber den (Fort-)Bestand einer geaduferten,
tatsachlich aber nicht (mehr) vorhandenen endgultigen Abschlussbereitschaft zu bestimmten Bedin-
gungen zu bewahren (BGH, NJW 1996, 1884 [1885). Eine damit auch nur vergleichbare gesteigerte Ver-
trauensbeziehung hat zwischen den Parteien nicht bestanden.” (OLG Saarbriicken aaO)

Es kommt somit auch darauf an, ob mit einem Vertragsabschluss fest zu rechnen war.
Ob dies auf Seiten der Beklagten der Fall war, kann jedoch dahinstehen, wenn die KI.
selbst noch nicht fest zum Kauf entschlossen waren und dies von den Bekl. auch so
verstanden wurde

a) Ubergabe der Finanzierungszusage

Allerdings hatten die Kl. den Beklagten schon eine Finanzierungszusage Uberreicht.
Hieraus konnte sich die feste Absicht zum Vertragsschluss ableiten lassen.

LAus einer Finanzierungszusage ergibt sich nicht, dass die Kl. im Vertrauen darauf, es werde sicher
zum Vertragsabschluss kommen, bereits eine unbedingte, unwiderrufliche Verpflichtung gegentber
dem Kreditinstitut eingegangen wéare. Ohnehin kann allein durch den Abschluss von Darlehensver-
tragen des Kaufinteressenten vor Beurkundung des Grundstickskaufvertrags im Allgemeinen keine
rechtliche Bindung des VerdufRerers herbeigefiihrt werden. Beim Grundstiickskauf unter Privaten
wird der Kaufer sich schon im eigenen Interesse die Finanzierung zusagen lassen, die entsprechen-
den Darlehensvertrage aber erst nach der notariellen Beurkundung abschlieRen. Der mdgliche
Verkéaufer braucht regelmafig nicht damit zu rechnen, dass ein Kaufinteressent Finanzierungsvertrage
abschliel3t, die bereits vor einem in Aussicht genommenen Abschluss des Kaufvertrags unwiderruflich
werden. Die Berufung legt auch nicht dar, durch welches bestimmte Verhalten der Bekl. die KI. veran-
lasst worden sein soll, bereits am 20.07.2010 und damit mehr als einen Monat vor dem letzten Be-
sichtigungstermin, nicht nur eine Finanzierungsbestétigung, sondern bereits eine Kreditgewéhrung
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b)

zu beantragen. Es ist noch nicht einmal aufgezeigt, dass den Bekl. bekannt gewesen wére, dass die
Kl. bereits mehrere Wochen vor dem letzten Besichtigungstermin zwei Darlehensvertrage zur Finan-
zierung des Erwerbs abgeschlossen hatte. Anhaltspunkte fiir eine entsprechende Kenntnis der Bekl.
ergeben sich aus dem Inbegriff der Verhandlungen und dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht. Die
KI. hat bei der Parteianhérung auf Frage des Beklagtenvertreters nicht sagen kénnen, wann sie selbst
die Annahmeerklarung der D-Bank vom 05.08.2010 erhalten hatte. Die Zeugin hat lediglich bekundet,
es habe eine Finanzierungsbestatigung der Bank vorgelegen.“(OLG Saarbriicken aaO)

Die Vorlage der Finanzierungsbestatigung lasst daher keine hinreichend sichere
Bindung der KI. an den Vertragsabschluss annehmen. Dass sie vor Unterzeichnung
des notariellen Vertrages schon Darlehensvertrage abgeschlossen hat, damit muss-
ten die Bekl. nicht rechnen und es war ihnen auch nicht bekannt. Aus diesen Um-
standen lasst sich daher keine besondere Treuwidrigkeit herleiten.

Begutachtung vor Notartermin

Allerdings konnte die Vereinbarung des Notartermins zur Unterzeichnung des Ver-
trages eine entsprechende Bindung der Kl. an den anvisierten Vertragsabschluss
bedeuten.

sLetztlich vermag die Berufung die Durchfiihrung des Besichtigungstermins mit Gutachter einen Tag
vor dem Notartermin, den Vortrag der Kl. als zutreffend unterstellt, nicht einsichtig zu erklaren.
Das LG ist mit zutreffender Begriindung insbesondere auf Grund der Aussage der Zeugin davon aus-
gegangen, dass die Kl. sich noch vorbehalten wollte, den Notartermin abzusagen und vom Kauf
Abstand zu nehmen, wenn sich z.B. der Gutachter negativ hinsichtlich des Anwesens &uf3ern sollte.
Unabhéangig davon, ob der Gutachter von der Kl. oder von der Bank hinzugezogen worden sein mag,
ergab sich bei objektiver Betrachtung aus Sicht der Bekl., dass auf Seiten der Kl. der Vertragsab-
schluss bis zur Stellungnahme des Gutachters offen war. Deshalb kommt es nicht darauf an, ob
die Finanzierungszusage der Bank, wie die Berufung behauptet, nicht von dem Ergebnis der Besichti-
gung durch den Sachverstdndigen abhéngig gewesen sein soll.“ (OLG Saarbricken aaO)

War aber der Termin zur Vertragsunterzeichnung aus Sicht der Kl. noch nicht fest
vereinbart, so hatte diese sich auch noch nicht fest zum Vertragsschluss entschie-
den.

Ergebnis

Bei dieser Sachlage ist ein nach Treu und Glauben besonders schwerwiegender Treu-
pflichtverstol3 der Bekl. nicht feststellbar, da die Kl. selbst — aus objektiver Sicht vom
Standpunkt der Bekl. — bis zur letzten Moglichkeit, d.h. bis zum Notartermin den Ab-
bruch der Vertragsverhandlungen vorbehielt.

Ein Schadensersatzanspruch gegen die Bekl. gem. 88 2801, 24111, 3111l Nr. 1
BGB wegen Abbruchs von Vertragsverhandlungen besteht nicht.
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BGH: Marktmanipulation durch Einwirkung auf den Bérsenpreis § 241 BorsG

B6rsG Marktmanipulation StrafR
§241 Einwirkung auf den Bdrsenpreis

(BGH in NZG 2014, 315; Urteil vom 12.12.2014 — 3 StR 146/13

1. Auf den Bdrsenpreis eines Finanzinstruments wird eingewirkt, wenn dieser gegen die
wahren wirtschaftlichen Verhaltnisse erhdht, abgesenkt oder auch stabilisiert wird.
Hierflr reicht es nicht aus, dass auf Grund des manipulativen Geschafts erstmals ein
Borsenpreis gebildet wird; erforderlich ist vielmehr, dass bereits ein Bdrsenpreis exis-
tiert, der sodann durch die Manipulation des Taters beeinflusst wird.

2. Der Begriff des Boérsenpreises i. S. des 8 38 Il WpHG a. F. entspricht dem des § 24 |
BorsG. Ein Boérsenpreis i. d. S. kommt auch dann zu Stande, wenn das Geschéft, auf
dem er beruht, den inhaltlichen Anforderungen des 8§ 24 1l 1 B6rsG nicht genugt; erfasst
sind deshalb auch vollsténdig oder teilweise manipulierte Bérsenpreise.

Fall: Der Angekl. erteilte Verkaufs- und Kaufauftrage fir die im Freiverkehr an der Frankfurter Borse gehandelten
Aktien der Firma R-AG , die er zuvor mit dem Kaufer bzw. Verkaufer abgesprochen hatte (sog. ,matched or-
ders” bzw. ,prearranged trades®). Zunachst gab er am 03.04.2009 in der Absicht, sich finanzielle Liquiditat fur
den Erwerb sonstiger Aktien zu verschaffen, einen Verkaufsauftrag uber 22.000 Aktien der R-AG zu einem
Verkaufslimit von 4,55 Euro. Ein Geschéftspartner des Angekl. erteilte am selben Tag auf Grund einer zwi-
schen beiden zuvor getroffenen Vereinbarung einen Kaufauftrag mit einem Kauflimit von 4,55 €, zunachst
Uber 14.000 und unmittelbar darauf Uber weitere 8000 Stuick der betreffenden Aktien. Diese Auftrdge wurden
jeweils zu entsprechenden Geschéaftsabschlissen zusammengefihrt. Ein zu einem nicht néher festgestellten
vorherigen Zeitpunkt veréffentlichter Preis fur die Aktie der R-AG betrug 4,12 € pro Aktie. Dabei handelte es
sich um einen Geldkurs, zu dem kein Umsatz stattfand, sondern nur eine Nachfrage bestand. Nach der Auf-
fassung der Strafkammer sei dieser Kurs zwar kein Bérsenkurs i. S. des § 24 BorsG. Er sei gleichwohl bei der
Beurteilung der Einwirkung auf den Preis der Aktie nach § 38 Il WpHG in der zur Tatzeit geltenden Fassung
durch das Verhalten des Angekl. heranzuziehen, weil andernfalls gerade auf besonders manipulationsanfalli-
gen Markten der dort besonders notwendige strafrechtliche Schutz nicht gewahrleistet sei.

Um die ihm gewahrte Liquiditat teilweise zuruckflieRen zu lassen, gab der Angekl. am 30.04.2009 den Kauf
von 10.000 Stick derselben Aktie zu einem Kauflimit von 4,55 € in Auftrag. Da sein Geschaftspartner zuvor
zwei Verkaufsauftrage tber je 5000 Stiick Aktien mit dem vereinbarten Verkaufslimit in gleicher Hohe erteilt
hatte, kam es zu einem entsprechenden Geschéftsabschluss. Sechs Minuten zuvor hatte der Angekl. mit sei-
nem Geschéaftspartner ein ebenfalls abgesprochenes — nicht mehr verfahrensgegenstandliches — Geschéft zu
4,50 € pro Aktie geschlossen. Auf diesen Preis hat der Angekl. in von § 38 Il WpHG a. F. ponalisierter Form
eingewirkt.

I.  Zu prifen ist zunachst, ob die von dem Angekl. erteilten Verkaufs- bzw. Kaufauftrage und
die auf dieser Grundlage abgeschlossen Geschafte geeignet waren, irrefiihrende Signale
fir den Bdrsenpreis eines Finanzinstruments zu geben, 8 20a |1 1 Nr. 2 WpHG a. F.

1. Der Begriff der irrefihrenden Signale in diesem Sinne entspricht demjenigen der irre-
fuhrenden Angaben nach § 20a 11 Nr. 1 WpHG aF. In diesem Sinne ist ein irreftih-
rendes Signal gegeben, wenn es geeignet ist, einen verstandigen, dh bdrsenkundigen
und mit dem Markt des betroffenen Finanzinstruments vertrauten, Anleger zu tauschen
(vgl. etwa Vogel in Assmann/Schneider, § 20a Rn. 150; MiKo-StGB/Pananis, § 38
WpHG Rn. 172). Zu den Marktverhaltnissen gehodren alle Umstande, die auf die Preis-
bildung einwirken, also inshesondere die Angebotslage, die Nachfrageseite, das Um-
satzvolumen, die zeitliche Abfolge der getétigten Umsatze sowie allgemein die Markili-
quiditat (vgl. MiKo-StGB/Pananis, § 38 WpHG Rn. 172).

2. Diese Voraussetzungen sind in beiden Fallen erfiillt, denn der Angekl. und sein Ge-
schéaftspartner hatten jeweils einen bestimmten Preis und die Stiickzahlen abgespro-
chen. Sodann setzten sie fiir die Auftrdge zu dem Verkauf bzw. Kauf an der Bérse ein
der vorherigen Absprache entsprechendes Preislimit. Die auf diesen limitierten Orders
beruhenden Geschafte vermittelten jedoch den Eindruck, dass der Preis sich jeweils
borsenmallig auf Grund von Angebot und Nachfrage frei gebildet habe (vgl. OLG Stuitt-
gart, NZG 2011, 1436 = NJW 2011, 3667). Damit konnte ein verstandiger Marktteilneh-
mer Uber die zutreffenden wirtschaftlichen Verhéltnisse in dem betreffenden Markt in die
Irre gefuhrt werden.
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§ 24 1 BorsG BGH: Marktmanipulation durch Einwirkung auf den Bérsenpreis

3.

Einen Uber die Eignung, falsche oder irrefiihrende Signale zu geben, hinausgehenden
Erfolg — etwa in Form eines Irrtums bei sonstigen Marktteilnehmern — verlangt
§20all Nr. 2 WpHG nach seinem ausdricklichen Wortlaut nicht (vgl. schon zutr.
OLG Stuttgart NZG 2011, 1436 = NJW 2011, 3667).

Die vom Angekl. vorgenommenen Handlungen in Form der sog. matched orders bzw.
prearranged trades waren mit der zuldssigen Marktpraxis auf dem betreffenden Markt
nicht vereinbar (vgl. hierzu § 3 Il Nr. 2 MaKonV; BR-Drs. 639/03, 12; MuKo-StGB/Pananis,
§ 38 WpHG Rn. 189; Assmann/Schneider, § 20a Rn. 166), so dass der Ausnahmetatbe-
stand des § 20 a Il 1 WpHG nicht eingreift. Die Voraussetzungen des § 20 a IIl WpHG lie-
gen ebenfalls nicht vor.

Der Straftatbestand des § 38 Il WpHG a. F. erfordert, dass — zusatzlich zu den Vorausset-
zungen einer Ordnungswidrigkeit nach 8 39 1 Nr. 1 WpHG a. F. — der Angekl. auf den Bor-
senpreis der R-Aktie tatsachlich einwirkte.

1.

Der Begriff des Borsenpreises bestimmt sich nach der auch in diesem Zusammen-
hang geltenden Definition des § 24 BOrsG.

allg. M., vgl. etwa Park/Sorgenfrei, Teil 3 Kap. 4 Rn. 110; Assmann/Schneider, § 20a Rn. 114;
Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 38 WpHG Rn. 124; Schréder, HdB Kapitalmarktstraf-
recht, 2. Aufl., Rn. 381

LDaflir spricht bereits, dass die Strafbarkeit von marktmanipulativen Verhaltensweisen friher im Bor-
sengesetz selbst geregelt war (vgl. § 88 BorsG a. F.) und nichts dafiir ersichtlich ist, dass derselbe Begriff
innerhalb eines Gesetzes unterschiedlich zu interpretieren war. Den Gesetzesmaterialien ist nicht zu ent-
nehmen, dass durch die Normierung der Strafbarkeit im Wertpapierhandelsgesetz insoweit eine sachliche
Anderung beabsichtigt war (vgl. BT-Drs. 14/8017, 64 [89]). Gem. § 24 1 1 B6rsG sind alle Preise, die wah-
rend der Borsenzeit an einer Borse im Prasenzhandel oder im elektronischen Handel, oder Preise, die an
einer Warenbdrse ermittelt werden, Borsenpreise (vgl. GroR3, Kapitalmarktrecht, 5. Aufl., § 24 B6rsG Rn. 5).
Gem. 8§ 24 | 2 BorsG gilt dies auch fur einen Preis, der im Freiverkehr an einer Wertpapierborse festgestellt
wird. Auf den Bérsenpreis eines Finanzinstruments wird eingewirkt, wenn dieser kiinstlich, d. h. gegen
die wahren wirtschaftlichen Verhaltnisse am Markt, erh6ht, abgesenkt oder auch nur stabilisiert wird
(vgl. OLG Stuttgart NZG 2011, 1436 = NJW 2011, 3667; Assmann/Schneider, 8 38 Rn. 51, § 20a Rn. 115;
Fuchs/Walimer, WpHG, 2009, § 38 Rn. 40; Koppmann, Zeitschrift fir Wirtschaftsstrafrecht und Haftung im
Unternehmen 2012, 27). Maf3geblich ist also, dass die manipulative Handlung des Téaters kausal fir den
fraglichen Preis eines Finanzinstruments ist.“ (BGH aaO)

a) Fur die Annahme eines Borsenkurses in dem hier mal3gebenden Sinne genlgt es
jedoch nicht, dass vor dem Verkauf der Aktien durch den Angekl. an seinen Partner
ein Geldkurs in Hohe von 4,12 Euro existierte, zu dem kein Umsatz stattfand, son-
dern nur eine Nachfrage bestand.

~Soweit das LG in diesem Zusammenhang im Rahmen der rechtlichen Wiirdigung ausgefiihrt hat, es
musse auf solche Geld- oder Taxkurse zurtickgegriffen werden, auch wenn diese keine Bérsenkur-
sei. S. des § 24 B6rsG seien, damit der notwendige strafrechtliche Schutz gewahrleistet werden kon-
ne, ist nicht zu verkennen, dass inshesondere enge Mérkte wie der vorliegende, auf denen Wertpa-
piere mit nur wenigen Umsatzen gehandelt werden, besonders manipulationsanfallig sind. Allein
das Ziel, vermeintliche oder tatsachlich bestehende Strafbarkeitslicken zu schlieRen, kann jedoch
nicht dazu fiihren, Tatbestandsmerkmale zu Uberdehnen. Wie weit und unter welchen Voraussetzun-
gen der strafrechtliche Schutz in diesem Bereich gewahrleistet werden soll, ist in erster Linie der Ent-
scheidung des Gesetzgebers ibertragen. Dieser hat sich bei der Neuregelung der Buf3geld- und Straf-
vorschriften durch das am 01.07.2002 in Kraft getretene Vierte Finanzmarktférderungsgesetz dafir
entschieden, die Strafbarkeit marktmanipulativen Verhaltens an die Einwirkung auf einen Bor-
sen- oder Marktpreis zu knupfen (hinsichtlich der Praxistauglichkeit kritisch etwa bereits Ziou-
vas/Walter WM 2002, 1483). Dies ist bei der Rechtsanwendung hinzunehmen.

Nicht allein ausreichend ist es auch, dass der Angekl. durch das Geschéaft mit seinem Partner einen
(neuen) Borsenpreis bewirkte. Nach der soweit ersichtlich in Rspr. und Lit. einhellig verwendeten Um-
schreibung des Einwirkens i. S. des § 38 Il WpHG a. F., von der in der vorliegenden Fallkonstellation
abzuweichen kein Anlass besteht, ist es erforderlich, dass bereits ein Borsenpreis existiert, der sodann
durch die Manipulation des Taters beeinflusst wird. Der Tatbestand setzt somit, anders als etwa der
Kapitalanlagebetrug nach § 264 a StGB, einen bereits bestehenden Bbérsenpreis voraus; das (erstma-
lige) Bewirken eines Bdrsenpreises wird von ihm nicht umfasst (vgl. OLG Stuttgart NZG 2011, 1436 =
NJW 2011, 3667; Fleischer ZIP 2003, 2045; Ziouvas ZGR 2003, 113).

Den Urteilsgriinden ist in ihrem Zusammenhang jedoch geniigend sicher zu enthehmen, dass bereits
vor dem manipulativen Geschaft zwischen dem Angekl. und seinem Partner ein Bérsenpreis i. S. des §
24 |1 BorsG fiir die R-Aktie bestand. Nach den vom LG wiedergegebenen Ausflihrungen der Sachver-
standigen N wurde die Aktie zwar zwischen dem 31.05.2007 und dem 11.08.2008 nicht gehandelt.
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BGH: Marktmanipulation durch Einwirkung auf den Bérsenpreis § 241 BorsG

Danach — und damit vor der Tat am 03.04.2009 — fanden jedoch Umsatze statt. Auf Grund der weite-
ren Darlegungen der Quellen, aus denen die Sachverstandige ihre diesbeziiglichen Erkenntnisse ge-
wonnen hat, ist davon auszugehen, dass diese Umsétze zur Festsetzung von Bdrsenpreisen fuhr-
ten. Auch im Rahmen ihrer Erwagungen zum Verfall hat die Strafkammer ausgefiihrt, dass die R-Aktie
Anfang des Jahres 2009 gehandelt wurde.“ (BGH aaO)

b) Als Bezugspunkt kann aber ein an der Bdrse festgesetzter Kurs angenommen
werden, der auf einem kurz vor der abgeurteilten Tat zwischen dem Angekl. und
seinem Geschéftspartner getatigten Geschéft beruhte.

,Der Begriff des Borsenpreises wird zundchst in § 24 | BorsG definiert. Danach sind — jedenfalls
bis zu einer aufsichtsrechtlichen oder sonstigen Beanstandung — auch vollstandig oder teilweise mani-
pulierte Borsenpreise erfasst; denn insbesondere der Preisfindung in elektronischen Handelssystemen
fehlt heute jedes gestaltende oder gar regelnde Moment; sie ist nur noch Protokollierung eines realen
Transaktionspreises (vgl. Theissen WM 2003, 1497). Deshalb gebieten es Sinn und Zweck der
88381l,39/Nr. 1, 20a |1 Nr. 2 WpHG, die Preisbildung an bzw. auf und die Funktionsfahigkeit von
Bérsen und lberwachten Mérkten zu schiitzen (vgl. i. E. Assmann/Schneider, § 20a Rn. 26ff.;
Erbs/Kohlhaas/Wehowsky, § 20a WpHG Rn. 2 [Stand: Apr. 2012]), in dem hier relevanten Zusam-
menhang auf diesen Bdrsenpreis im formellen Sinne, nicht aber darauf abzustellen, ob die inhaltli-
chen Anforderungen gem. 8§ 24 Il BorsG erfillt sind. Diese sind vor allem auch deshalb von Belang,
weil dem Bérsenpreis in zahlreichen anderen Zusammenhéngen, etwa bei der Pfandverwertung, beim
Fixhandelskauf sowie im Bilanz- oder Steuerrecht eine erhebliche Bedeutung zukommt (vgl.
Schwark/Zimmer, § 24 BérsG Rn. 5f.). Zudem kénnten andernfalls besonders hartndckig manipulie-
rende Tater, die unter Umstanden mehrere abgesprochene Geschéfte hintereinander tatigen, allenfalls
fiir die erste Transaktion strafrechtlich belangt werden.” (BGH aaO)

c) Der Angekl. wirkte jeweils auf den Bdrsenpreis der R-Aktie bereits dadurch ein,
dass der von ihm und seinem Partner abgesprochene Preis an der Borse festge-
setzt wurde.

,§ 3811 WpHG a. F. ist zwar als Erfolgsdelikt ausgestaltet (Assmann/Schneider, § 38 Rn. 49;
Fuchs/Walmer, § 38 Rn. 40, 47; Kutzner WM 2005, 1401). Der notwendige Einwirkungserfolg i. S.
der Vorschrift setzt jedoch nicht voraus, dass nach den konkreten Geschéften zwischen dem Angekl.
und seinem Partner durch Dritte weitere Geschéafte getatigt wurden, bei denen die Preise kausal
gerade auf dem durch die manipulativen Geschéafte hervorgerufenen Kursniveau beruhen. § 38 I
WpHG a. F. bestimmt nicht, welchen aus der Vielzahl von Bérsen- und Marktpreisen, die fur ein Finan-
zinstrument erzielt werden, der Téater herbeifuhren muss; vielmehr gentgt die Einwirkung auf ir-
gendeinen Borsen- oder Marktpreis, demnach auch auf irgendeinen festgestellten Preis im laufen-
den Handel, der nicht notwendigerweise der Schlusskurs sein muss. Die Beeinflussung des weiteren
Kursverlaufs nach einer bereits eingetretenen Beeinflussung ist ebenfalls nicht erforderlich (vgl.
auch EuGH NzG 2011, 951 = NJW 2011, 3214 — IMC-Securities BV gegen Stichting Autoriteit Finan-
ciele Markten; Heusel/Schmidberger BKR 2011, 425; OLG Stuttgart NZG 2011, 1436 = NJW 2011,
3667; Woodtli NZWiSt 2012, 51; a. A. Kudlich wistra 2011, 361; Nietsch, XI § 38, WpHG 112 WuB).*
(BGH aaO)

2. Der Angekl. handelte vorsatzlich, was fur die Verwirklichung der subjektiven Tatseite
ausreicht. Insbesondere setzt § 20a |1 Nr. 2 WpHG nicht voraus, dass der Angekl.
mit einer Manipulationsabsicht oder aus anderen Motiven handelte.

Der im Schrifttum teilweise vertretenen Ansicht, inshesondere bei effektiven Geschéaf-
ten konne die Frage, ob von Handelsaktivitaten falsche oder irrefihrende Signale aus-
gehen, nicht ohne Blick auf die innere Willensrichtung der Bet. beantwortet und nur bei
Bestehen einer Manipulationsabsicht bejaht werden (vgl. MUKo-StGB/Pananis, § 38
WpHG Rn. 172f.; Erbs/Kohlhaas/Wehowsky, § 20 a Rn. 25 [Stand: Apr. 2012]; Eichel-
berger, Das Verbot der Marktmanipulation, 2006, S. 292; Schroder, HdB Kapitalmarkt-
strafrecht, Rn. 599), ist nach BGH aaO nicht zu folgen.

,Nach dem Gesetzeswortlaut kommt es — im Gegensatz zu der bis zum 29.10.2004 geltenden Fassung —
auf eine derartige Manipulationsabsicht nicht (mehr) an. Vielmehr hat der Gesetzgeber auf dieses Ab-
sichtsmerkmal mit dem Anlegerschutzverbessungsgesetz bewusst in Abkehr von der frilheren Fassung
des § 20a |1 Nr. 2 WpHG verzichtet (vgl. BT-Drs. 15/3174, 37). Dies entspricht auch der Intention der RL
2003/6/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 28.1.2003 uber Insider-Geschéfte und
Marktmanipulation (ABI. 2003 L 96, 16), die durch das Anlegerschutzverbessungsgesetz umgesetzt wurde
(vgl. BT-Drs. 15/3174, 26). Nach der Begrindung der Kommission stellt die Definition der ,,Marktmanipu-
lation* auf das Verhalten der betreffenden Person und nicht auf ihren Vorsatz oder ihr Ziel ab (KOM
[2001] endg. S. 6).“ (BGH aaO)
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88 263, 266 StGB BGH: Betrug u. Untreue durch unangemessene Gehaltserhéhung

StGB
§§ 263,266 1 Unangemessene Gehaltserhéhung / Ubernahme privater Kosten

Betrug / Untreue StGB

(BGH in StV 2014, 687; Urteil vom 12.12.2014 — 3 StR 146/13)

Eine von dem Tater in angemalter Zusténdigkeit getroffene vermdgensmindernde
Entscheidung ist pflichtwidrig und flhrt zu einem Vermdgensnachteil i.S. von 8§ 266
StGB, wenn sie von einem Ubergangenen Dritten oder einem nicht eingeschalteten Gre-
mium zu treffen gewesen ware und sie in dessen freiem Ermessen stand.

Eigenmachtig oder manipulativ zu eigenen Gunsten vorgenommene Gehaltserho-
hungen sind pflichtwidrig i.S. von § 266 StGB.

Fall:

Der Angekl. B. war ehemals Geschaftsfiihrer des Oldenburgisch-Ostfriesischen Wasserverbandes (nachfol-
gend: OOWYV), der Angekl. Funke war Vorsteher dieses Verbandes. Der Angekl. B. hatte eine Rechnung tber
8.000 € fur ein Fest anlasslich der Silberhochzeit des Angekl. F. aus Mitteln des Wasserverbands bezahlt.

Zu der Feier war ein Buffet zum Preis von 8.000 € geliefert worden, das der Angekl. F. zuvor bestellt hatte.
Wahrend des Festes beschloss der als Gast anwesende Angekl. B. ohne Wissen des Angekl. F. , dass der
OOWYV die Kosten fiir das Buffet ibernehmen solle, und veranlasste, dass die Rechnung an den Verband ge-
schickt werde. Nach deren Eingang wurde sie direkt dem Angekl. B. zugeleitet, der die Auszahlung der 8.000
€ in die Wege leitete. Hiervon erfuhr der Angekl. F. einige Wochen spater. Auf weitere Initiative des Angekl. B.
erstellte der Lieferant des Buffets in der Folgezeit eine Abschlagsrechnung Gber 8.000 € sowie vier weitere
Rechnungen (ber angebliche Essenslieferungen in Hohe von insgesamt 8.092,50 € bei Ausweisung ver-
meintlicher Abschlagszahlungen in Hohe von insgesamt 8.000 €. Auf den Rechnungen wurde jeweils ein Zah-
lungsvermerk angebracht, wobei der Angekl. B. die scheinbaren Auszahlungen bestétigte. Entsprechend
wurde die Abschlagsrechnung mit einem Stempel versehen, auf dem die den Rechnungen enthommenen
Abschlagszahlungen eingetragen und vom Angekl. B. abgezeichnet wurden. Durch dieses Vorgehen sollte
der Buchhaltung gegeniber der wahre Verwendungszweck verschleiert und stattdessen der Eindruck erweckt
werden, bei den scheinbar vier Gelegenheiten habe es sich um sog. Dankeschdn-Veranstaltungen gehandelt,
mit denen der Verband sich bei betroffenen Anliegern fiir Beeintrachtigungen zu entschuldigten pflegte, die
sie durch Baumaflinahmen des Verbands erlitten hatten. Der Uberschiissige Betrag in Hohe von 92,50 € wur-
de ebenfalls auf Anweisung des Angekl. B. an den Lieferanten ausbezahlt. Der Vorgang fiel bei einer Priifung
auf und wurde auf der Verbandsversammlung zur Sprache gebracht. In dieser gaben der Angekl. B. und der
Angekl. F. wahrheitswidrig an, es habe sich um vier Veranstaltungen zum Wohle betroffener Anlieger gehan-
delt. Nachdem der Justiziar des Verbandes noch am selben Tag die tbrigen Vorstandsmitglieder Uber den
wahren Verwendungszeck der 8.000 € in Kenntnis gesetzt hatte, raumte der Angekl. F. den Sachverhalt
schlieRlich ein und Uberwies umgehend 8.000 € an den OOWV.

Im darauf folgenden Jahr verabredeten die Angekl. eine Erhdhung des Gehalts des Angekl. B., obwohl der
Angekl. F. hierfur keine Kompetenz hatte. Der Angekl. B. erhielt daraufhin eine Gehaltsiiberzahlung von min-
destens 90.000 €.

Der Angekl. F. kdnnte sich wegen Untreue nach 8 266 | Alt. 2 StGB strafbar gemacht ha-
ben.

1.

Eine Vermdgensbetreuungspflicht des Angekl. F. gegenliiber dem OOWYV war un-
zweifelhaft gegeben.

,Bereits als Mitglied des gesetzlichen (8 54 | WVG) und satzungsmaRigen (8 6 | WVGi. V. m. § 13 Nr. 1
Satzung OOWYV in der zur Tatzeit geltenden Fassung - nachfolgend: Satzung OOWYV a. F.) Leitungsgremi-
ums, des Vorstands, oblag ihm die qualifizierte Pflicht, in Zusammenarbeit mit den Ubrigen Mitgliedern die
vermdgensrechtlichen Angelegenheiten des Verbandes unter Beachtung der Gebote der Wirtschaftlich-
keit und Sparsamkeit zu erfullen, 8§ 2 Nds. AGWVG, § 1051, 8 7 I, § 34 1l Nds. LHO. Dies galt fur ihn als
Vorsitzenden, der den Verband nach auf3en vertritt (§ 13 Nr. 2 S. 1 Satzung OOWYV), in besonderem Maf3e
(BGH NJW 1991, 990).“ (BGH aaO)

Eine Verletzung dieser Pflicht ist darin zu sehen, dass der Angekl. F. die Voraussetzun-
gen dafir schuf, dass dem Angekl. B. ein erhdhtes Nettogehalt entsprechend einem
Bruttolohn von 270.000 € jahrlich ausbezahlt wurde.

»,Ob er damit tatsachlich den Treubruchtatbestand i. S. des § 266 | Alt. 2 StGB erfillt hat, kdnnte zwar
zweifelhaft sein; denn die Regelungen der Geschaftsordnung des Verbands, die in einem gewissen Span-
nungsverhaltnis zu einzelnen Bestimmungen der Verbandssatzung stehen, kénnten ggf. auch die Ausle-
gung tragen, dass der Verbandsvorsteher fiir den Abschluss und die Anderung des Dienstvertrags mit dem
Verbandsvorsteher diesem gegeniber allein vertretungsberechtigt ist. Dies kann jedoch dahinstehen, da
der Angekl. F. in diesem Falle seine Vertretungsbefugnisi. S. des § 266 | Alt. 1 StGB missbraucht hatte.
Denn mafR3geblich dafiir, dass der Angekl. F. entweder die eine oder die andere der beiden Tatbestandsal-
ternativen des § 266 | StGB verwirklicht hat, ist allein, dass er nach den insoweit maf3geblichen Bestimmun-
gen nicht die (interne) Geschaftsfihrungsbefugnis flur Dienstvertragsangelegenheiten des Geschéftsfih-
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BGH: Betrug u. Untreue durch unangemessene Gehaltserh6hung 88 263, 266 StGB

rers besaf3, wobei auch insoweit offenbleiben kann, ob diese bei der Verbandsversammlung oder beim Vor-
stand lag. Fur die Zusténdigkeit der Verbandsversammlung kdénnte deren Recht zur Bestellung des Ge-
schaftsfiinrers gem. § 8 Nr. 3 Satzung OOWYV a. F. sprechen (vgl. zu § 46 Nr. 5 GmbHG, wo unter der Zu-
standigkeit fur die Bestellung und Abberufung auch die Zusténdigkeit fiir Anderungsvertrage verstanden
wird: BGH NJW 1991, 1680; Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl., 8 46 Rn. 38), fir die Zustandigkeit des
Vorstands dessen allgemeine Leitungsbefugnis gem. § 13 Nr. 1 Satzung OOWV a. F.” (BGH aaO)

3. Durch die Pflichtverletzung ist dem OOWYV auch ein Vermdgensnachteil entstanden.

JInsoweit ist die Vermdgenslage vor und nach der treuwidrigen Handlung zu vergleichen (BGH NStZ
2010, 329). Der durch die Pflichtverletzung hervorgerufenen Verminderung des Vermégens sind durch die-
selbe Handlung unmittelbar entstandene Vermdgensvorteile gegeniberzustellen (Schénke/Schroder-
Lenckner/Perron, StGB, 28. Aufl., § 266 Rn. 41).

Der eintretenden Vermégensminderung durch Leistung des erhéhten Gehalts stand jedoch keine Ge-
genleistung - Tatigkeit des Angekl. B. als Geschéftsfiihrer - gegentiber, auf die der Verband in demselben
Umfang nicht schon zuvor Anspruch gehabt héatte. Der Schaden wird demnach vorliegend nicht aus einer
(blof3en) Verletzung der Dispositionsfreiheit der Verbandsversammlung oder des Vorstandes hergeleitet (s.
dazu BGH NJW 1998, 913; BGH NStZ 2001, 248; Saliger ZStW 2000, 563; Schinemann StV 2003, 463),
sondern aus der Verausgabung von Geldern ohne Erwirtschaftung einer entsprechenden Gegenleis-
tung. Der Mitteleinsatz durch den Angekl. F. stellt sich demnach haushaltsrechtlich nicht nur als formell,
sondern zugleich als materiell zweckwidrig dar (vgl. hierzu BGH NJW 2003, 2179; Saliger aaO, 596;
Schonke/Schroder-Lenckner/Saliger, § 266 Rn. 96).

Daraus wird zugleich deutlich, dass es im vorliegenden auf die Frage der Angemessenheit der dem Angekl.
gewahrten [erhdhten] Vergltung nicht ankommt. Denn die Angemessenheit einer Gehaltserhéhung auch
ohne entsprechende Erweiterung der Dienstleistungsverpflichtung lasst - selbst wenn sie von dem zur
Entscheidung befugten Organ beschlossen wird - den negativen Vermégenssaldo unberuhrt. Die Frage
der Angemessenheit ist demnach nur bei der Frage der Pflichtwidrigkeit des Handelns des Geschaftsfih-
rungsbefugten von Bedeutung. Insoweit stellt sich dieses Kriterium als Begrenzung des weiten Beurtei-
lungs- und Ermessensspielraum dar, innerhalb dessen der Dispositionsbefugte unter der Geltung des haus-
haltsrechtlichen Wirtschaftlichkeits- und Sparsamkeitsgebots handeln darf (vgl. hierzu BGH NStZ 2008,
87).“ (BGH aaO)

[I. Der Angekl. B. konnte sich im Hinblick auf die aus Anlass der Silberhochzeits-Feier geleiste-
ten Zahlungen wegen Untreue gem. 8 266 | Alt. 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. Diesen traf - wie vorstehend fir den Angekl. F. dargelegt - schon als Vorstandsmitglied
eine Vermogenshetreuungspflicht. Dartiber hinaus ergab sich eine solche fir ihn als
Geschéftsfihrer aus 8§ 13 Nr. 2 Satz 3, § 15 Nr. 3 Satzung OOWV a. F.

,Dass seine Tétigkeit Kontrollen unterworfen war, stand der Annahme einer Vermdgensbetreuungs-
pflicht nicht entgegen. Zu verlangen war lediglich ein bzgl. des Angekl. B. gegebener, eigener Entschei-
dungsspielraum des Handelnden (BGH wistra 2008, 427).“ (BGH aaO)

2. Seine Pflicht hat der Angekl. B. i. S. des Treubruchtatbestandes verletzt, indem er eine
Ubernahme der Buffet-Kosten durch der OOWYV veranlasste.

LAls Vorstandsmitglied fehlte ihm von vornherein jede Einzelvertretungsmacht, als Geschéftsfiihrer kam ihm
eine solche nur bei Vornahme von Geschéften der laufenden Verwaltung zu. Die Entscheidung zur
Ubernahme der Buffetkosten stellte ein solches jedoch nicht dar. Unter laufende Verwaltung fallen nur dieje-
nigen Geschéfte, die in mehr oder weniger regelmaRiger Wiederkehr vorkommen und zugleich nach
Grolle und Umfang der Tatigkeit sowie Finanzkraft des beteiligten Verbandes von sachlich weniger erhebli-
cher Bedeutung sind (BGH NJW 1980, 117). Trotz der relativ geringen Héhe des Betrages von 8.000 € war
die Entscheidung Uiber dessen Aufwendung aufgrund der Singularitat des Anlasses allein dem Vorstand vor-
behalten (wird ausgefiihrt).” (BGH aaO)

3. Im Hinblick auf die ,Gehaltserhdhung" hat sich der Angekl. B. darliber hinaus auch der
taterschaftlichen Untreue schuldig gemacht.

LInsoweit wird auf das fur den Angekl. F. Ausgeflihrte verwiesen. Dies gilt auch in Ansehung des Umstands,
dass die Vermoégensbetreuungspflicht grds. eine Grenze in eigenen Vergutungsangelegenheiten fin-
det, weil die Interessen von Vermdgensinhaber und Treupflichtigem insoweit nicht gleichgerichtet
sind (BGH NJW 2006, 522; BGH wistra 2009, 468; Schinemann, Organuntreue, 2004, S. 19; Achen-
bach/Ransiek, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl., 5. Teil, Kapitel 2 Rn. 226; kritisch: Peltzer ZIP 2006,
205 m. w. Nachw.). Anlass, die Vermdgensbetreuungspflicht des Vergitungsempfangers im Hinblick auf die-
se Interessenkollision insoweit zu beschrénken, besteht indes nur dann, wenn sich dessen Streben nach
einem mdglichst hohen Gehalt in den dafiir vorgesehenen Entscheidungsbahnen halt. Umgeht er - wie vor-
liegend - in kollusivem Zusammenwirken den eigentlichen Entscheidungstréger, ist sein Verhalten nicht
anders zu bewerten, als wenn er sich unter Ausnutzung seiner Verfugungsmadglichkeiten aus dem Ver-
mogen des Arbeitgebers den entsprechenden Betrag eigenméchtig verschafft.“ (BGH aaO)
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StrwG NW Werbung und kommunikativer Verkehr POR
8§ 14, 18 Sondernutzungserlaubnis fir Moving-Boards

(OVG Minster in NWVBI. 2014, 447; Beschluss vom 17.07.2014 - 11 A 2250/12)

WerbemaRnahmen auf offentlichen StraRen durch das Umhergehen von Personen mit sog.
Moving-Boards, d.h. in der Art eines Rucksackes auf dem Riicken getragenen Werbetragern
(hier: Schilder in einer GréRe von rd. 145 cm Hohe und 59 cm Breite), gehdren schon nach
ihrem &uReren Erscheinungsbild nicht zum stralenrechtlichen (kommunikativen) Gemeinge-
brauch i.S.d. § 14 StrWG NRW, sondern stellen eine nach § 18 StrWwG NW erlaubnispflichti-
ge Sondernutzung dar.

Fall: Die Klagerin, ein Unternehmen der Werbebranche, méchte auf den Straen der beklagten Stadt Werbung durch
das Umhergehen von Personen mit sog. Moving-Boards in der Art eines Rucksackes auf dem Riicken getrage-
nen Werbetragern (hier: Schilder in einer Grée von rd. 145 cm Héhe und 59 cm Breite) betreiben. Sie ist der
Auffassung, hierfur keine straenrechtliche Sondernutzungserlaubnis zu benétigen, was von der zustéandigen
Behorde anders gesehen wird. Sie erhebt daher Feststellungklage darauf gerichtet, dass sie fiir diese Werbe-
mafRnahmen keiner Sondernutzungserlaubnis bedarf. Hilfsweise wird die Feststellung begehrt, dass die Beklagte
zur Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis verpflichtet ist. Wird die Klage Erfolg haben?

A. Erfolgsaussichten der Klage im Hauptantrag
Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begriindet ist.
I.  Zulassigkeit der Klage im Hauptantrag
1. Ero6ffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 401 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg ist ertffnet in allen 6ffentlich-rechtlichen Streitigkei-
ten nichtverfassungsrechtlicher Art, sofern keine Sonderzuweisungen eingreifen,
die hier allerdings nicht in Betracht kommen. Die Streitigkeit ist 6ffentlich-rechtlich,
wenn die streitentscheidenden Normen dem offentlichen Recht zugehéren, also
nach der modifizierten Subjektstheorie vorrangig einen Trager offentlicher Gewalt
berechtigen und verpflichten. Hier geht es um Gemeingebrauch und Sondernutzung
an offentlichen Stral3en, was im StrwWG NW geregelt ist. Hierbei handelt es sich oh-
ne weiteres um o6ffentliches Recht. Da hier auch nicht Verfassungsorgane um Ver-
fassungsrecht streiten (sog. Theorie der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit),
ist die Streitigkeit auch nichtverfassungsrechtlich und somit der Verwaltungsrechts-
weg nach § 40 1 1 VwWGO eroffnet.

2. statthafte Klageart

Die Feststellungsklage misste auch die statthafte Klageart sein. Mit der Feststel-
lungsklage nach § 43 VwWGO kann die Feststellung des Bestehens oder Nichtbeste-
hens eines Rechtsverhéltnisses bei Gericht beantragt werden. Hierbei muss die
Anwendung einer Norm auf ein konkretes Rechtsverhéltnis streitig sein. Im vor-
liegenden Fall geht es um die Frage, ob die Werbemafl3nahmen noch als erlaubnis-
freie Sondernutzung nach § 14 StrwWG NW anzusehen sind oder ob es sich um er-
laubnispflichtige Sondernutzung nach § 18 StrWG NW handelt. Es ist daher ein
konkretes Rechtsverhdltnis streitig.

Gleichwonhl ist die Feststellungsklage nur dann statthaft, wenn die offene Rechtsfra-
ge nicht mit einer anderen Klage klarungsfahig ist. Die Feststellungsklage ist inso-
fern subsidiar. Allerdings kommt hier keine andere Klageart in Betracht. Der Streit
um die Genehmigungsbedurftigkeit von Malinahmen ist insofern ein typischer An-
wendungsfall fir Feststellungsklagen.

Die Feststellungsklage ist daher die statthafte Klageart.
3. Feststellungsinteresse

Die Klagerin muss aber auch ein berechtigtes Interesse an der Feststellung ha-
ben. Dies kann jedwedes Interesse sein, also nicht nur rechtlicher, sondern auch
wirtschaftlicher oder nur ideeller Art. Hier geht es um ein rechtliches Interesse.
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Vor diesem Hintergrund kann auch der Streit dahinstehen, ob fir die Feststellungs-
klage eine Klagebefugnis analog 8§ 42 Il VWGO zu priifen ist, was von der h.M. ab-
gelehnt wird.

4. weitere Zulassigkeitsvoraussetzungen

Hinsichtlich der weiteren Zuléssigkeitsvoraussetzungen, insbesondere bezlglich
der Beteiligten- und Prozessfahigkeit (88 61, 62 VwWGO) sowie des richtigen Bekla-
gen (8 78 VwWGO) bestehen keine Bedenken.

Die Feststellungsklage ist zulassig.
Il. Begrindetheit der Feststellungsklage im Hauptantrag

Die Feststellungsklage ist begrindet, wenn die Klagerin keiner Sondernutzungserlaub-
nis nach § 18 StrWG NW bedarf, weil die geplanten Werbemaflinahmen als zum Ge-
meingebrauch nach § 14 StrwG NW gehorig anzusehen sind. Nach 8 18 | 1 StrWG NW
ist Sondernutzung die Benutzung der StrafRen tGber den Gemeingebrauch hinaus.

Nach der jeweiligen Legaldefinition des Gemeingebrauchs in § 14 | 1 StrWWG NW ist
der Gebrauch der o6ffentlichen Strafen jedermann im Rahmen der Widmung und der
verkehrsrechtlichen bzw. verkehrsbehordlichen Vorschriften gestattet. Nach § 14 IIl 1
StrwG NW liegt kein Gemeingebrauch vor, wenn die Stral3e nicht vorwiegend zu dem
Verkehr benutzt wird, dem sie zu dienen bestimmt ist, wobei nach § 14 11l 1 StrWWG NW
bleibt der - hier ohnehin nicht in Betracht kommende - Straf3enanliegergebrauch nach
§ 14 a StrWWG NW unberuhrt bleibt.

JIDie] von der Kldgerin beabsichtigten MalBnahmen dienen sowohl objektiv, d.h. von ihrem auReren Er-
scheinungsbild her gesehen, als auch subjektiv nach den Vorstellungen der Kléagerin ausschlieRlich der
AuRenwerbung. Werbung als solche ist aber - auch wenn sie an und auf Stral3en betrieben wird - kein
Verkehrsvorgang (vgl. BVerfG, Beschluss vom 10.12.1975 - 1 BvR 118/71 - BVerfGE 40, 371 [380]).” (OVG
Minster aaO)

Es entspricht aber standiger Rechtsprechung, dass im Rahmen einer verfassungskon-
formen Auslegung im Lichte der Grundrechte § 18 StrWG NW dahingehend auszulegen
ist, dass zum Gemeingebrauch auf die Benutzung der Straf3en zu Kommunikationszwe-
cken (sog. kommunikativer Verkehr) gehort (vgl. OVG Liineburg DOV 85, 688; VGH
Kassel NJW 88, 2125). Fraglich ist, ob die Werbemalnahme hierunter zu fassen ist.

,Nutzungen der StralRe Uber eine blof3e Ortsveranderung und zum Aufenthalt hinaus, die insbesondere mit
Blick auf Individualgrundrechte zu einer erweiterten Auslegung des Begriffs "Verkehr" durch die Recht-
sprechung gefuhrt haben und als sog. kommunikativer Gemeingebrauch anerkannt worden sind (vgl. etwa
Stahlhut, in: Kodal, StraRenrecht, 7. Aufl. 2010, Kapitel 25, Rn. 22 ff., und Sauthoff, Offentliche StraRen, 2.
Aufl. 2010, Rn. 301 ff., jeweils m.w.N.), sind mit dem hier zu wiirdigenden Sachverhalt nicht vergleichbar.”
(OVG Minster aa0)

Dementsprechend liegt nach § 14 lll 1 StrWG kein Gemeingebrauch vor. Denn die
Stral3e wird nicht vorwiegend zu dem Verkehr benutzt, dem sie zu dienen bestimmt ist.

~Werbemalnahmen auf offentlichen Strafen durch das Umhergehen von Personen mit sog. Moving-
Boards, d.h. in der Art eines Rucksackes auf dem Rucken getragenen Werbetragern (hier: Schilder in einer
Grof3e von rd. 145 cm Hohe und 59 cm Breite), gehéren schon nach ihrem &uf3eren Erscheinungsbild
nicht zum straBenrechtlichen (kommunikativen) Gemeingebrauch i.S.d. § 14 StrWWG NRW, sondern stel-
len eine nach 8§ 18 StrwG NRW erlaubnispflichtige Sondernutzung dar.

Es ist daher in der Rechtsprechung im Grundsatz anerkannt, dass z.B. der Einsatz von Werbefahrzeugen
den Gemeingebrauch Uberschreitet und eine stralRenrechtliche Sondernutzung darstellen kann. Dies gilt
sowohl fur reine Werbefahrten mit Kraftfahrzeugen oder Anh&ngern als auch fiir das Abstellen eines Kraft-
fahrzeuges allein zu Werbezwecken oder das Abstellen eines Anhéngers, der nach seinem auf3eren Er-
scheinungsbild ausschlielich WerbemaRnahmen und nicht Transportzwecken dient (vgl. etwa OVG NRW,
Urteil vom 12.07.2005 - 11 A 4433/02 - NWVBI. 2006, 58 f., m.w.N. [nachfolgend: BVerwG, Beschluss vom
17.05.2006 - 3 B 145.05 - juris], und Beschluss vom 30.06.2009 - 11 A 2393/06 - juris, Rn. 24). “ (OVG
Munster aaO)

Die Klagerin bendtigt daher fur Werbemal3inahmen mit sog. Moving-Boards gem. § 18 |
2 StrwWG NW eine Sondernutzungserlaubnis der Beklagten. Die Feststellungklage ist
daher mit ihrem Hauptantrag nicht begriindet.
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B.

Erfolgsaussichten der Klage im Hilfsantrag

Die Klagerin hat jedoch hilfsweise beantragt, festzustellen, dass die Beklagte zur Erteilung
einer Sondernutzungserlaubnis verpflichtet sei. Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulas-
sig und begrindet ist.

Zulassigkeit der Klage im Hilfsantrag

Es bestehen schon Bedenken gegen die Zulassigkeit des Hilfsantrags wegen der Sub-
sidiaritat der Feststellungsklage, da die Klagerin das gewlinschte Ergebnis auch mit
einer Verpflichtungsklage erreichen konnte die die Feststellungsklage dann zuriicktreten
musste.

,Der Senat hat mit Blick auf § 43 1l 1 VwWGO bereits Bedenken an der Zulassigkeit der ... Hilfsantrage, weil
die Klagerin ihre Rechte durch Verpflichtungsklage geltend machen kann bzw. in der Vergangenheit in Be-
zug auf die beiden zuvor gestellten Antrége hétte verfolgen kénnen. Die von der KI&gerin in erster Instanz in
Bezug genommene Rechtsprechung (BVerwG, Urteil vom 24.06.2004 - 4 C 11.03 - BVerwGE 121, 152) be-
trifft zum einen das Verhéltnis zwischen Feststellungsklage und Anfechtungsklage(n), zum anderen ist bei
hier gegebenen Verpflichtungssituation die Besonderheit gegeben, dass jeder Einzelfall mit Blick auf das
der Behorde eingerdumte Ermessen bei der Erteilung von Sondernutzungserlaubnissen gesondert beurteilt
werden kann.“ (OVG Munster aaO)

Begrundetheit der Klage im Hilfsantrag

Dies hat das Gericht jedoch letztlich offen gelassen, da es die Klage auch fur unbegrin-
det hielt.

,Das VG hat zu Recht entscheidungstragend darauf abgehoben, dass das von ihrem Feststellungsbegehren
umfasste Sondernutzungsvorhaben der Klagerin, "WerbemaRnahmen ... im Stadtgebiet ..." durchzufiih-
ren, nicht bescheidungsfahig ist.

Die genaue Ortlichkeit, wo diese WerbemaRnahmen durchgefiihrt werden soll, ist ebenso wenig erkennbar
wie die Anzahl der Personen, die mit sog. Moving-Boards umhergehen sollen. Ein Antrag auf Erteilung ei-
ner Sondernutzungserlaubnis muss aber hinreichend bestimmt sein.

Eine Sondernutzungserlaubnis wird namlich aufgrund einer Ermessensentscheidung erteilt (vgl. 8 18 I
StrWG NW). Die behdordliche Ermessensausiibung hat sich an Griinden zu orientieren, die einen sachli-
chen Bezug zur StralRe haben. Zu diesen Griinden kénnen insbesondere zéhlen ein einwandfreier Stra-
Benzustand - Schutz des StralRengrundes und des Zubehdrs -, die Sicherheit und Leichtigkeit des Ver-
kehrs, der Ausgleich zeitlich und ortlich gegenléaufiger Interessen verschiedener StralRenbenutzer und Stra-
Renanlieger - etwa Schutz vor Abgasen, Larm oder sonstigen Stérungen - oder Belange des Stral3en-
und Stadtbildes, d.h. baugestalterische oder stadtebauliche Vorstellungen mit Bezug zur Strafle und auf-
grund eines konkreten Gestaltungskonzeptes - Vermeidung einer "Uberméblierung" des offentlichen
StraRenraums, Schutz eines bestimmten StraRen- oder Platzbildes u. A. Zusétzlich sind nach § 18 | 4
StrwG NRW Belange von Menschen mit Behinderung zu beriicksichtigen. Damit die Behdrde diese Prifung
vornehmen kann, muss der Antragsteller sie insbesondere Uber Ort, zeitliche Dauer und Umfang seines
Vorhabens in Kenntnis setzen (vgl. hierzu etwa OVG NRW, Beschluss vom 27.01.2014 - 11 A 1986/13 - ju-
ris, Rn. 7 f., m.w.N.). Ohne konkrete Angaben zu den Stral3en, Wegen und Pléatzen, auf denen sich die mit
sog. Moving-Boards versehenen Personen bewegen sollen, und ohne die Angabe der genauen Anzahl die-
ser Person kann die Behdrde die oben angegebenen Gesichtspunkte jedoch nicht prifen und abwégen.
Dass ein Antrag auf Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis mit Blick auf den Zweck der Sondernutzung
hinreichend bestimmt sein muss, gilt ebenfalls unter dem Blickwinkel der Erhebung von Sondernutzungsge-
bihren (vgl. etwa BVerwG, Beschluss vom 12.11.1998 - 3 BN 2.98 - juris, Rn. 6 f.). So liegt der Fall auch
hier. Fur Sondernutzungen werden nach den §§ 19 a StrwG NRW, 8 Abs. 3 FStrG i.V.m. § 9 der Son-
dernutzungssatzung der Beklagten Sondernutzungsgebiihren erhoben. Die Anzahl der Werbeanlagen ist
nach der hier wohl einschlagigen Tarif-Nr. 8.4 des Gebuhrentarifs zur Sondernutzungssatzung bei mobilen
Werbeanlagen fur die Gebiihrenerhebung mit entscheidend. (...)“ (OVG Muinster aaO)
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GG

Tatowierung von Beamten VerfR

Art. 33 1l Eignung fir den Polizeivollzugsdienst

(VGH Kassel in DOV 2014, S. 982; Beschluss vom 09.07.2014 — 1 B 1006/14 )

Eine Regelung, die Tatowierungen an Korperstellen verbietet, die beim Tragen der
Dienstuniform einschlie3lich des kurzarmeligen Diensthemdes sichtbar sind betrifft auch
das Erscheinungsbild der Betroffenen auf3erhalb der Dienstzeit, sodass die Einschatzung
des Dienstherrn, Tatowierungen durften im Dienst — ausgenommen beim Dienstsport —
nicht sichtbar sein, weil dies dem mit dem auf3eren Erscheinungsbild der Polizeivollzugs-
krafte der Bundespolizei verfolgten Zweck zuwiderlaufe, auf plausible und nachvoll-
ziehbare Griinde gestitzt sein muss.

Tatowierungen konnen auch weiterhin alleine wegen ihres Inhalts als Ausschlussgrund
bei einer Bewerbung fiir den Polizeivollzugsdienst bei der Bundespolizei herangezogen
werden, und zwar dann, wenn es sich beispielsweise um gewaltverherrlichende, sexisti-
sche oder allgemein die Wirde des Menschen verletzende Motive oder verbale Aussa-
gen handelt, aber auch dann, wenn die Tatowierung Symbole aufweist, die einen Bezug
zu extremen politischen Auffassungen herstellen.

GrofR¥flachige Tatowierungen, die beim Tragen der vorgeschriebenen Dienstkleidung
sichtbar sind, berechtigen den Dienstherrn ungeachtet ihres Inhalts zu einem Ausschluss
des eine solche Tatowierung tragenden Bewerbers von der Teilnahme am Eignungsaus-
wabhlverfahren fur den gehobenen Polizeivollzugsdienst bei der Bundespolizei, weil er in
der Tatowierung einen Mangel der persénlichen Eignung des Bewerbers sieht.

Fall:

Die Antragstellerin bewarb sich zur Einstellung in den Polizeivollzugsdienst. Ihr wurde die Teilnahme am Eig-
nungsauswahlverfahren unter Hinweis auf grof3flachige Tatowierungen an den gesamten Armen verweigert unter
Hinweis auf entsprechende dienstrechtliche Regelungen. Die Antragstellerin begehrt, sie zum Eignungsauswahl-
verfahren gleichwohl zuzulassen und rugt, dass die dienstrechtlichen Vorschriften den gednderten gesellschaftli-
chen Vorstellungen nicht mehr entsprechenden wirden und es ihre Privatsache sei, Tatowierungen zu haben.
Die Antragstellerin begehrt den Erlass einer einstweiligen Anordnung mit dem Inhalt, sie zum Eignungsauswahl-
verfahren zuzulassen. Wird der zuléssige Antrag Erfolg haben?

Der Antrag wird Erfolg haben, wenn ein Obsiegen der Antragstellerin in der Hauptsache mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist.

Beamtenbewerber sind nach Art. 33 Il GG nach ihrer Eignung auszuwdahlen. Fraglich ist, ob da-
bei auch auf vorhandene Tatowierungen abgestellt werden darf.

Grundrechtsrelevanz des Verbotes sichtbarer Tatowierungen

Das Verbot von sichtbaren Tatowierungen im Polizeidienst betrifft auch den Bereich der pri-
vaten Lebensgestaltung der Beamtinnen und Beamten und greift in deren Recht auf freie
Entfaltung der Personlichkeit gemaf Art. 2 | GG ein. Es beschréankt zudem Uber die Rege-
lung in 8 3 VI. 6 der Richtlinien fir die Auswahl und Einstellung von Bewerberinnen und Be-
werbern nach 8 14 BPolLV fur den gehobenen Polizeivollzugsdienst in der Bundespolizei -
EinstRL gPVD BPOL (im Folgenden: Richtlinien) auch tGber das Merkmal der personlichen
Eignung den Zugang zu einem &ffentlichen Amt (Art. 33 Il GG) und die Berufsfreiheit (Art. 12
I 1 GG). Diese Beschrankung ist nur zulassig, wenn sie mit dem Grundsatz der Verhaltnis-
mafigkeit vereinbar ist.

~[ES kann] daher die Ablehnung zur Zulassung zum Eignungsauswahlverfahren nur rechtfertigen ..., wenn es ge-
eignet und erforderlich ist, um dienstliche Erfordernisse, namlich die mit der Uniformpflicht verfolgten Zielset-
zungen zu férdern, und die Grenzen der Zumutbarkeit fir die Betroffenen wahrt (BVerwG, Urteil vom
02.03.2006, - 2 C 3/05 -, juris, Rn. 21). Dabei steht der obersten Dienstbehodrde bei der Beurteilung der Eignung
und Erforderlichkeit ein gerichtlich nur begrenzt nachprifbarer Einschatzungsspielraum zu, dessen inhaltliche
Reichweite insbesondere von Schwere und Intensitat des jeweiligen Eingriffs abhangt (BVerwG, Urteile vom
02.03.2006, - 2 C 3/05 -, aaO und vom 15.01.1999 - 2 C 11/98 -, juris, Rn. 13; BVerfG, Kammerbeschluss vom
10.01.1991, - 2 BvR 550/90 -, juris, Rn. 6).

Da es sich bei dem Verbot von Tatowierungen an Kérperstellen, die beim Tragen der Dienstuniform ein-
schliel3lich des kurzérmeligen Diensthemdes sichtbar sind (Erlass des Bundesministeriums des Innern vom
12.05.2006, B Il - 652 100/120, ziffer 11.3.), um eine Regelung handelt, die auch das Erscheinungsbild der Be-
troffenen auBerhalb der Dienstzeit betrifft, muss die Einschatzung des Dienstherrn, Tatowierungen durften im
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Dienst - ausgenommen beim Dienstsport - nicht sichtbar sein (Ziffer 11.3. des Erlasses vom 12. Mai 2006), weil
dies dem mit dem auf3eren Erscheinungsbild der Polizeivollzugskréafte der Bundespolizei verfolgten Zweck zuwi-
der laufe, bzw. seien ein Einstellungshindernis (§ 3 Abs. 6 der Richtlinien), auf plausible und nachvollziehbare
Griunde gestitzt sein.” (VGH Kassel aaO)

Vorliegen von plausiblen und nachvollziehbaren Grinden fir die Regelung Uber die
Dienstkleidung

Rechtlicher Anknipfungspunkt ist die Vorschrift des § 74 BBG ist, wonach die Bundesprasi-
dentin oder der Bundesprasident oder die von ihr oder ihm bestimmte Stelle die Bestimmun-
gen Uber Dienstkleidung, die bei Wahrnehmung des Amtes Ublich oder erforderlich ist,
erlasst und dass dies die Befugnis einschliel3t, den Tragern der Dienstkleidung auch Vorga-
ben hinsichtlich des sonstigen auf3eren Erscheinungsbildes zu machen.

In dem Erlass des Bundesministeriums des Innern vom 12.05.2006 (,Erscheinungsbild der
Polizeikrafte der Bundespolizei“) heil3t es, das Tragen der Dienstkleidung bezwecke ein ein-
heitliches Erscheinungsbild, das den polizeilichen Auftrag der Gewahrleistung der inneren
Sicherheit glaubhaft verkdrpere. Die grundsatzliche Uniformiertheit bedeutet nicht die
Aufgabe jeglicher Individualitat. Es ist aber erforderlich, dass die durch die Uniform bezweck-
te Erkennbarkeit und Einheitlichkeit nicht durch die abtragliche Gestaltung von Haar- und
Barttracht sowie das Tragen personlicher Accessoires in Frage gestellt werde. Weiter
wird unter I1.3. des Erlasses ausgefihrt, im Dienst - ausgenommen Dienstsport - dirften Ta-
towierungen, Brandings, Mandies und ahnliches nicht sichtbar sein. Hieran anschlieRend
hei3t es in § 3 VI der Richtlinien, Tatowierungen und Piercings kénnten als Einstellungs-
hindernis gewertet werden.

,Das Verwaltungsgericht hat die mit dem Erlass vom 12.05.2006 zum Erscheinungsbild der Polizeivollzugskréafte
der Bundespolizei verfolgten Zielsetzungen (siehe dazu auch BVerwG, Urteil vom 02.03.2006, - 2 C 3/05 -, juris,
Rn. 24, 25), ndmlich der Gewéhrleistung und Férderung des Ansehens und des Vertrauens in der Bevélke-
rung sowie der Akzeptanz polizeilicher MaBnahmen, der glaubhaften Verkérperung des polizeilichen Auftrags
der Gewahrleistung der inneren Sicherheit, der Verdeutlichung der Autoritéat der Bundespolizeibeamtinnen und -
beamten und der Legitimitatsfunktion der Uniform, denen die Regelungen zum Erscheinungsbild der Polizeivoll-
zugskrafte der Bundespolizei dienen sollen, zutreffend als legitim angesehen. Die dazu im Erlass vom
12.05.2006 angestellten Erwégungen, dass das Erscheinungsbild der Polizeivollzugskrafte der Bundespolizei frei
von Ubertreibungen sein soll (Ziffer 1) und der Dienst in Dienstkleidung nicht geeignet ist, durch uibertriebene
und auffallige AuRerlichkeiten personliche, politische der andere (Lebens-) Einstellungen aufmerksamkeitswirk-
sam zur Schau zu stellen, sind vom Einschatzungsspielraum der Antragsgegnerin gedeckt, was von der Antrag-
stellerin dem Grunde nach auch nicht in Frage gestellt wird.“ (VGH Kassel aaO)

Bei gebotenen Ermittlung des Rahmens des Ublichen hat sich der Dienstherr an den An-
schauungen zu orientieren hat, die in der heutigen pluralistischen Gesellschaft herr-
schen und dass er sich einem Wandel dieser Anschauungen nicht verschlieRen darf. Das
Phanomen von Tatowierungen und deren Beurteilung durch die Gesellschaft unterliegt Ver-
anderungen, mit der Folge, dass auch zu prifen ist, ob die seinerzeit bei Erlass der entspre-
chenden Anordnungen bzw. Richtlinien herrschenden Verhéltnisse auch noch den heuti-
gen Gegebenheiten entsprechen oder ob von einem Wandel der Anschauungen gespro-
chen werden kann, der die Erwdgungen des Dienstherrn als tGberholt erscheinen lasst, mit
der Folge, dass es der streitigen Anordnung heute an der erforderlichen Rechtfertigung fehlt
(siehe dazu BVerfG, Beschluss vom 10.01.1991, - 2 BvR 550/90 -, juris, Rn. 7).

,Die Auffassung des Verwaltungsgerichts, die von Verfassungs wegen gebotene Uberpriifung der maRgebli-
chen Anschauung in der Bevdlkerung fiihre zu der Erkenntnis, dass es zwar im Vergleich zu 2006, als der Er-
lass beziglich des Erscheinungsbildes der Polizeivollzugskréfte des Bundes in Kraft gesetzt worden sei, sicher-
lich Veranderungen hinsichtlich der Zahl der Tatowierten und auch mit Blick auf die Motive und die Ausfihrung
der Tatowierungen gegeben habe, dass gleichwohl aber zum gegenwartigen Zeitpunkt nichts dafur erkennbar
sei, dass in der Gesamtbevdlkerung ein diesbezuglicher Wandel dergestalt eingetreten sei, dass jegliche Ta-
towierung allgemein akzeptiert wiirde, und zwar ungeachtet der Frage, ob es sich um Tatowierungen handele,
die lediglich bei Freizeitaktivitaten zu bemerken seien, oder aber um solche, die auch wahrend der Berufsaus-
Uibung sichtbar seien, wird durch die in der Beschwerdebegriindung angefiihrten Studien und die Ausflihrungen
der Antragstellerin nicht in Frage gestellt. [wird ausgefihrt].

Durch die Beschrankung des Verbots der Tatowierungen auf den sichtbaren Kérperbereich, d. h. Kopf- und
Halsbereich, Hande und (beim Tragen des Sommer Diensthemdes) Unterarme, tréagt der Erlass vom 12.05.2006
schlieBlich auch den Interessen der Beamtinnen und Beamten an einem individuellen Kérperschmuck aus-
reichend Rechnung. Darlber hinaus gewahrleistet die ein Ermessen erdffnende Regelung in § 3 VI der Richtli-
nien eine differenzierende Betrachtung der Tatowierung im Einzelfall, so dass aus den Griinden des Be-
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schwerdevorbringens die Auffassung des Verwaltungsgerichts zur grundsatzlichen Anwendbarkeit des Erlasses
vom 12.05.2006 nicht in Frage gestellt wird.” (VGH Kassel aaO)

Anwendung im Einzelfall

Ausgenommen vom Verbot in Ziffer 11.3. des Erlasses vom 12.05.2006 sind ,als kleine und
dezentes Tattoos ohne besonderen Inhalt®. Der Schriftzug auf dem rechten Unterarm der
Antragstellerin stellt jedoch eine grof3flachige Tatowierung dar, die ungeachtet ihrer verbalen
Aussage den Rahmen der noch akzeptablen individuellen Auffalligkeit im auf3eren Erschei-
nungsbild der uniformierten Bundespolizei tiberschreitet.

Die Antragstellerin rugt in ihrem Fall, dass der Dienstherr nur auf die Grof3flachigkeit ihrer
Tatowierung abstelle und nicht auch andere Aspekte, namlich zum Beispiel, wie viele Tato-
wierungen insgesamt vorhanden seien, welches Motiv oder Bedeutung die jeweilige Tato-
wierung habe und welchen Eindruck die jeweilige Person mit der Tatowierung erwecken wol-
le.

,Das Verwaltungsgericht hat dazu vielmehr ausgefiihrt, dass es sich von selbst verstehe, dass Tatowierungen
auch weiterhin alleine wegen ihres Inhalts als Ausschlussgrund bei einer Bewerbung fur den Polizeivollzugs-
dienst bei der Bundespolizei herangezogen werden kénnten, und zwar dann, wenn es sich beispielsweise um
gewaltverherrlichende, sexistische oder allgemein die Wirde des Menschen verletzende Motive oder ver-
bale Aussagen handele, aber auch dann, wenn die Tatowierung Symbole aufwiesen, die einen Bezug zu extre-
men politischen Auffassungen herstellten, dass dagegen Tatowierungen von minderer Gré3e und ohne besonde-
re Symbolik heutzutage nicht mehr als Eignungsmangel angesehen werden kdnnten. Damit sind die von der An-
tragstellerin geriigten Aspekte durchaus und in zutreffender Weise bertcksichtigt.

Die Annahme des Verwaltungsgerichts, dass, wenn es sich hingegen um grof3flachige, beim Tragen der vor-
geschriebenen Uniform sichtbare Tatowierungen handele, der Dienstherr ungeachtet des Inhalts der Tato-
wierung berechtigt sei, hierin einen Eignungsmangel des Bewerbers fiir den gehobenen Polizeivollzugsdienst in
der Bundespolizei zu sehen und den Bewerber auszuschliel3en, ist im Hinblick auf die mit dem Verbot verfolgte
Zielsetzung (siehe dazu oben) nicht zu beanstanden. Darauf, ob der Inhalt der Tatowierung in irgendeiner Weise
anstoRig ist oder eine Aufforderung darstellt, die Antragstellerin im Dienst taglich anzugreifen, kommt es demge-
geniber nach den insoweit zutreffenden Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts nicht an.“ (VGH Kassel aaO)

Die Antragstellering weist jedoch darauf hin, dass es gegenuber Ihrer Nichtzulassung zum
Eignungsauswahlverfahren mildere Mittel gegeben habe und die Malinahme deshalb unver-
haltnismaRig sei, weil man ihr habe aufgeben kénnen, nur langarmelige Dienstkleidung zu
tragen.

s[Das Verwaltungsgericht hat] zu Recht darauf verwiesen hat, dass dem Dienstherrn die Entscheidung vorbehal-
ten bleibt, wie er die Einheitlichkeit des Erscheinungsbildes der uniformierten Polizei verwirklicht. Dies hat er
in fir die Beamten und Beamtinnen zumutbarer Weise mit dem Erlass vom 12.05.2006 geregelt.

Auch die Ausfiihrungen der Antragsgegnerin zur Mdglichkeit des Uberschminkens der Tatowierung lassen
keine Rechtsfehler erkennen. Die diesbezliglichen Ausfuhrungen auf Seite 21 des Widerspruchsbescheides zur
Alltagstauglichkeit einer derartigen MafRhahme sind nachvollziehbar und vom Ermessensspielraum der Antrags-
gegnerin gedeckt.”“ (VGH Kassel aaO)

Es gibt daher keine tUberwiegende Wahrscheinlichkeit, dass die Antragstellerin obsiegen
wird, so dass im Rahmen des Verfahrens auf Erlass einer einstweiligen Anordnung kein An-
ordnungsanspruch besteht.
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Sie kdnnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu uberfliegen. 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 Sittenwidriges Rechtsgeschaft BGB
§1381 Vertrag Uber Aufnahme in Internet-Branchenverzeichnis

(LG Wuppertal in NJOZ 2014, 1891; Beschluss vom 05.06.2014 — 9 S 40/14)

Die Aufnahme in ein Internet-Branchenverzeichnis ,www.Branche100.eu” ist als Leistung quasi wertlos, da ein
Internet-Nutzer, der ein Branchenverzeichnis sucht, nicht auf dieses Verzeichnis st63t. Die verwerfliche Gesinnung
des Betreibers dieses Branchenverzeichnisses folgt daraus, dass das Angebot auf Aufnahme in das Verzeichnis
ersichtlich darauf angelegt ist, den Empfanger Giber den wahren Gegenstand dieses Schreibens und die mit der Rick-
sendung verbundenen Rechtsfolgen im Unklaren zu lassen.

»Zu Recht hat das AG auf eine Sittenwidrigkeit i. S. des § 138 BGB abgestellt. Der durch Riicksendung des ,Brancheneintragungs-
antrags” zu Stande gekommene Vertrag erfillt die Voraussetzungen an ein wucheréhnliches Rechtsgeschéaft i. S. des § 1381
BGB. Ein solches erfordert nach sténdiger hochstrichterlicher Rspr. sowohl ein objektiv auffélliges Missverhéltnis von Leistung
und Gegenleistung als auch das Zutagetreten einer verwerflichen Gesinnung des Begiinstigten (BGH NJW 2003, 2230 m. w.
Nachw.). Ein objektiv auffélliges Missverhaltnis von Leistung und Gegenleistung liegt vor: Der Leistung der Bekl. in Form einer jéhrli-
chen Zahlung von 910 Euro netto steht als Gegenleistung ihr Eintrag in das Internet-Branchenverzeichnis ,www.Branche100.eu*
gegenuber. Letztere Gegenleistung ist jedoch quasi wertlos. Eine Internet-Recherche der Kammer vom heutigen Tage hat ergeben,
dass das Verzeichnis ,www.Branche100.eu” nach Eingabe der Begriffe ,Branchenbuch®, ,Branchenverzeichnis” oder ,Gelbe Seiten”
in die (marktfihrenden) Suchmaschinen Google, Bing und Ask auf den jeweils ersten fiinf Suchtrefferseiten nicht erscheint. Mithin
stolt ein Internet-Nutzer, der ein Branchenverzeichnis sucht (,googelt”) zwar z. B. auf die Internet-Portale ,www...de", ,www...de"
oder ,www...de“, keineswegs aber auf das Angebot der Kl. Dabei wére es fiir sie ein Leichtes, etwa durch Schaltung von Anzeigen in
den genannten Suchmaschinen, eine entsprechende Nutzerzahl zu generieren. Es ist auch nicht ersichtlich, dass die KI. auf andere
Weise Nutzer des Verzeichnisses generieren wirde. Der Eintrag in einem Branchenverzeichnis, welches niemand nutzt, ist aber
quasi wertlos.” (LG Wuppertal aaO)

BGB Erfullungsanspruch BGB
8§ 145, 433 Anmeldung mit falschen Daten auf eBay

(AG Kerpen in NJOZ 2014, 1886; Urteil vom 27.06.2014 — 104 C 106/14)

Meldet sich ein Nutzer unter Angabe von falschen persénlichen Daten (hier: Angabe von fingierten Daten, die auf
eine nicht existierende Person verweisen) bei eBay an, so kann er nicht in rechtlicher wirksamer Weise an Auktio-
nen teilnehmen und hat daher auch keinen Erfullungsanspruch.

»Zu den wesentlichen, unverzichtbaren Bestandteilen eines Vertrags (den sog. ,essentialia negotii) gehért, zwischen welchen Perso-
nen Uberhaupt eine Einigung zu Stande kommen soll. Bei Vertragen, welche unter Inanspruchnahme der eBay-Plattform geschlossen
werden, kommt dabei den Nutzungsbedingungen eine entscheidende Bedeutung zu. Fur die Frage, unter welchen Umsténden
eine Auktion vorzeitig beendet werden kann, entspricht dies der Rspr. des BGH (vgl. dazu NJW 2011, 2643). Die Nutzungsbedingun-
gen haben aber auch Einfluss darauf, ob Uberhaupt von einem wirksam geschlossenen Vertrag ausgegangen werden kann. Im Wege
der Auslegung besteht dabei kein Zweifel daran, dass der Vertrag zwischen den Personen zu Stande kommen soll, auf welche die
Anmeldedaten verweisen. Diese Daten werden dabei freilich nicht ,veréffentlicht®, im Internet agieren die beteiligten Personen unter
einem von ihnen gewahlten Pseudonym. Bei der durch eBay vermittelten Einigung treten daher zunachst die personlichen Daten
eines Nutzers vollstéandig in den Hintergrund. Dieser Umstand &ndert aber nichts an ihrer rechtlichen Relevanz. So bilden die bei
eBay hinterlegten Daten die entscheidenden Anknupfungspunkte, um tUberhaupt feststellen zu kénnen, zwischen welchen
Personen ein Vertrag zu Stande gekommen sein soll, welche Personen sich also hinter denen von ihnen gewéhlten Pseudony-
men befinden.

Werden dort nun aber falsche Angaben gemacht, so ist es dem ,vermeintlichen Vertragspartner” nicht méglich, (berhaupt auf die
Person zuzugreifen, mit welcher der ,Vertrag” zu Stande gekommen sein soll. Diese Person kann vielmehr allenfalls im Wege von
aufwandigen Recherchen, etwa Uber die so genannte IP-Adresse des Computers, ausfindig gemacht werden. Selbst ein solcher Ver-
such ist zum Scheitern verurteilt, falls zum Beispiel ein 6ffentliches WLAN Netz benutzt wurde.

Der Richtigkeit der bei eBay hinterlegten Daten kommt daher fiir die Abwicklung eines Vertrags entscheidende Bedeutung
zu; dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn es zu juristischen Auseinandersetzungen zwischen den Bet. kommen sollte.

Dies alles macht die Personen, welche bei eBay Waren anbieten oder kaufen wollen schutzwirdig. Zu beriicksichtigen ist dann auch,
dass es nach den Nutzungsbedingungen von eBay insbesondere verboten ist, ,unehrlich oder irrefiihrend zu handeln” (vgl. dazu
schon oben). Auf eine solche Irrefiihrung ist aber das Vorgehen des KI. ausgerichtet. Seine falschen Angaben dienen der Tau-
schung im Rechtsverkehr, mit ihnen verbirgt er seine wahre Identitat gegeniiber anderen Nutzern der Plattform.

Nach Auffassung des Gerichts richtet sich nun aber die Offerte, welche der Bekl. durch die Einstellung seines Angebots bei eBay
gemacht hat, nur an solche Personen, welche ihrerseits die Nutzungsbedingungen einhalten und nicht im Internet mit irrefihrenden
und tauschenden Angaben auftreten. Die von dem Bekl. gemachte Offerte richtete sich deshalb schon gar nicht an den KI. Die Nut-
zungsbedingungen bei eBay lassen daher nicht nur Ruckschliisse darauf zu, unter welchen Bedingungen etwa eine Aktion abgebro-
chen werden kann (vgl. dazu BGH NJW 2011, 2643), sondern auch darauf, welchen Personen Uberhaupt die Plattform zum Ab-
schluss von Vertragen dienen soll. Nach der Interpretation der Nutzungsbedingungen durch das Gericht sind alle Personen von der
Nutzung ausgeschlossen, die bei der Anmeldung ihre wahre Identitét verbergen und zur TAuschung dazu falsche Angaben machen.”
(AG Kerpen aaO)
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BGB Amtshaftungsanspruch BGB
§ 839 Haftung der Post fur unrichtige Postzustellungsurkunde

(OLG Hamm in NVWZ-RR 2014, 914; Urteil vom 18.06.2014 — 11 U 98/13)

Die Post hat dem Empfanger einer Zustellung den durch eine falsch beurkundete Zustellung entstandenen
Schaden zu ersetzen.

LAus § 33 | PostG folgt die Pflicht, Schriftstiicke nach den Vorschriften der Prozessordnungen zuzustellen. Die nach § 182 1 1
ZPO anzufertigende Postzustellungsurkunde muss dabei die nach § 182 Il ZPO erforderlichen Angaben enthalten. Die Angaben
muissen vor allem im Hinblick auf die Beweiskraft der Postzustellungsurkunde richtig sein. Gegen diese Pflicht hat die Bekl. versto-
Ben: Die Postzustellungsurkunde ist inhaltlich nicht richtig ausgefillt (wird ausgefuhrt).

Die sich aus § 33 PostG ergebende (Amts-)Pflicht schiutzt auch den Empfanger der Postsendung (Badura, Beck'scher PostG-
Kommentar, 2. Aufl. 2004, § 35 Rn. 5, § 16 / PostG a. F.).“ (OLG Hamm aaO)

StGB Sexueller Missbrauch StGB
§176 IV Nr.1 Nur akustische Wahrnehmbarkeit der Tathandlung

(BGH in NJW-RR 2014, 3672; Beschluss vom 21.10.2014 — 1 StR 79/14)

Fir die Erfullung des objektiven Tatbestands des § 176 IV Nr. 1 StGB ist es ausreichend, wenn die sexuelle
Handlung von dem Kind zeitgleich akustisch wahrgenommen wird.

I Auf eine korperliche Nahe zwischen dem Tater und dem wahrnehmenden Kind kommt es fir die Verwirkli-
chung des Tatbestands des § 176 StGB nicht an (BGHSt 53, 283 = NJW 2009, 1892 = NStZ 2009, 500; Fischer,
StGB, 61. Aufl., § 176 Rn. 9; Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl., § 176 Rn. 12; Schonke/Schroder, § 184 g Rn.
20; LK-StGB/Hoérnle, 12. Aufl., 8 176 Rn. 74; MUKo-StGB/Renzikowski, 2. Aufl., &8 176 Rn. 32; Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 2. Aufl., 8 176 Rn. 16).

,Die Strafbarkeit von sexuellen Handlungen ,vor” einem anderen ist gem. § 184g Nr. 2 StGB auf solche Handlungen be-
schrankt, die vor einem anderen vorgenommen werden, der den Vorgang wahrnimmt. Dies bedeutet aber nicht, dass sich
Tater und Opfer bei der Tatbegehung zwangslaufig in unmittelbarer rAumlicher Nahe zueinander befinden missen. Fur
die Verwirklichung des Straftatbestands ist nicht die raumliche Gegenwart des Opfers bei Vornahme der sexuellen Hand-
lungen ausschlaggebend, sondern dessen Wahrnehmung von dem &auf3eren Vorgang der sexuellen Handlung, die ange-
sichts moderner Ubermittlungsformen von der bloRen Gegenwart des Betrachters nicht abhéngig ist. Allein dieses soll durch
das Erfordernis des Handelns ,vor” einem anderen zum Ausdruck gebracht werden. Dem entspricht es auch, dass der Gesetz-
geber stets davon ausgegangen ist, dass solche Handlungen erfasst werden, die ohne unmittelbaren Kérperkontakt erfolgen
(BT-Drs. VI/3521, 37; BT-Drs. 13/9064, 10) und sich bewusst in Ansehung der Mdglichkeit, dass auch exhibitionistische
Handlungen mit einer gewissen Distanz zwischen Téater und Betrachter unter die Norm fallen, gegen die Einfiigung des
Wortes ,unmittelbar” vor dem Wort ,vor“in § 176 V Nr. 1 StGB a. F. (heute § 176 IV Nr. 1 StGB) entschieden hat (BT-Drs.
VI/3521, 37; vgl. auch MUKo-StGB/Hérnle, § 184 g Rn. 14 unter Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung der
Norm im Jahre 1973 das Problem medial vermittelter Kontakte noch nicht gesehen hat).” (BGH aaO)

Il.  Dass es bei der Verwirklichung des Tatbestands des § 176 IV Nr. 1 StGB maf3geblich auf die Wahrnehmung des
Kindes ankommt und nicht auf eine unmittelbare raumliche Nahe zwischen Tater und Opfer, wird nach BGH aaO
auch bei einem Vergleich mit den Ubrigen in 8 176 IV StGB enthaltenen Tatbestandsvarianten deutlich.

,Keine der in 8 176 IV Nr. 2—4 StGB genannten sexualbezogenen Einwirkungen auf ein Kind erfordert eine unmittelbare
raumliche Nahe zwischen Tater und Opfer. Selbst Tathandlungen, die wie in § 176 IV Nr. 3 und 4 StGB von wesentlich ge-
ringerer Intensitét sind als die von § 176 IV Nr. 1 StGB erfassten und dennoch dieselbe Strafandrohung aufweisen, setzen eine
unmittelbare raumliche Beziehung nicht voraus. Vielmehr stellen auch diese Varianten, die fur die Tatbestandsverwirklichung
ein Einwirken auf ein Kind mittels bloRBer GedankenauRerung, etwa durch Schriften i. S. des § 11 11l StGB (8 176 IV Nr. 3 StGB)
oder durch Vorzeigen pornografischer Abbildungen, durch Abspielen von Tontragern pornografischen Inhalts oder durch Reden
mit entsprechendem Inhalt (§ 176 IV Nr. 4 StGB), ausreichen lassen, wesentlich auf die Wahrnehmung solcher Gedankenau-
Rerungen durch das Kind ab. Nichts anderes gilt deshalb fiir die von § 176 IV Nr. 1 StGB erfassten sexuellen Handlungen (so
schon BGHSt 53, 283 = NJW 2009, 1892 = NStZ 2009, 500).“ (BGH aaO)

Ill.  Auch aus der Entscheidung des BGH vom 31.10.1995 (BGHSt 41, 285 = NJW 1996, 1068 = NStZ 1996, 131)
ergibt sich nichts anderes.

L~Zwar verneinte der BGH in dieser Entscheidung eine Strafbarkeit nach § 176 V Nr. 2 StGB a. F. (,ein Kind dazu bestimmt,
dass es sexuelle Handlungen vor ihm oder einem Dritten vornimmt*) in der bis zum 31.03.1998 geltenden Fassung in einem
Fall, in dem der Téter nur (iber eine Telefonverbindung ein Kind zu sexuellen Handlungen ,vor ihm*“ bestimmen wollte, weil es
an einer rdumlichen Nahe zwischen Tater und Opfer fehlte (i. d. S. auch BGHSt 29, 29 = NJW 1980, 791 in Abgrenzung zu der
Begehungsvariante der Nr. 3, nicht tragend und ohne Begriindung). Danach — ersichtlich auch mit Blick auf die Entscheidung
vom 31.10.1995 — &nderte der Gesetzgeber die Fassung der Vorschrift dahin, dass es ausreicht, dass das Kind sexuelle
Handlungen ,an sich” vornimmt (§ 176 11l Nr. 2 StGB, in Kraft seit dem 01.04.1998). Mit dieser erweiterten Fassung wollte der
Gesetzgeber gerade auch den Fall erfassen, ,,dass sog. Verbalerotiker Kinder durch Telefonanrufe” zu sexuellen Manipulatio-
nen veranlassen (BT-Drs. 13/9064, 11). Die abweichenden Entscheidungen erfolgten damit zum alten Recht und sind
hinfallig (so schon BGHSt 53, 283 = NJW 2009, 1892 = NStZ 2009, 500).“ (BGH aaO)

IV. Es ist zur Erfullung des objektiven Tatbestands des § 176 IV Nr. 1 StGB ausreichend, dass die sexuelle
Handlung von dem Kind zeitgleich akustisch wahrgenommen wird (LK-StGB/Hérnle, 8 176 Rn. 74; MuKo-
StGB/Renzikowski, § 176 Rn. 32; vgl. auch LK-StGB/Laufhutte/Roggenbuck § 184 g Rn. 18; MiKo-StGB/Hornle,
§ 184 g Rn. 13f.; Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 176 Rn. 16, der allgemein das Zurlickgreifen auf Hilfsmittel
fur die Wahrnehmung gentigen lasst).

LAnhaltspunkte dafur, die tatbestandsméaRige Wahrnehmung auf eine optische zu beschranken, ergeben sich weder aus dem
Wortlaut der Vorschrift noch lassen sie sich aus einer teleologischen Auslegung gewinnen. Der Gesetzgeber hat zudem
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deutlich zum Ausdruck gebracht, dass auch Telefonanrufe, mithin akustische Vermittlungen ausreichen kénnen (BT-Drs.
13/9064, 11 zu § 176 Il Nr. 2 StGB aF, heute § 176 IV Nr. 2 StGB). Bereits bei der Schaffung der Vorschrift durch das 4. StrRG
(BGBI. 1 1973, 1727) hat er zur Ausfillung des Begriffs der Vornahme einer sexuellen Handlung vor einem anderen ausge-
fuhrt, dass die Wahrnehmung derselben nicht notwendig auf das Visuelle beschrankt ist.

Gesetzeswortlaut, Materialien und Sinn und Zweck der Vorschrift lassen aber deutlich werden, dass in Abgrenzung zu den Be-
gehungsvarianten des § 176 IV Nr. 3 und 4 StGB nur eine zeitgleiche Wahrnehmung gentgen kann (so schon BGHSt 53,
283 = NJW 2009, 1892 = NStZ 2009, 500: unmittelbare Wahrnehmung im Sinne einer simultanen Ubertragung). Das Abspie-
len von Aufzeichnungen féllt danach nicht unter § 176 IV Nr. 1 StGB (MiKo-StGB/Renzikowski, § 176 Rn. 33, der auf die
Wahrnehmung in Echtzeit abstellt; MuKo-StGB/Hoérnle, § 1849 Rn. 14, auf die Gleichzeitigkeit von Handlung und Wahrneh-
mung abstellend; Satzger/Schluckebier/Widmaier, § 176 Rn. 16: zeitgleiche, simultane Ubertragung, ,Live®).“ (BGH aaO)

StGB Totschlag StGB
§ 212 Bedingter Tétungsvorsatz bei Zufahren auf Polizeibeamte

(BGH in NStZ-RR 2014, 371; Beschluss vom 09.10.2013 — 4 StR 364/13)

Beim gezielten Zufahren auf Polizeibeamte ist die Annahme eines bedingten Tétungsvorsatzes regelmaRig
fernliegend, weil der Tater, sofern keine fallspezifischen gegenlaufigen Anhaltspunkte vorliegen, regelmaRig davon
ausgeht, dass Polizeibeamte der ihnen drohenden Gefahr ausweichen.

,Bedingten Tétungsvorsatz hat, wer den Eintritt des Todes als mdgliche Folge seines Handelns erkennt (Wissenselement) und billi-
gend in Kauf nimmt (Willenselement). Beide Elemente missen durch tatsachliche Feststellungen belegt werden. Ihre Bejahung oder
Verneinung kann nur auf der Grundlage einer Gesamtbetrachtung aller objektiven und subjektiven Umsténde erfolgen (BGH NStZ-
RR 2013, 242; BGH NStZ 2012, 443; BGH NStZ 2011, 699 m. w. Nachw.).

Dabei ist die auf der Grundlage der dem Tater bekannten Umstande zu bestimmende objektive Gefahrlichkeit der Tathandlung ein
wesentlicher Indikator sowohl fir das Wissens-, als auch fur das Willenselement (vgl. BGH NStZ-RR 2013, 242; BGH NStz
2012, 443 m. w. Nachw.). Hat der Tater eine offensichtlich besonders gefahrliche Gewalthandlung begangen, kann im Einzelfall allein
daraus der Schluss auf ein Wissen um die vorhandene Lebensgefahr und deren Inkaufnahme gezogen werden (vgl. BGH NStZ
2012, 207 m. w. Nachw.). Der Tatrichter ist jedoch nicht gehalten, seinen Feststellungen zur objektiven Geféhrlichkeit der Tathand-
lung immer die ausschlaggebende indizielle Bedeutung beizumessen (BGH NStZ-RR 2013, 242; BGH NStZ-RR 2013, 169).

Der Umstand, dass der Angekl. die Flucht erzwang, obwohl ihn die Zeugin W an einer Weiterfahrt hindern wollte, vermag eine erhdh-
te Risikoeinschatzung fiir sich genommen nicht zu begriinden. Erfahrungsgemaf weichen Polizeibeamte Kraftfahrern aus, die
eine Polizeisperre durchbrechen wollen, obgleich es ihnen gerade auf deren Anhaltung ankommt (vgl. BGH NStZ-RR 1996, 97;
BGH BGHR StGB § 212 | Vorsatz, bedingter 28; BGH VRS 64, 191). Anhaltspunkte dafir, dass der Angekl. im konkreten Fall Grund
fur die Annahme hatte, die Zeugin W werde zur Durchsetzung ihrer berechtigten Anhalteaufforderung ein erhéhtes Eigenrisiko einge-
hen, kénnen dem festgestellten Sachverhalt nicht entnommen werden.” (BGH aaO)

StGB Entziehung Minderjéhriger StGB
§235INr. 1 Fernhalten eines Elternteils

(BGH in NJW 2014, 3589; Beschluss vom 17.09.2014 — 1 StR 387/14)

Eine Entziehung Minderjahriger liegt auch dann vor, wenn ein sorgeberechtigter Elternteil zwangsweise fir eine
gewisse Dauer von seinem minderjahrigen Kind ferngehalten wird.

,Den Eltern ,entzogen* ist der Minderjéhrige schon dann, wenn das Recht zur Erziehung, Beaufsichtigung und Aufenthaltsbe-
stimmung durch raumliche Trennung fiir eine gewisse, nicht nur ganz voriibergehende Dauer so beeintrachtigt wird, dass es
nicht ausgeuibt werden kann (vgl. BGH NStZ 1996, 333).

Eine Entziehung i. S. dieser Vorschrift liegt nicht nur vor, wenn der Minderjahrige unter den Voraussetzungen des § 235 | Nr. 1 StGB
vom Elternteil entfernt wird, sondern auch, wenn der Elternteil unter diesen Voraussetzungen vom Minderjahrigen entfernt und
ferngehalten wird (vgl. hierzu auch Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl., § 235 Rn. 6; MUKo-StGB/Wieck-Noodt, 2. Aufl., § 235 Rn.
38; SK-StGB/Wolters, 8. Aufl., § 235 Rn. 4; LK-StGB/Gribbohm, 11. Aufl., § 235 Rn. 49ff.). Denn das von § 235 StGB vorrangig
geschitzte Rechtsgut des Sorgerechts der fir den jungen Menschen verantwortlichen Personen und das daraus abgeleitete
Obhuts- und Aufenthaltsbestimmungsrecht (vgl. hierzu BGHSt 44, 355 = NJW 1999, 1344) sind auch verletzt, wenn ein Eltern-
teil selbst raumlich entfernt wird und seine Rechte deshalb nicht wahrnehmen kann.

Das der Angekl. selbst ebenfalls sorgeberechtigt war, steht der Anwendung des 8§ 235 StGB nicht entgegen: Grds. kann eine Kindes-
entziehung auch von einem Elternteil gegeniiber dem anderen begangen werden, sofern jedem Elternteil das Personensorgerecht
zumindest teilweise zusteht (vgl. u. a. BGHSt 44, 355 = NJW 1999, 1344). Die rdumliche Trennung war im vorliegenden Fall auch
nicht von nur ganz vortibergehender Dauer.” (BGH aaO)

BauO NRW Anscheinsstorer offR
86112 Bauherr

(OVG NRW in DOV 2014, 986; Beschluss vom 28.04.2014 — 10 A018/13)

Auch im Bauordnungsrecht muss sich nach den zum sog. Anscheinsstdrer entwickelten Grundsétzen im Einzelfall
derjenige als Ordnungspflichtiger behandeln lassen, der nach auf3en hin als Bauherr auftritt und sich aus der Sicht
der Bauaufsichtsbehérde auch wie ein solcher benimmt.

,Die Stérereigenschaft des Ordnungspflichtigen gehért zu den Eingriffsvoraussetzungen des § 61 | 2 BauO NRW, sodass auch inso-
weit fUr die gerichtliche Prifung der Zeitpunkt des Erlasses der Ordnungsverfiigung maf3geblich ist. Zwar hat der Kl. Unterlagen vor-
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gelegt, die die Stellung der K.-GmbH als Mieterin der Raume und als Arbeitgeberin fir das dort beschaftigte Personal und damit ihre
bauordnungsrechtliche Verantwortlichkeit fiur die formell illegale Nutzung der Rdume belegen. Jedoch befreit der Umstand,
dass das Handeln des KI. der K.-GmbH als Handeln ihres Geschaftsfiihrers zugerechnet werden kann, den K. selbst nicht von seiner
Verantwortlichkeit fir sein eigenes bauordnungsrechtlich relevantes Tun. Ob sich insoweit eine Stérereigenschaft bereits daraus
ergibt, dass der Klager personlich die Betriebsablaufe des Wettblros zentral und umfassend gesteuert und als fir die Betriebsablaufe
Verantwortlicher auch die Sachherrschaftsgewalt tber die R&ume innegehabt hat (vgl. zur Verantwortlichkeit einer fir eine juristi-
sche Person verantwortlich tatigen naturlichen Person neben der juristischen Person OVG NRW, Urteil vom 21. November 2012 - 16
A 85/09 - sowie Beschluss vom 26. Méarz 2007 - 20 B 61/07 -, juris), kann offen bleiben. Denn auch derjenige muss sich nach ord-
nungsrechtlichem Verstandnis als Ordnungspflichtiger behandeln lassen, der nach auf3en als Bauherr auftritt und sich aus Sicht
der Bauaufsichtsbehdrde auch so benimmt. Im Bauordnungsrecht gelten die im Polizei- und Ordnungsrecht zum sog. An-
scheinsstorer entwickelten Grundséatze ebenfalls (vgl. OVG NRW, Beschluss vom 26. Februar 2013 - 2 A 1674/10 -; OVG des
Saarlandes, Beschluss vom 2. Juli 2012 - 2 A 446/11 -; VG Munchen, Urteil vom 28. Mai 1996 - M 1 K 94.3966 -, juris).“ (OVG NRW
aa0)

BauGB Baugenehmigung BauGB
§45 Schriftformerfordernis und Genehmigungsvermerk

(HessVGH in DOV 2014, 986; Urteil vom 25.06.2014 — 3 A 1024/13)

Aus dem Schriftformerfordernis der Baugenehmigung folgt, dass Inhalt der Baugenehmigung nur dasjenige
sein kann, was schriftlicher Inhalt der Genehmigungsurkunde einschlieRlich Genehmigungsvermerk geworden
ist.

,Der Inhalt und der Umfang einer Baugenehmigung werden durch den Bauschein und die darin enthaltenen Nebenbestim-
mungen sowie die mit Genehmigungsvermerk versehenen Bauvorlagen des Bauantragstellers bestimmt (vgl. Hess. VGH,
Urteil vom 09.04.2001 - 9 UE 1066/97 -; OVG Berlin, Beschluss vom 26.01.1995 - 2 S 35.94 - BRS 57 Nr. 193; OVG des Saarlandes,
Urteil vom 03.12.1982 - 3 R 182/81 - BRS 220 Nr. 220; VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 21.06.1993 - 5 S 874/92 - BRS 55
Nr. 162; OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 10.12.1996 - 10 A 4248/92 - BRS 58 Nr. 216). Die nicht mit einem Genehmigungs-
vermerk versehenen Zeichnungen oder Dokumente, ungeachtet dessen, ob sie in der Baugenehmigungsakte enthalten sind, werden
nicht zum Bestandteil der Baugenehmigung. Ohne den Genehmigungsvermerk nehmen Plane und andere Dokumente nicht an der
Schriftform der Baugenehmigung und damit an ihrer Beweisfunktion teil, gleichgultig, ob und inwieweit mundliche Absprachen zwi-
schen Bediensteten der Bauverwaltung bzw. der das Einvernehmen zur Baugenehmigung erteilenden Gemeinde und dem Bauherrn
erfolgt sind.

Mafgeblich ist allein, was als objektiver Erklarungsinhalt in der Baugenehmigung zum Ausdruck gebracht worden ist. Still-
schweigende oder konkludente Genehmigungen sind dem Baurecht angesichts der zwingend vorgeschriebenen Schriftform
fremd (vgl. Hess. VGH, Urteil vom 09.04.2001 - 9 UE 1066/97 -; OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 10.12.1996 - 10 A 4248/92 -
a. a. 0.). Umstande, die nicht im Bauschein selbst oder aus den mit Genehmigungsvermerk versehenen und vom Bauherrn einge-
reichten Bauvorlagen hervorgehen, kénnen nicht zum Regelungsinhalt der Baugenehmigung werden. Dies gilt selbst fur Umstande,
Uber die zwischen Bauaufsichtsbehodrde und Bauherr bei Erteilung Einigkeit bestanden hat.

Diese Auslegung ist nicht nur aufgrund der Regelung des Gesetzgebers geboten, dass eine Baugenehmigung schriftlich zu erteilen
ist. Auch der dingliche Charakter einer Baugenehmigung, der darin zum Ausdruck kommt, dass die Baugenehmigung auch fir
und gegen den Rechtsnachfolger wirkt, macht es notwendig, einer Baugenehmigung nur den Inhalt beizumessen, der ihr bei objekti-
ver Betrachtung des Bauscheins und der mit Genehmigungsvermerk versehenen Bauvorlagen zukommt. Absprachen oder einsei-
tige Vorbehalte sind fur den Inhalt der Baugenehmigung solange belanglos, wie sie nicht ihren Niederschlag im Bauschein oder
den genehmigten Bauvorlagen gefunden haben (vgl. insgesamt Hess. VGH, Urteil vom 09.04.2001 - 9 UE 1066/97 -; Beschluss vom
16.01.2006 - 3 UZ 2024/05 -; Hess. VGH, Beschluss vom 07.02.2008, 3 UZ 473/07, juris).” (HessVGH aaO)

BWLHG Entzug des Doktorgrades wegen ,,Unwiirdigkeit* offR
§ 36 VIl Auslegung des Begriffs der ,,Unwiirdigkeit*

(BVerfG in NVwZ 2014, 1571; Beschluss vom 03.09.2014 — 1 BvR 3353/13)

Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,Unwiirdigkeit” in § 36 VIl BWLHG n. F. (ehemals § 35 VIl BWLHG a.
F.) durch den VGH Mannheim (BeckRS 2011, 54117) und das BVerwG (NVwZ 2013, 1614 = NJW 2014, 1128), wo-
nach der Entzug des Doktorgrades wegen ,Unwirdigkeit* nur bei wissenschaftsbezogenen Verfehlungen in Betracht
kommt, ist verfassungsrechtlich unbedenklich und gentgt insbesondere dem Bestimmtheitsgebot.

,Dem Bestimmtheitsgebot wird genligt, wenn sich aus der gesetzlichen Regelung und ihrer Zielsetzung richtungsweisende Gesichts-
punkte fur die Auslegung der verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe ergeben. Das ist bei dem Begriff der Wirdigkeit der Fall,
der sich im Wissenschaftsrecht durch Wesen und Bedeutung des akademischen Grads préazisieren lasst. Ein solches wissen-
schaftsbezogenes Verstandnis des an sich unscharfen Begriffs der Wirdigkeit erzwingt eine restriktive Handhabung durch den
unmittelbaren Bezug zu der mit dem Doktorgrad verbundenen fachlich-wissenschaftlichen Qualifikation. Dies hélt den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen stand, weil es das die Unwirdigkeit begrindende Fehlverhalten funktionell mit dem Wesen und der Be-
deutung des akademischen Grads verknupft (vgl. BVerfG BeckRS 1988, 06632; s. auch Lorenz DVBI 2005, 1242; v. Coelln FuL
2011, 278; Stumpf, BRJ Sonderausgabe 2011, 8). Das BVerwG hat insofern auch zutreffend darauf hingewiesen, dass die Unwiirdig-
keit ausschlie3lich wissenschaftsbezogen auszulegen ist, und eine Entziehung eines akademischen Titels etwa bei Verfehlungen
aullerhalb des Wissenschaftsbetriebs nicht in Betracht komme. Das verstieBe gegen das Bestimmtheitsgebot, weil damit fur eine
Entscheidung uber die Unwiirdigkeit Kriterien herangezogen werden wiirden — wie eine Enttduschung traditioneller gesellschaftlicher
Vorstellungen ber den Doktorgrad —, die keine gesetzliche Grundlage haben. Zudem sind die Hochschulen zur Abgabe und Durch-
setzung solcher auerhalb der Wissenschaft angesiedelter Werturteile nicht berufen.” (BVerfG aaO)
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GluStv Glucksspiel offR
8831, 33 Wetten aufs Wetter

(BVerwG in MMR 2014, 783; Urteil vom 09.07.2014 -8 C 7.13)

Die von einem Mdobel- und Einrichtungshaus geplante Werbeaktion ,,Sie bekommen den Kaufpreis zuriick, wenn
es am ... regnet” ist kein Glicksspiel i.S.d. § 3 | GIiiStV.

,Ein Gliicksspiel liegt nach der Legaldefinition des § 3 1 1 GliiStV vor, wenn im Rahmen eines Spiels fir den Erwerb einer Gewinn-
chance ein Entgelt verlangt wird und die Entscheidung Uber den Gewinn ganz oder Uberwiegend vom Zufall abhéangt. Das
BVerwG (MMR 2014, 207) hat bereits entschieden, dass sich jedenfalls das Tatbestandsmerkmal des ,Entgelts fiir den Erwerb einer
Gewinnchance” gem. § 3 1 1 GliiStV mit dem des ,Einsatzes” fiir ein Gliicksspiel i. S. des § 284 StGB insoweit deckt, als verlangt
wird, dass die Gewinnchance gerade aus dem Entgelt erwachst. Das ist der Fall, wenn ein unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen Entgelt und Gewinnchance besteht. Dazu muss sich die Gewinnchance gerade aus der Entgeltzahlung ergeben. Hieran halt
der Senat auch nach erneuter Priifung der Sach- und Rechtslage fest.

Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor: Auch wahrend der geplanten Werbeaktion entrichten die Kunden bei ihren Einkaufen im
Einrichtungszentrum der Kl. den Kaufpreis nicht fir den Erwerb einer Gewinnchance, sondern fur die zu erwerbende Ware. Fiur Wa-
ren mit einem Preis unter € 100,— steht dies zwischen den Parteien nicht im Streit. Nichts anderes gilt aber auch fur den Kauf von
Mébeln oder anderen Einrichtungsgegenstédnden zu einem Preis von € 100,— oder mehr. Auch dann ist Gegenstand des Rechtsge-
schéafts der Erwerb der Ware. Hierauf ist die Kaufentscheidung ausgerichtet; hiervon wird sie gepréagt. Die Kunden wollen dabei ein
Mobelstiick oder einen anderen Kaufgegenstand zu einem marktgerechten Preis erwerben. Auch wahrend der Werbeaktion haben
sie die Mdglichkeit, Preisvergleiche bei Konkurrenten anzustellen und ihre Kaufentscheidung zur Deckung des von ihnen gesehenen
Bedarfs an der zu erwerbenden Ware frei zu treffen. Ob der Kaufentschluss dabei von anderen Motiven der K&ufer, von in Aussicht
gestellten Rabatten oder Zugaben oder anderen WerbemaflRnahmen des Einrichtungszentrums beeinflusst wird oder nicht, ist fiir
Inhalt und Gegenstand des Rechtsgeschafts ohne Bedeutung. Entscheidend ist, dass der Kaufpreis fir den Erwerb der Ware verlangt
und entrichtet wird.” (BVerwG aaO)

VereinsG Vereinsverbot offR
882,311 Begriffsdefinition

(BVerwG in DOV 2014, 1023; Urteil vom 14.05.2014 — 6 A 3.13)
Die Begriffsmerkmale eines Vereins im Sinne des Vereinsgesetzes sind weit auszulegen.

J[Nach § 2 VereinsG] ist ein Verein i. S. des Gesetzes ohne Riicksicht auf die Rechtsform jede Vereinigung, zu der sich eine Mehrheit
naturlicher oder juristischer Personen fiir langere Zeit zu einem gemeinsamen Zweck freiwillig zusammengeschlossen und einer or-
ganisierten Willensbildung unterworfen hat.

Die Begriffsmerkmale des 8 2 | VereinsG sind weit auszulegen. Dies ist in der Instanzrechtsprechung (VGH Mannheim NVwZ-RR
1993, 25, OVG Luneburg DVBI 2013, 1406) und im Schrifttum (Groh, Das Deutsche Bundesrecht, Vereinsgesetz, Loseblattsamm-
lung, Stand: Mé&rz 2014, | F 10, § 2 Rn. 2 ff.; Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Vereinsgesetz, Loseblattsammlung, Bd.
4, Stand: November 2013, V 52, § 2 Rn. 2 ff.) zu Recht nicht umstritten. Eine weite Auslegung entspricht einerseits dem gefah-
renabwehrrechtlichen Zweck des Vereinsgesetzes. Sie dient andererseits dem Schutz der Vereinigungsfreiheit, da die Exis-
tenz einer Vereinigung, die die Voraussetzungen eines Vereins i. S. des 8§ 2 | VereinsG erfillt, nur gem. § 3 | VereinsG und nach
Feststellung des Vorliegens eines Verbotsgrunds nach Art. 9 Il GG beendet werden darf (vgl. BTDrucks 4/430 S. 13).

Auch bei einer extensiven Interpretation des Vereinsbegriffs kann zwar ein Zusammenschluss von Personen nur dann angenom-
men werden, wenn diese sich durch einen konstitutiven Akt verbunden haben. Jedoch diirfen an die Qualitat dieses Aktes
keine hohen Anforderungen gestellt werden. Eine stillschweigende Ubereinkunft reicht aus. Hinsichtlich des gemeinsamen
Zwecks geniigt eine faktische Ubereinstimmung iiber die wesentlichen Ziele des Zusammenschlusses, gleichviel worin diese
Ziele bestehen. Die vom Willen der einzelnen Mitglieder losgeldste und organisierte Gesamtwillensbildung, der die Mitglieder kraft
der Verbandsdisziplin untergeordnet sein missen, erfordert weder eine Satzung noch spezifische Vereinsorgane. Ausreichend ist
eine Organisationsstruktur, die faktisch auf eine organisierte Willensbildung schlieRen lasst. Das Vorliegen samtlicher Begriffs-
merkmale kann aus Indizien hergeleitet werden.” (BVerwG aaO)
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BGH

: keine Praklusion des Vortrag zu erkennbar iilbersehenem Gesichtspunkt 8 530 ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Erkennbar Ubersehener Gesichtspunkt in Berufung ZPO
§ 530 keine Préklusion bei Stellungnahme nach gerichtlichem Hinweis

(BGH in NZBau 2014, 779; Beschluss vom 01.10.2014 - VIl ZR 28/13)
1. Stitzt ein Berufungsgericht in einem Hinweis nach § 522 Il 2 ZPO seine Rechtsauffassung

auf einen Gesichtspunkt, den der Berufungsklager erkennbar tbersehen oder fir unerheb-
lich gehalten hat, muss diesem Gelegenheit zur AuRBerung gegeben werden, § 139 Il 1
ZPO.

2. Die hierdurch veranlassten neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel durfen nicht zurtickge-
wiesen werden.
Fall: Die KI. verlangt von dem Bekl. Architektenhonorar. Die Parteien streiten insbesondere darlber, ob zwischen

ihnen ein Architektenvertrag zu Stande gekommen ist. Die Kl. ist eine Gesellschaft burgerlichen Rechts, in der
sich drei Architekten zur gemeinsamen Berufsausiibung zusammengeschlossen haben. Der Bekl. ist ein einge-
tragener gemeinnitziger Verein mit dem Ziel des deutsch-russischen Kulturaustauschs, der unter anderem in B.
zweisprachige Kindertagesstatten betreibt. Der Bekl. plante die Erdffnung einer weiteren Kindertagesstatte und
erwog die Einrichtung einer zweisprachigen Grundschule. Er suchte nach geeigneten Gewerberdumen. Im Rah-
men dieser Suche wurde der Bekl. auf die Gewerberdume in der P-StralRe in B. aufmerksam. Die Kl. Gibersandte
K, der Geschéftsfiihrerin des Bekl., unter dem 08.07.2010 einen Architektenvertrag betreffend die Umnutzung
des genannten Gebaudes zu einer Grundschule, einem Kindergarten, einer Kunstschule, einer Verwaltung, eines
Internatsbereichs und einer Mensa. In diesem Vertrag sind der Bekl. als Bauherr und die Kl. als Architekt ge-
nannt. K unterzeichnete diesen Vertrag unter dem 14.07.2010. Die Kl. erbrachte daraufhin Planungsleistungen,
fur die sie als Abschlagszahlung 37.932,01 Euro verlangt. Der Bekl. meint, zur Zahlung unter anderem deshalb
nicht verpflichtet zu sein, weil die Geschaftsfihrerin keine Vertretungsmacht zum Abschluss des Architektenver-
trags gehabt habe und die Architektenleistung mangelhaft und fir ihn wertlos sei. In dem Vereinsregister hei3t es
zur Vertretung des Bekl.:

"Der Verein wird gerichtlich und auf3ergerichtlich vertreten durch den Vorsitzenden oder seinen Stellvertreter zu-
sammen mit einem anderen Vorstandsmitglied."

In der Satzung des Beklagten heifdt es in § 7 unter anderem:
1. "Der Vorstand besteht aus

(1.) dem/der Vorsitzenden.

(2.) drei stellvertretenden Vorsitzenden

(3.) dem/der Schriftfuhrer/in

(4.) dem/der Schatzmeister/in

2. Der Vorstand vertritt den Verein gerichtlich und auf3ergerichtlich im Sinne des § 26 des BGB.

Der Vorsitzende oder sein Stellvertreter vertreten den Verein gemeinsam mit einem weiteren Vorstandsmit-
glied.

3. Uber Grundstiicks- und Kreditgeschafte sowie Verpflichtungen iiber DM 10.000 entscheidet der Vorstand
gemeinsam."

Erstinstanzlich war die Klage mangels Vertretungsmacht der K. abgewiesen worden. Die Klagerin hatte allerdings
Zeugen fur den Umstand benannt, dass die Vertretungsberechtigten die K. zum Vertragsabschluss bevollméch-
tigt hatten. Die entsprechend benannten Zeugen hatte das LG nicht vernommen, da es der Auffassung war, die-
se Behauptung sei unerheblich. Gegen das klageabweisende Urteil legte die Klagerin Berufung ein, in welchem
die Nichtvernehmung der Zeugen als verfahrensfehlerhaft geriigt wurde. Das Berufungsgericht wies in einem
Hinweis nach § 522 Il 2 ZPO darauf hin, dass nach den Vertretungsregelungen des Beklagten aus der Satzung
dieser durch den Vorsitzenden oder seinen Stellvertreter zusammen mit einem weiteren Vorstandsmitglied ver-
treten werde. Eine Bevollméachtigung der Geschéftsfuhrerin nur durch den Vorstandsvorsitzenden reiche nicht
aus. Die neue Behauptung der Klagerin im nachgelassenen Schriftsatz vom 05.11.2012, dass neben dem Vor-
standsvorsitzenden mindestens noch ein weiteres Vorstandsmitglied die Geschéftsfihrerin K. bevollméchtigt ha-
be, sei nach 8§ 520, 530, 296 ZPO verspatet. Dies héatte innerhalb der Berufungsbegrindungsfrist vorgetragen
werden kdnnen und mussen. Das Berufungsgericht wies die Berufung zuriick und lie3 die Revision nicht zu.
Hiergegen wendet sich die Klagerin mit der Nichtzulassungsbeschwerde. Zu Recht?
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Das Berufungsurteil kdnnte auf einer Verletzung des Anspruchs der Klagerin auf rechtliches Ge-
hor nach Art. 103 Abs. 1 GG beruhen und deshalb aufzuheben sein. Die Verletzung des rechtli-
chen Gehors kdnnte darauf beruhen, dass das Berufungsgericht den neuen Vortrag der Klagerin
als verspatet nicht beriicksichtigt hat.

,Bleiben Angriffsmittel einer Partei deswegen unbertcksichtigt, weil der Tatrichter sie in offenkundig fehlerhafter
Anwendung einer Praklusionsvorschrift wie des § 530 ZPO zu Unrecht fiir ausgeschlossen erachtet hat, so ist zu-
gleich das rechtliche Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) der Partei verletzt (vgl. BGH, Beschluss vom 02.09.2013 - VII ZR
242/12, juris Rn. 7; Beschluss vom 21.03.2013 - VIl ZR 58/12, BauR 2013, 1146 Rn. 9 = NZBau 2013, 433, jeweils zu
§ 531 ZPO).“ (BGH aaO)

Eine Verletzung des rechtlichen Gehors ist demnach nur anzunehmen, wenn der neue Vortrag
zu Unrecht aul3er Betracht gelassen wurde. Fraglich ist, ob dies der Fall ist.

,Stitzt ein Berufungsgericht in einem Hinweis nach § 522 Il 2 ZPO seine Rechtsauffassung auf einen Gesichtspunkt,
den der Berufungsklager erkennbar ibersehen oder fiir unerheblich gehalten hat, muss diesem Gelegenheit zur
AuRerung gegeben werden, § 139 Il 1 ZPO. Die hierdurch veranlassten neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel diirfen
nicht zurtickgewiesen werden.” (BGH aaO)

Dies konnte aber hier der Fall sein, da die Klagerin erst durch den Hinweis des Berufungsge-
richts Ausfihrungen hinsichtlich der Bevollmachtigung der Geschéftsfiihrerin durch eine weitere
Person gemacht hat, wahrend das Landgericht diesen Aspekt offenbar fir irrrelevant gehalten
hatte.

~,Der vom Berufungsgericht prékludierte Vortrag Klagerin, neben dem Vorstandsvorsitzenden habe mindestens noch
ein weiteres Vorstandsmitglied zusammen mit diesem die Geschaftsfuhrerin K. bevollméchtigt, die Klagerin mit den
Architektenleistungen zu beauftragen und den Architektenvertrag zu unterschreiben, war durch den Hinweis des Beru-
fungsgerichts im Beschluss vom 20.09.2012 veranlasst und erfolgte fristgerecht innerhalb der der Klagerin gewéhrten
Stellungnahmefrist. Dieser Hinweis war nach § 139 Il ZPO geboten. Den Gesichtspunkt, dass eine Bevollmé&chtigung
der Geschaftsfihrerin K. zum Abschluss des Architektenvertrags durch den Vorstandsvorsitzenden allein nach
der Satzung nicht geniigt, sondern eine Bevollméchtigung durch ein weiteres Vorstandsmitglied erforderlich ist, hatte
die Klagerin erkennbar tUbersehen; das Landgericht hat sich zu diesem Gesichtspunkt nicht geduf3ert. Die Klagerin
hatte erkennbar weder den vom Beklagten mit der Klageerwiderung vorgelegten Vereinsregisterauszug noch die von
ihr mit der Berufungsbegriindung vorgelegte Satzung zum Anlass genommen, das Erfordernis der Vertretung durch
mehrere Personen zu bedenken.

Soweit das Berufungsgericht im Beschluss vom 20.09.2012 ausfiihrt, auf die einschlagige Vertretungsregel habe be-
reits der Beklagte im Schriftsatz vom 22.09.2011 hingewiesen, trifft dies so nicht zu. Der Vortrag des Beklagten in je-
nem Schriftsatz erschopfte sich in einer Wiedergabe des Inhalts des Vereinsregisterauszugs.

Zu Unrecht hat das Berufungsgericht [daher] angenommen, dass die Klagerin mit ihrem - mit Zeugenbeweisantritt ver-
sehenen - Vorbringen aus dem Schriftsatz vom 05.11.2012, Seite 4, neben dem Vorstandsvorsitzenden habe mindes-
tens noch ein weiteres Vorstandsmitglied zusammen mit diesem die Geschéftsfuhrerin K. bevollmachtigt, die Klagerin
mit den Architektenleistungen zu beauftragen und den Architektenvertrag zu unterschreiben, geman 88 530, 520, 296
ZPO ausgeschlossen bleibt.“ (BGH aaO)

Danach ist die Klagerin in ihnrem Anspruch auf rechtliches Gehor aus Art. 103 Abs. 1 GG verletzt.

Der angefochtene Beschluss beruht auch auf dem Verfahrensversto3. Es kann nicht ausge-
schlossen werden, dass das Berufungsgericht zu einer fur die Klagerin glnstigeren Entschei-
dung gelangt ware, wenn es den genannten Vortrag beriicksichtigt und den angebotenen Zeu-
genbeweis (Schriftsatz vom 05.11.2012, Seite 4) erhoben hétte.

Die Sache ist daher an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, § 544 VIl ZPO.

,Der Senat macht von der Méglichkeit Gebrauch, die Sache an einen anderen Senat des Berufungsgerichts zurlickzu-
verweisen, § 563 | 2 ZPO. Die Zuruckverweisung gibt dem Berufungsgericht Gelegenheit, sich gegebenenfalls mit den
weiteren Rugen der Klagerin in der Nichtzulassungsbeschwerde auseinanderzusetzen. Der Senat weist vorsorglich
darauf hin, dass eine Beschrankung der Vertretungsmacht, die sich mdglicherweise aus § 7 Nr. 3 der Satzung ergibt,
in der Eintragung im Vereinsregister gemafRl dem vorgelegten Ausdruck keine Entsprechung hat und deshalb § 70
i.V.m. § 68 S.1 BGB zu beriicksichtigen ist.“ (BGH aaO)

- 26 - PR 12/2014 ©Juridicus GbR
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ZPO Zulassung der Berufung wegen Inkongruenz ZPO
§511 1V 1 Nr.1Alt. 3 abweichende Auffassung des Instanzgerichts

(BVerfG in NZ| 2014, 975, Beschluss vom 12.8.2014 - 2 BvR 176/12)

1. Die Berufung ist auch dann zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforder-
lich, wenn die obergerichtliche Rechtsprechung einhellig ist, jedoch ein Instanzgericht von
ihr abweichen will.

2. In einem solchen Fall gebietet es der Anspruch auf effektiven Rechtsschutz, die Berufung
wegen Inkongruenz zuzulassen.

Fall: Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Nichtzulassung der Berufung in einem Zivilrechtsstreit. Der Bf. ist Insol-
venzverwalter in dem Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen einer GmbH. Das Insolvenzverfahren wurde auf
einen Antrag aus dem Oktober 2009 im Januar 2010 erdffnet. Im September 2009 hatte die bereits zahlungsun-
fahige Insolvenzschuldnerin 322,07 Euro an den von einer Glaubigerin beauftragten Gerichtsvollzieher gezahlt. In
dem Ausgangsverfahren verlangte der Bf. von der Glaubigerin die Riickzahlung dieses Betrags, weil die im Wege
der Zwangsvollstreckung oder unter dem Druck angekundigter Zwangsvollstreckung erfolgte Befriedigung i.S.v. §
131 InsO als inkongruent anzusehen sei. Nach Eingang der Klage wies das AG (NZI 2012, 277) darauf hin, dass
es die obergerichtliche Rechtsauffassung nicht teile, nach der Zahlungen, die unter dem Druck der Zwangsvoll-
streckung erfolgen, inkongruent seien. Der Bf. trat dem entgegen und regte die Zulassung der Berufung an.

Mit dem angegriffenen Urteil wies das AG die Klage ab. Die Leistung eines Gemeinschuldners in Zeiten der Krise
im Rahmen einer Einzelzwangsvollstreckung sei zwar nach standiger Rechtsprechung der Obergerichte inkon-
gruent. Das AG schlieRe sich dieser Rechtsauffassung aber nicht an. Die Berufung sei nicht zuzulassen, da die
Sache keine grundsatzliche Bedeutung habe und weder die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des BerGer. erforderten. Dem AG sei aus einem anderen Ver-
fahren bekannt, dass das zustandige LG die Rechtsauffassung der Obergerichte teile. Die zu Grunde liegende
Rechtsfrage sei somit geklart. Die Zulassung der Berufung diene nicht dazu, eine der Partei ungtinstige Rechts-
auffassung eines AG durch die fiir sie glinstigere Rechtsauffassung des BerGer. zu ersetzen. Die gegen die un-
terbliebene Zulassung der Berufung gerichtete Anhérungsriige des Bf. wies das AG zuriick. Eine Zulassung der
Berufung komme nicht in Betracht, wenn der BGH eine Frage langst geklart habe. Vorliegend gebe es eine ge-
festigte obergerichtliche Rechtsprechung, die auch in jingerer Zeit nicht von der Literatur oder unteren Gerichten
in Frage gestellt werde. Die abweichende Ansicht des AG sei in der Sache zwar richtig, aber eine absolute Min-
dermeinung. Eine Rechtsfortbildung sei leider nicht zu erwarten.

Mit der Verfassungsbeschwerde wendet sich der Bf. gegen das Urteil und den seine Anhorungsrige zurickwei-
senden Beschluss. Die unterbliebene Zulassung der Berufung verstoRe gegen das Gebot effektiven Rechts-
schutzes aus Art. 2 1i.V.m. Art. 20 Il GG sowie gegen Art. 3 I, Art. 101 | 2 und Art. 103 | GG. Das AG habe ob-
jektiv willkdirlich die Sicherung der Rechtseinheitlichkeit im Zustandigkeitsbereich des BerGer. vereitelt. Dadurch
habe es auch die Gewahrleistung des gesetzlichen Richters, das Gebot effektiven Rechtsschutzes und den An-
spruch auf rechtliches Gehdr verletzt. Trifft dies zu?

Das Urteil des AG kdnnte den Bf. in seinem Grundrecht auf Gewahrung effektiven Rechtsschut-
zes aus Art. 2 1i.V.m. Art. 20 lll GG verletzen indem das AG durch eine aus Sachgriinden nicht
zu rechtfertigende Handhabung von § 5111V 1 Nr. 1 Alt. 3 ZPO den Zugang des Bf. zur Beru-
fungsinstanz unzumutbar eingeschrénkt hat.

I. Inhalt des Gebotes effektiven Rechtschutzes im Zivilprozess

LFur den Zivilprozess ergibt sich das Gebot effektiven Rechtsschutzes aus dem allgemeinen Justizgewdah-
rungsanspruch gem. Art. 2 1i.V.m. Art. 20 Ill GG (vgl. BVerfGE 85, 337 [345] = NJW 1992, 1673; BVerfGE 97,
169 [185] = NJW 1998, 1475). Es beeinflusst die Auslegung und Anwendung der Bestimmungen, die fur die Er-
offnung eines Rechtswegs und die Beschreitung eines Instanzenzugs von Bedeutung sind. Hat der Gesetzgeber
sich fur die Er6ffnung einer weiteren Instanz entschieden und sieht die betreffende Prozessordnung dementspre-
chend ein Rechtsmittel vor, so darf der Zugang dazu nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu
rechtfertigender Weise erschwert werden (vgl. BVerfGE 69, 381 [385] = NJW 1986, 244;BVerfGE 74, 228 [234]
=NJW 1987, 2067; BVerfGE 77, 275 [284] =NJW 1988, 1255; BVerfGE 104, 220 [231f] =NJW 2002,
2456;BVerfGE 125, 104 [136f.] = NVwZ 2010, 634; BVerfG, NJW 2005, 1931). Aus Sachgrinden nicht mehr zu
rechtfertigen, damit objektiv willkirlich, und den Zugang zur néchsten Instanz unzumutbar einschréankend ist
eine Entscheidung insbesondere dann, wenn das Gericht ohne Auseinandersetzung mit der Sach- und Rechtsla-
ge eine offensichtlich einschldgige Norm nicht berlicksichtigt oder deren Inhalt bei Auslegung und Anwen-
dung in krasser Weise missdeutet (vgl. BVerfGE 87, 273 [278f] = NJW 1993, 996; BVerfGE 89, 1 [13f] =NJW
1993, 2035; BVerfG [2. Kammer des Ersten Senats], Beschl. v. 19.12.2013 — 1 BvR 859/13, BeckRS 2014,
46308, Rn. 21).“ (BVerfG aaO)

[I. falsche Anwendung von 8§ 5111V 1 Nr. 1 Alt. 3 ZPO

Das AG konnte durch eine in sachlich nicht zu rechtfertigender Weise falsche Anwendung
von 8 511 IV 1 Nr. 1 Alt. 3 ZPO (Zulassung der Berufung zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung) das Gebot effektiven Rechtsschutzes verletzt haben
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1.

Zulassung der Berufung nach § 511 IV 1 Nr. 1 Alt. 3 ZPO

sNach § 511 IV 1 Nr. 1 Alt. 3 ZPO lasst das Gericht des ersten Rechtszugs die Berufung gegen ein die Par-
tei mit nicht mehr als 600 Euro beschwerendes Urteil zu, wenn die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des BerGer. erfordert. Damit soll ausweislich der Gesetzesmaterialien ver-
mieden werden, dass im Zusténdigkeitsbereich eines BerGer. schwer ertragliche Unterschiede in der
Rechtsprechung entstehen oder fortbestehen, wobei es darauf ankommt, welche Bedeutung die angefoch-
tene Entscheidung fir die Rechtsprechung im Ganzen hat. Von solchen Unterschieden ist bei der Abwei-
chung von der Entscheidung eines hoherrangigen Gerichts in einer entscheidungserheblichen Rechtsfrage
insbesondere dann auszugehen, wenn die Rechtsfrage von allgemeiner Bedeutung ist, weil sie in einer
Mehrzahl von Fallen auftreten kann (vgl. BT-Drs. 14/4722, 93 (104); BVerfG [2. Kammer des Ersten Se-
nats], Beschl. v. 26.5.2004 — 1 BvR 2682/03, BeckRS 2004, 22699 und NJW 2004, 2584, jew. Rn. 13;
[2. Kammer des Ersten Senats], Beschl. v. 19.12.2013 — 1 BvR 859/13, BeckRS 2014, 46308 Rn. 23).”
(BVerfG aaO)

Anwendung der Norm durch das AG

,ES hat sich ausdriicklich in Widerspruch zu einer im Entscheidungszeitpunkt gegebenen, von dem Bf.
angefuhrten einhelligen héchstrichterlichen Rechtsprechung gesetzt. Ferner ist es davon ausgegangen,
dass die Abweichung entscheidungserheblich war, der Bf. also in der Berufungsinstanz voraussichtlich
obsiegt hatte. Schlielich betraf die Abweichung eine Rechtsfrage, die sich auch kunftig in einer Vielzahl
von Sachverhalten stellen wird.

Vor diesem Hintergrund héatte das AG, wenn es die obergerichtliche Rechtsprechung zur Insolvenzan-
fechtung nach § 131 InsO fir falsch hielt und wie geschehen in der Sache abweichend entscheiden woll-
te, gem. 8 511 IV 1 Nr. 1 Alt. 3 ZPO zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung die Berufung zulas-
sen missen. Die Erwagungen, aus einem anderen Verfahren sei bereits bekannt, dass das zustandi-
ge LG die Rechtsauffassung der Obergerichte teile, die zu Grunde liegende Rechtsfrage sei somit geklart,
die Zulassung der Berufung diene nicht dazu, eine der Partei ungiinstige Rechtsauffassung eines AG durch
die fur sie gunstigere Rechtsauffassung des BerGer. zu ersetzen, sind in keiner Weise mit Wortlaut und
Zweck von § 511 IV 1 Nr. 1 Alt. 3 ZPO vereinbar.

Die objektiv willkirliche Nichtzulassung der Berufung schlief3t den Bf. von dem verfassungsrechtlich
gebotenen Zugang zum Rechtsweg aus und ist mit dem Gebot wirkungsvollen Rechtsschutzes nicht zu ver-
einbaren (vgl. BVerfG [2. Kammer des Ersten Senats] v. 19.12.2013 — 1 BvR 859/13, BeckRS 2014, 46308
Rn. 201t.).

Ob dadurch auch das Willkirverbot (Art. 31 GG; vgl. BVerfGK12, 298 [301 f.]; BVerfG [2. Kammer des Ers-
ten Senats], Beschl. v. 26.5.2004 — 1 BvR 2682/03, BeckRS 2004, 22699 = BeckRS 2004, 22926 und NJW
2004, 2584, jew. Rn. 13), der Anspruch auf den gesetzlichen Richter (Art. 10112 GG; vgl. BVerfGK 2,
202 [204] =BeckRS 2004, 20401; BVerfG [2. Kammer des Ersten Senats], NJW 2012, 1715 Rn.
18 und NJW 2014, 2417 Rn. 22) und das Verfahrensgrundrecht auf rechtliches Gehor (Art. 103 |1 GG)
verletzt sind, bedarf keiner Entscheidung. Der Bf. verfolgt mit seinen entsprechenden Riigen kein weiterge-
hendes Anfechtungsziel.“ (BVerfG aaO)“ (BVerfG aaO)
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StPO Verfahrensverstandigung StPO
§2431V1 Umfang der Mitteilungspflicht bei Negativmitteilung

(BVerfG in NJW 2014, 3504; Beschluss vom 26.08.2014 — 2 BvR 2400/13)

Die sich aus § 243 IV 1 StPO ergebende Mitteilungspflicht erfasst auch die Negativmittei-
lung, dass keine Gespréche Uber die Mdglichkeit einer Verstandigung stattgefunden haben.

Fall:

Das LG Potsdam verurteilte den Bf. zu einer Gesamtfreiheitsstrafe. Mit der Revision rigte die Verteidigung
des Bf. u. a. einen VerstoR gegen § 243 IV 1 StPO und fuhrte zur Begrindung an, dass die Vorsitzende es
versdumt habe, in der Hauptverhandlung mitzuteilen, ob Erdrterungen nach den §§ 202 a, 212 StPO stattge-
funden hatten. Der BGH verwarf die Revision insoweit als unbegriindet und nahm u. a. Bezug auf ein Urteil
des BGH (BGHSt 58, 315 = NJW 2013, 3045), das die Schlussfolgerung enthalte, dass eine Mitteilungspflicht
nach § 243 IV 1 StPO dann nicht bestehe, wenn keine auf eine Verstandigung hinzielenden Gesprache statt-
gefunden haben.

Ein verfassungsgerichtliches Eingreifen gegenlber Entscheidungen der Fachgerichte
unter dem Gesichtspunkt des Willkurverbots kommt nur in Ausnahmefallen in Betracht.

Willkarlich ist ein Richterspruch nicht bereits dann, wenn die Rechtsanwendung oder das
eingeschlagene Verfahren Fehler aufweisen. Hinzukommen muss vielmehr, dass Rechts-
anwendung oder Verfahren unter keinem denkbaren Aspekt mehr rechtlich vertretbar sind
und sich daher der Schluss aufdréangt, dass die Entscheidung auf sachfremden und damit
willkiirlichen Erwagungen beruht. Dabei enthalt die Feststellung von Willkir keinen subjekti-
ven Schuldvorwurf. Willkdr ist vielmehr in einem objektiven Sinne zu verstehen (vgl. BVer-
fGE 62, 189 = NJW 1983, 809; BVerfGE 80, 48 = NJW 1989, 1917; BVerfGE 86, 59 = NJW
1992, 1675; st. Rspr).

Die Auslegung des § 243 IV 1 StPO, wonach eine Mitteilungspflicht gemaf dieser Vor-
schrift nicht bestehe, wenn keine auf eine Verstandigung hinzielenden Gespréache statt-
gefunden haben, ist nach BVerfG aaO unter keinem denkbaren Aspekt rechtlich halt-
bar.

1. Zun&chst ist festzustellen, dass eine solche Auslegung in unvertretbarer und damit ob-
jektiv willkarlicher Weise gegen den eindeutigen objektivierten Willen des Gesetz-
gebers verstoft.

,§ 2431V 1 StPO lautet: ,Der Vorsitzende teilt mit, ob Erérterungen nach den §§ 202 a, 212 stattgefunden
haben, wenn deren Gegenstand die Méglichkeit einer Verstédndigung (§ 257 c) gewesen ist und wenn ja, de-
ren wesentlichen Inhalt.“

Der Wortlaut der sprachlich wenig gegliickten Norm erscheint zwar auf den ersten Blick mehrdeutig (einer-
seits ,ob", andererseits ,wenn*), |asst aber durch die weitere Formulierung ,und wenn ja, deren wesentli-
chen Inhalt* auf das Bestehen einer Mitteilungspflicht auch fir den Fall schlielen, dass keine Ver-
standigungsgesprache stattgefunden haben (sog. Negativmitteilungspflicht), weil es des Zusatzes ,und
wenn ja“ ansonsten nicht bedurft hétte. Da der Gesetzeswortlaut selbst bei einer Ersetzung des ,,0b“ durch
ein ,,dass” wegen der nachfolgenden konditionalen Doppelung (,wenn*, ,und wenn ja*) unverstdndlich blie-
be, ist nicht das ,0b“, sondern das ,wenn“ als Redaktionsversehen einzuordnen und die Vorschrift dahinge-
hend zu verstehen, dass der Vorsitzende mitteilt, ob Erérterungen stattgefunden haben, deren Gegenstand
die Mdglichkeit einer Verstandigung gewesen ist, und wenn ja, deren wesentlichen Inhalt (so zu Recht Fris-
ter in SK- StPO, 4. Aufl. 2011, § 243 Rn. 43).“ (BVerfG aaO)

2. Die Gesetzessystematik spricht ebenfalls fir eine Negativmitteilungspflicht.

,Wenn in § 243 IV 2 StPO von ,Anderungen gegeniiber der Mitteilung zu Beginn der Hauptverhandlung” die
Rede ist, lasst dies allein den Schluss zu, dass zu Beginn der Hauptverhandlung in jedem Fall eine Mittei-
lung — sei es positiv oder negativ — zu erfolgen hat. Eine klare Bestéatigung dieser Sichtweise findet sich
in 8 7811 OWIG, der fur die Hauptverhandlung nach Einspruch gegen einen Bufl3geldbescheid folgende
Sonderregelung trifft: § 243 IV StPO gilt nur, wenn eine Erdrterung stattgefunden hat; § 273 la 3 und Il der
Strafprozessordnung ist nicht anzuwenden.

Daraus ergibt sich im Umkehrschluss eindeutig, dass im ,normalen” Strafprozess eine Mitteilungspflicht
nach § 243 1V 1 StPO auch dann besteht, wenn keine Erdrterung stattgefunden hat. Anderenfalls wére
§ 78 Il Hs. 1 OWIG sinnlos.“ (BVerfG aaO)

3. Auch die Materialien zum Verstandigungsgesetz belegen eindeutig, dass der Ge-
setzgeber fur den ,normalen® Strafprozess eine Negativmitteilungspflicht einfihren woll-
te.
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»In der Begriindung zum Regierungsentwurf eines Verstandigungsgesetzes (BT-Drs. 16/12310, 16)
heil3t es bzgl. § 78 Il OWIG: ,Fiir diese wenigen ,geeigneten” Félle ist es auch grds. gerechtfertigt, die im
Strafverfahren aufgestellten prozessualen Anforderungen und Bedingungen auch im Buf3geldverfahren grei-
fen zu lassen.” Als eine nicht gerechtfertigte Anforderung erschiene es jedoch, auch den Regelfall, also das
Unterlassen einer solchen Verstandigung, protokollieren zu missen; das gleiche gilt fir die in § 243 IV
StPO-E enthaltene Pflicht, auch eine Nichterérterung mitzuteilen. In § 78 Il OWIiG-E wird daher die Protokol-
lierungspflicht nach § 273 1 a 3 StPO-E fur nicht anwendbar erklart und die Mitteilungspflicht nach § 243 IV
StPO-E auf die Félle beschrénkt, in denen eine Erérterung im Sinne dieser Vorschrift stattgefunden hat.”
(BVerfG aaO)

Der Bundesrat ist in seiner Stellungnahme zum Regierungsentwurf der Einfihrung einer
Negativmitteilungspflicht in § 243 IV 1 StPO mit folgenden Erwdgungen entgegengetre-
ten (BT-Drs. 16/12310, 18):

sEine Mitteilung des Vorsitzenden, dass keine Erérterungen nach den §§ 202a, 212 zum Zwecke einer mégli-
chen Verstandigung stattgefunden haben, ist weder erforderlich noch zweckmafig. Nur fir den Fall, dass Ge-
sprache mit dem Ziel einer einvernehmlichen Absprache tatsachlich stattgefunden haben, besteht ein Bedurfnis,
dies in der Offentlichkeit der Hauptverhandlung mitzuteilen und hierdurch transparent zu machen. Uber Negativ-
tatsachen braucht hingegen nicht berichtet zu werden, da diese nicht Gegenstand der Hauptverhandlung sind.
Dies entspricht auch dem Grundsatz der negativen Beweislast [sic!] des Protokolls tiber die Hauptverhandlung.
Eine anderweitige Regelung stiinde daher nicht im Einklang mit der Systematik des Strafverfahrens.”

Dementsprechend hat der Bundesrat folgende abweichende Fassung des § 243 IV 1 StPO
vorgeschlagen: ,Haben Erérterungen nach den §§ 202 a, 212 zum Zwecke einer méglichen
Verstandigung (§ 257 c) stattgefunden, so teilt der Vorsitzende dies und deren wesentlichen
Inhalt mit.*

Dieser Vorschlag ist jedoch nicht Gesetz geworden. Es blieb vielmehr bei der im Regie-
rungsentwurf vorgesehenen Fassung.

Sinn und Zweck des dem Verstandigungsgesetz zu Grunde liegenden Regelungskon-
zepts, das die Schaffung umfassender Transparenz in Bezug auf Verstandigungen im Straf-
prozess vorsieht (vgl. BVerfGE 133, 168 [= NJW 2013, 1058), sprechen ebenfalls fir eine
Negativmitteilungspflicht.

Wie sich aus § 273 la 3 StPO ergibt, geht der Gesetzgeber davon aus, dass die Verpflichtung zu expliziter
~Fehlanzeige“ einer Versténdigung der Transparenz und der Beachtung der gesetzlichen Vorschriften iber die
Verstéandigung dienlich ist (vgl. BT-Drs. 16/72310, 15).“ (BVerfG aaO)

Auch der 2. Senat des BVerfG legt die Vorschrift des § 243 IV 1 StPO dahingehend aus,
dass sie eine Negativmitteilungspflicht beinhaltet (vgl. BVerfGE 133, 168 = NJW 2013,
1058).

~Kommt eine Verstédndigung nicht zu Stande und fehlt es an der gebotenen Negativmitteilung nach § 243 IV 1
StPO (vgl. BGH wistra 2011, 72 = StV 2011, 72) oder dem vorgeschriebenen Negativattest nach § 273 la 3
StPO, wird nach Sinn und Zweck des gesetzlichen Schutzkonzepts ein Beruhen des Urteils auf einem Verstol3
gegen § 257 ¢ StPO grds. ebenfalls nicht auszuschlieBen sein [...], sofern nicht ausnahmsweise zweifelsfrei fest-
steht, dass es keinerlei Gesprache gegeben hat, in denen die Moglichkeit einer Verstéandigung im Raum stand
(vgl. OLG Celle NStz 2012, 285). Bei einem Versto3 gegen Transparenz- und Dokumentationspflichten wird sich
ndmlich in den meisten Féllen nicht sicher ausschlie3en lassen, dass das Urteil auf eine gesetzwidrige ,informel-
le* Absprache oder diesbeziigliche Gesprdachsbemiihungen zuriickgeht.” (BVerfGE 133, 168 = NJW 2013, 1058)

Der vom BVerfG hier verwendete Begriff der ,,Negativmitteilung“ bezieht sich — entgegen
der Annahme des 2. Strafsenats des BGH (BGHSt 58, 315 = NJW 2013, 3045) — nicht nur
auf die Mitteilung Uber gescheiterte Verstandigungsgesprache, sondern umfasst auch
die Mitteilung dartber, dass es keine Verstandigungsgesprache gegeben hat.

LAnderenfalls ergabe der Rest des Satzes keinen Sinn, weil es ausgeschlossen ist, dass einerseits eine Mittei-
lung lber gescheiterte Verstidndigungsgesprdche geboten gewesen wére, andererseits jedoch ,zweifelsfrei fest-
steht, dass es keinerlei Gesprdche gegeben hat, in denen die Méglichkeit einer Verstdndigung im Raum stand”.
Zwar ging es in dem zuné&chst in Bezug genommenen Beschluss des BGH (wistra 2011, 72 = StV 2011, 72) tat-
sachlich um die Pflicht zur Mitteilung gescheiterter Verstandigungsgesprache. Der nachfolgende Hinweis auf den
Beschluss des OLG Celle (NStz 2012, 285) zeigt jedoch deutlich, dass der Senat gerade auch diejenigen Félle
gemeint hat, bei denen eine Mitteilung dartiber unterblieben ist, dass keine Erérterungen nach den §§ 202 a, 212
StPO stattgefunden haben.

Soweit das BVerfG ausgefuhrt hat, dass Gespréache, die ausschlie3lich der Organisation sowie der verfah-
renstechnischen Vorbereitung und Durchfihrung der Hauptverhandlung dienen, nicht der Mitteilungs-
pflicht des § 243 IV StPO unterliegen (vgl. BVerfGE 133, 168 = NJW 2013, 1058), ist damit nach dem Kontext
der Grinde (vgl. insbes. BVerfGE 133, 168 = NJW 2013, 1058) die Pflicht zur (Positiv-)Mitteilung des wesentli-
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VI.

VIl

chen Inhalts von Gesprachen gemeint (vgl. § 243 IV 1 StPO: ,und wenn ja, deren wesentlichen Inhalt”). Diese
Aussage lasst daher nicht den Schluss zu, dass es bei lediglich organisatorischen Vorgesprachen keinerlei Mittei-
lung nach § 243 IV 1 StPO bedarf, auch keiner Negativmitteilung.” (BVerfG aaO)

Die Annahme, trotz Fehlens einer Mitteilung nach § 243 IV 1 StPO sei jedenfalls ein Beru-
hen des erstinstanzlichen Urteils auf einer Verletzung des Gesetzes (8 337 | StPO)
auszuschlieRen, wenn zweifelsfrei feststehe, dass es keinerlei Gesprache uber die Mdg-
lichkeit einer Verstandigung gegeben habe (vgl. BVerfGE 133, 168 = NJW 2013, 1058),
kommt nach BVerfG aaO nicht in Betracht, wenn eine Aufklarung der entsprechenden
Verfahrenstatsachen nicht stattgefunden hat.

LZwar trdgt der Bf. lediglich zu Gesprdchen der Verteidiger mit dem StA und zu einem Gesprach zwischen dem
Verteidiger des Mitangekl. und dem beisitzenden Richter vor, dessen Einordnung als mitteilungspflichtige Erorte-
rung nach den konkreten Umstanden zweifelhaft sein mag. Dass es dariber hinaus im Vorfeld keinerlei Verstan-
digungsgespréache gegeben hat, deren Inhalt nach § 243 IV 1 StPO mitzuteilen gewesen wére, kann dem Vor-
bringen des Bf. aber nicht zweifelsfrei entnommen werden.” (BVerfG aaO)

Ob ein Beruhen des Urteils auf einer Verletzung des Gesetzes bei einem Verstol3 gegen die
Negativmitteilungspflicht des § 243 IV 1 StPO auch damit begriindet werden konnte, dass
sich der Angekl. in dem Glauben befunden habe, es hétten Verstandigungsgesprache
stattgefunden, und ihn eine Negativmitteilung mdglicherweise von der Abgabe eines
Gestandnisses abgehalten hatte, und ob ein solches Verstdndnis des Beruhens vom
Schutzzweck des § 243 1V 1 StPO umfasst ware, ist letztlich eine Frage des einfachen
Rechts. Verfassungsrechtlich geboten erscheint dieses Verstandnis jedenfalls nicht.

LInsoweit hat das BVerfG bereits darauf hingewiesen, dass nach seiner Auslegung des Verstédndigungsgesetzes
ein Ausschluss des Beruhens auch bei einem Verstol3 gegen § 243 IV 1 StPO ausnahmsweise dann in Betracht
kommt, wenn zweifelsfrei feststeht, dass es keinerlei Gesprache gegeben hat, in denen die Mdéglichkeit einer
Verstandigung im Raum stand (vgl. BVerfGE 133, 168 = NJW 2013, 1058), und dass diese Auslegung mit der
Verfassung in Einklang steht (vgl. BVerfGE 133, 168 = NJW 2013, 1058).“ (BVerfG aaO)

VIII. Ein Beruhen der Revisionsentscheidung auf dem Verstol3 gegen Art. 31 GG scheidet nicht

schon deshalb aus, weil der BGH die auf eine Verletzung des § 243 IV 1 StPO gestitzte
Verfahrensriige mdoglicherweise auch bei Bejahung einer aus dieser Vorschrift folgenden
Negativmitteilungspflicht als unzuléassig angesehen hatte.

,Von einem Beruhen der angegriffenen Entscheidung auf einer Grundrechtsverletzung ist bereits dann
auszugehen, wenn sich nicht ausschliel3en lasst, dass das Gericht bei hinreichender Beriicksichtigung
des verletzten Grundrechts zu einem anderen Ergebnis gelangt wéare. Welche Darlegungsanforderungen der
BGH bei Bejahung einer Negativmitteilungspflicht an den Vortrag des Revisionsfiihrers gestellt hatte und ob er
hiernach die auf eine Verletzung des § 243 IV 1 StPO gestitzte Verfahrensriige flr zulassig erachtet hatte, kann
durch das BVerfG nicht beurteilt werden. Denkbar wére es gewesen, keine Uber den — bereits im Fehlen jeglicher
Mitteilung liegenden — Versto3 gegen § 243 IV 1 StPO hinausreichenden Anforderungen an die Darstellung des
Verfahrensablaufs zu stellen und im Freibeweisverfahren aufzuklaren, ob Gespréache stattgefunden haben, in
denen die Moglichkeit einer Verstandigung im Raum stand (so i. E. BGH NStZ 2013, 724). Ebenso hétte verlangt
werden kdnnen, dass die Revisionsbegriindung mitteilt, tber welche Kenntnisse und Hinweise bezlglich etwai-
ger Verstandigungsgesprache der Revisionsverteidiger und der Angekl. verfugen. Auch wenn es sich dabei um
eine Ausnahme von dem revisionsrechtlichen Grundsatz handeln mag, dass der Revisionsfihrer zur Beruhens-
frage nicht vorzutragen braucht, geht es hierbei doch letztlich um eine Frage des einfachen Rechts, tber die das
BVerfG nicht zu entscheiden hat.” (BVerfG aaO)
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§ 8§ 51| Nr. 4a SGG BSG: Sozialrechtsweg fur Hausverbot gegen Leistungsbezieher

SGG Hausverbot fur Sozialbehdrde VWGO
8511 Nr. 4a Er6ffnung des Rechtswegs zu den Sozialgerichten

(BSG in BeckRS 2014, 72217; Beschluss vom 21.07.2014 — B 14 SF 1/14 R)

Bei einem Rechtsstreit Uiber ein Hausverbot ist der Rechtsweg zur Sozialgerichtsbarkeit gege-
ben, wenn ein Rechtsverhaltnis zwischen der Behdrde, die das Hausverbot ausspricht, und
dem Adressaten des Hausverbots besteht und fiir Streitigkeiten aus diesem Rechtsverhaltnis
der Rechtsweg zur Sozialgerichtsbarkeit erdffnet ist.

Fall: Umstritten ist die Zulassigkeit des Rechtswegs zu den Sozialgerichten bei einem Streit um ein Hausverbot.

Der im Jahr 1954 geborene Klager bezieht seit Jahren Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem
Sozialgesetzbuch Zweites Buch - Grundsicherung fiir Arbeitsuchende - (SGB Il). Nachdem der Beklagte ihm ge-
geniiber bereits in 2008 und 2011 Hausverbote ausgesprochen hatte, erteilte er dem Klager aufgrund erneuter
Beleidigungen seiner Mitarbeiter und damit verbundener erheblicher Stérungen des Dienstbetriebs ein Hausver-
bot fiir die vom Beklagten genutzten und im Einzelnen aufgefiihrten Dienstgebaude fiir die Zeit vom 26.02.2013
bis zum 31.05.2013 und ordnete die sofortige Vollziehung des Bescheides nach § 86a Il Nr. 5 Sozialgerichtsge-
setz (SGG) an (Bescheid vom 26.02.2013, Widerspruchsbescheid vom 27.08.2013).

Zugleich wies er darauf hin, dass diese Dienstgebaude nur nach telefonischer oder schriftlicher Terminabsprache
oder aufgrund einer schriftlichen Einladung betreten werden diirften. Im Ubrigen seien die Angelegenheiten mit
dem Beklagten nur noch telefonisch, per Telefax oder schriftlich zu erledigen. Sofern der Klager eine andere Per-
son mit der Wahrnehmung seiner Angelegenheiten beim Beklagten beauftragen wolle, bedirfe es der Vorlage
einer von ihm unterschriebenen Vollmacht und der Vorlage des Personalausweises durch die beauftragte Per-
son. Zur Begriindung fihrte der Beklagte aus, der Klager habe in Mails Mitarbeiter des Beklagten personlich
massiv beleidigt. Wie schon in der Vergangenheit, in der der Klager Mitarbeiter in aggressiver Weise beschimpft,
beleidigt und bedroht habe und es schon zu Handgreiflichkeiten gekommen sei, werde durch dieses unangemes-
sene Verhalten der Dienstbetrieb in nachhaltiger Weise gestort. Nach der Rechtsbehelfsbelehrung im Wider-
spruchsbescheid ist die Klage zum Sozialgericht (SG) KéIn zuléssig.

Auf die vom Klager erhobene Klage hat das SG nach Anhérung der Beteiligten den zu ihm beschrittenen
Rechtsweg fur unzuldssig erklart und den Rechtsstreit an das Verwaltungsgericht (VG) Koéln verwie-
sen (Beschluss vom 14.10.2013). Die Beklagte halt den Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten fur erdffnet. Zu
Recht?

Nach 8 51 | Nr. 4a SGG entscheiden die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit tUber 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeiten in Angelegenheiten der Grundsicherung flr Arbeitsuchende. Der Verwal-
tungsrechtsweg ist hingegen nach § 40 I 1 VWGO in allen offentlich-rechtlichen Streitigkeiten
nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben, soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz ei-
nem anderen Gericht ausdricklich zugewiesen sind. Vor die ordentlichen Gerichte gehétren
nach 8§ 13 GVG die birgerlich-rechtlichen Rechtsstreitigkeiten, die Familiensachen und die Ange-
legenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Zivilsachen) sowie die Strafsachen, fiir die nicht ent-
weder die Zustandigkeit von Verwaltungsbehorden oder Verwaltungsgerichten begriindet ist oder
aufgrund von Vorschriften des Bundesrechts besondere Gerichte bestellt oder zugelassen sind.

sWenn es an einer ausdrucklichen Sonderzuweisung fur den zustdndigen Rechtsweg fehlt, bestimmt sich die ge-
richtliche Zusténdigkeit nach der Natur des Rechtsverhéltnisses, aus dem der Klageanspruch hergeleitet
wird (Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshéfe des Bundes vom 04.06.1974 - GmS-OGB 2/73 - BSGE 37, 292 =
SozR 1500 § 51 Nr. 2 = NJW 1974, 2087; GmSOGB vom 10.04.1986 - GmS-OGB 1/85 - BGHZ 97, 312 = SozR 1500
§ 51 Nr. 39; GmSOGB vom 29.10.1987 - GmS-OGB 1/86 - BGHZ 102, 280, 283 = SozR 1500 § 51 Nr. 47; vgl. speziell
zum Hausrecht: BSG vom 01.04.2009 - B 14 SF 1/08 R - SozR 4-1500 § 51 Nr. 6 Rn. 9 m.w.N.; zum Rechtsverhaltnis
zwischen den Beteiligten als entscheidendes Kriterium zur Beurteilung des Rechtswegs vgl. zuletzt BSG vom
18.3.2014 - B 8 SF 2/13 R - vorgesehen fir SozR 4-3500 8 75 Nr. 3 Rn. 7; BVerwG vom 15.10.2012 - 7 B 2/12 - Juris
Rn. 14 ff).“ (BSG aaO)

Danach kommt es fur die Bestimmung des Rechtswegs im vorliegenden Fall darauf an, wie das
dem Hausverbot zugrundeliegende Rechtsverhéaltnis zu qualifizieren ist.

,Das hier maRgebliche Rechtsverhéltnis zwischen dem Klager und dem Beklagten beruht auf dem SGB II, weil der
Klager (fortlaufend) einen Antrag auf Leistungen nach dem SGB II bei dem Beklagten als dafiir zustandige Behdrde
gestellt hat, und fir Streitigkeiten aus diesem Rechtsverhéltnis sind die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit zustan-
dig, wie sich unmittelbar aus dem genannten § 511 Nr. 4a SGG ergibt und auch von SG und LSG nicht in Abrede ge-
stellt wird (BSG vom 01.04.2009 - B 14 SF 1/08 R - SozR 4-1500 § 51 Nr. 6, auch zum Folgenden). Bestatigt wird die
offentlich-rechtliche Natur des Rechtsverhéltnisses durch die vom Beklagten gewéhlte Handlungsform Verwaltungs-
akt (vgl. 8§ 31 S. SGB X, die in der Form seines Schreibens vom 26.02.2013 an den Klager deutlich zum Ausdruck
kommt, durch die Bezeichnung als "Bescheid", die Anordnung der sofortigen Vollziehung (nach § 86a Il NR. 5
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SGG) sowie eine Rechtshehelfsbelehrung. In Anspruch genommen sein kdnnen hierfir nur Befugnisse, die dem
Beklagten in dem durch das SGB Il konstituierten Verhéaltnis zum Kléager eingerdumt sind.“ (BSG aaO)

Allerdings geht es in dem streitigen Bescheid nicht um Leistungen nach dem SGB II, sondern um
ein gegeniuber dem Klager fir das betreffende Dienstgebaude ausgesprochenes Hausverbot.
Fraglich ist, ob hierfUr nicht andere Grundséatze gelten missen.

LAus dem Umstand, dass vorliegend um ein von dem Beklagten gegenliber dem Klager ausgesprochenes Hausver-
bot fur bestimmte Dienstgebdude des Beklagten gestritten wird, folgt nichts anderes. Das Hausrecht und das aus
ihm abgeleitete Recht von Behérden, ein Hausverbot auszusprechen, beruhen ebenso wie bei Personen des Privat-
rechts - die entsprechende Rechtsstellung vorausgesetzt - zunachst auf den privatrechtlichen Besitz- und Eigen-
tumsrechten nach §8 859 ff, 903, 1004 BGB (vgl. BGH vom 26.10.1960 - V ZR 122/59 - BGHZ 33, 230; BVerwG vom
13.3.1970 - VII C 80.67 - BVerwGE 35, 103). Daneben ist auch ein 6ffentlich-rechtliches Hausrecht anerkannt, zu
dessen Begriindung auf den Zweck des Besuchs der Person, der gegenuber das Hausverbot ausgesprochen wird,
abgestellt (vgl. BGH und BVerwG aaO) oder allgemein auf die Sicherstellung eines ordnungsgeméafen Verwal-
tungsablaufs verwiesen wird (vgl. U. Stelkens in P. Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 8. Aufl.
2014, § 35 Rn. 132 ff m.w.N.).

Ob diesem letzten Begriindungsansatz zu folgen und ein aus der allgemeinen Wahrnehmung von &ffentlich-rechtlichen
Aufgaben unabhangig von den Rechtsgrundlagen, die die jeweilige Behérde zum o&ffentlich-rechtlichen Handeln er-
machtigen, abgeleitetes allgemeines 6ffentlich-rechtliches Hausrecht als Annex-Kompetenz und demzufolge eine
auf 8 40 | 1 VwGO beruhende allgemeine Zustandigkeit der (allgemeinen) Verwaltungsgerichte fir alle Féalle eines
offentlich-rechtlichen Hausverbots anzunehmen ist, kann dahinstehen (vgl. etwa zu Zweifeln daran, ob es eine
Rechtsgrundlage fir ein solches allgemeines 6ffentlich-rechtliches Hausrecht jeder Behdrde gegeniiber jedem Biirger
gibt U. Stelkens in P. Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 8. Aufl. 2014, § 35 Rn. 133 f m.w.N.: "das"
Hausverbot gibt es nicht; ebenso Briining, DOV 2003, 389 ff mit ausfihrlicher Begriindung). Denn jedenfalls in den
Fallen wie hier vorliegend, in denen ein Rechtsverhédltnis zwischen der Beho6rde, die das Hausverbot ausspricht,
und dem Adressaten des Hausverbots besteht, ist in Ubereinstimmung mit der aufgezeigten Rechtsprechung des
BGH und BVerwG auf dieses Rechtsverhéltnis abzustellen.” (BSG aaO)

Fur Streitigkeiten tber ein Hausverbot, das von einem Jobcenter gegentber einem Antragsteller
auf Leistungen nach dem SGB Il ausgesprochen wurde, sind die Gerichte der Sozialgerichtsbar-
keit zusténdig und nicht die allgemeinen Verwaltungsgerichte oder die ordentlichen Gerichte.
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§ 43 VwGO BVerwG: Anforderungen an das konkrete Rechtsverhéltnis bei der Feststellungsklage

VwGO Zulassigkeit einer Feststellungsklage VwGO

§43

Anforderungen an den Nachweis des konkreten Rechtsverhaltnisses
(BVerwG in DOV 2014, S. 975; Urteil vom 28.05.2014 - 6 A 1.13)

Nach 8 43 | VWGO muss die Feststellungsklage sich auf einen konkreten, gerade den
Klager betreffenden Sachverhalt beziehen. Mit der Feststellungsklage kann nicht allge-
mein, also losgeldst von einer eigenen, konkret feststehenden Betroffenheit die Rechtma-
Rigkeit einer behordlichen MaRnahme einer verwaltungsgerichtlichen Uberprifung zuge-
fuhrt werden.

Eine Klage auf Feststellung, dass die strategische Beschrankung des Telekommunikati-
onsverkehrs durch den Bundesnachrichtendienst nach 8§ 5 G 10 in einem bestimmten
Jahr rechtswidrig gewesen ist, ist nur zulassig, wenn zur Uberzeugung des Gerichts fest-
gestellt werden kann, dass der Telekommunikationsverkehr des Klagers im Zuge dieser
strategischen Beschrankung tatsachlich erfasst worden ist.

Fall:

Die

Der Klager wendet sich gegen die strategische Beschrankung des Telekommunikationsverkehrs durch den Bun-
desnachrichtendienst im Jahre 2010.

Das Parlamentarische Kontrollgremium unterrichtete unter dem 10.02.2012 den Deutschen Bundestag gemafn
§ 141 2 (Artikel 10-Gesetz - G 10) Uber Art und Umfang der im Berichtszeitraum 01.01. — 31.12.2010 vorgenom-
menen BeschrankungsmafRnahmen nach den 88 3, 5, 7a und 8 G 10 (BTDrucks 17/8639). Zur strategischen Be-
schrankung nach 8 5 G 10 wurde mitgeteilt, dass zu drei der in § 5 1 3 G 10 genannten Gefahrenbereichen MalR3-
nahmen angeordnet und durchgefiihrt worden seien (BTDrucks 17/8639 S. 6 f.).

Der Klager ist Rechtsanwalt. Mit seiner am 25.02.2013 erhobenen Klage wendet er sich gegen die strategische
Beschrankung des E-Mail-Verkehrs im Jahr 2010. Zur Begriindung tragt er vor: Er habe 2010 haufig per E-Mail
mit Kollegen, Mandanten und anderen Personen im Ausland kommuniziert, vielfach in Angelegenheiten, die dem
Anwaltsgeheimnis unterlegen héatten. Er miisse damit rechnen, dass diese Auslandskommunikation von strategi-
schen BeschrankungsmaRnahmen nach § 5 G 10, von denen er durch Presseberichte friihestens am 25.02.2012
Kenntnis erlangt habe, betroffen gewesen sei. Angesichts der Verwendung tausender auch allgemein géngiger
Suchbegriffe und ca. 37 Mio. ,Treffern" miisse er davon ausgehen, dass auch seine eigene, insbesondere an-
waltliche E-Mail-Korrespondenz erfasst und auf nachrichtendienstliche Relevanz hin ausgewertet worden sei. Die
Klage sei zulassig, weil er danach mit einiger Wahrscheinlichkeit in seinem Grundrecht aus Art. 10 Abs. 1 GG be-
troffen worden sei. Eine stérkere Substantiierung der eigenen Betroffenheit sei ihm wegen der Heimlichkeit der
MaRnahmen nicht méglich und kénne deshalb auch nicht verlangt werden. Ist die Klage zuléssig?

Zuldssigkeit der Klage setzt das Vorliegen der allgemeinen und besonderen Sachentschei-

dungsvoraussetzungen Vvor.

Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg ist erdffnet in allen 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nicht-
verfassungsrechtlicher Art, sofern keine Sonderzuweisungen eingreifen, die hier aller-
dings nicht in Betracht kommen. Die Streitigkeit ist offentlich-rechtlich, wenn die streitent-
scheidenden Normen dem 6ffentlichen Recht zugehoren, also nach der modifizierten Sub-
jektstheorie vorrangig einen Trager offentlicher Gewalt berechtigen und verpflichten. Dies
ist beim G-10 Gesetz ohne weiteres der Fall. Da hier auch nicht Verfassungsorgane um Ver-
fassungsrecht streiten (sog. Theorie der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit), ist die
Streitigkeit auch nichtverfassungsrechtlich.

Allerdings kénnte es sein, dass der Rechtsweg nach 8§ 13 G 10 ausgeschlossen ist.

1. Ausschluss des Rechtsweges nach § 13 G 10

,Nach dieser Bestimmung ist gegen die Anordnung von BeschrankungsmafRnahmen nach den §8 3 und
513 Nr. 1 G 10 und ihren Vollzug der Rechtsweg vor der Mitteilung an den Betroffenen (vgl. § 12 G 10)
nicht zuléssig. Dieser partielle Rechtswegausschluss ist gestitzt auf Art. 10 Il 2 GG, wonach bei einer
gesetzlich angeordneten Beschrénkung des in Art. 10 | GG verblrgten Brief-, Post- und Fernmeldegeheim-
nisses, die dem Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder des Bestandes oder der Si-
cherung des Bundes oder eines Landes dient, das Gesetz bestimmen kann, dass sie dem Betroffenen
nicht mitgeteilt wird und dass an die Stelle des Rechtsweges die Nachpriifung durch von der Volksvertre-
tung bestellte Organe und Hilfsorgane tritt. In Fallen des § 13 G 10 erfolgt die parlamentarische Kontrolle
im Bereich des Bundes durch das Parlamentarische Kontrollgremium (8 14 G 10) und die G 10-
Kommission (§ 15 G 10).“ (BVerwG aaO)
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2. Anwendung auf den Fall

Ein in 8 13 G 10 ausdricklich behandelter Fall liegt hier nicht vor. Aus dem Bereich der
strategischen Uberwachung nennt § 13 G 10 nur BeschrankungsmaRnahmen nach § 5 |
3 Nr. 1 G 10, also solche zur Aufklarung der Gefahr eines bewaffneten Angriffs auf
die Bundesrepublik Deutschland.

,Derartige BeschrankungsmafRnahmen hat der Bundesnachrichtendienst im Jahr 2010 nicht vorgenommen.
Ausweislich des Berichts des Parlamentarischen Kontroligremiums gema? § 14 1 2 G 10 (BTDrucks
17/8639 S. 6) wurden im Zeitraum 0.01. — 31.12.2010 strategische Beschrankungsmafnahmen nur in den
Gefahrenbereichen ,Internationaler Terrorismus" (8 513 Nr. 2 G 10), ,Proliferation und konventionelle Riis-
tung" (8 513 Nr. 3 G 10) sowie ,lllegale Schleusungen” (§ 5 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 G 10) angeordnet. “
(BVerwG aaO)

Allerdings konnte aus anderen Gesetzesbestimmungen gefolgert werden, dass der
Rechtswegausschluss gemalR 8 13 G 10 sich weitergehend auf sdmtliche Falle er-
streckt, in denen - ungeachtet des betroffenen Gefahrenbereichs - im Rahmen strategi-
scher Beschrankungen nach 8 5 G 10 erhobene Daten nach unverztglicher Prufung un-
verzuglich geldscht worden sind (8 6 Abs. 1 Satz 1 und 2 G 10).

,Die Regelung (ber den Mitteilungsausschluss in § 12 11 1 G 10 sowie die Regelung in § 6 1 6 G 10 deuten
zwar an, dass der Gesetzgeber den als nachrichtendienstlich relevant bewerteten und aus diesem Grund
langerfristig gespeicherten Daten groé3ere Bedeutung fiir den gerichtlichen Rechtsschutz als den gemaR § 6
I 2 G 10 unverziiglich geléschten Daten beigemessen hat. Dass im Falle der letztgenannten Daten ein ge-
richtlicher Rechtsschutz géanzlich ausgeschlossen sein soll, hat jedoch im Gesetzeswortlaut an keiner
Stelle hinreichenden Niederschlag gefunden.” (BVerwG aaO)

Der Rechtsweg fur das vom Klager geltend gemachte Begehren ist nicht nach § 13 G 10
ausgeschlossen und somit der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO eroffnet.

II. Zustandigkeit des Gerichts

Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Entscheidung geméaid 8 50 Abs. 1 Nr. 4 VwWGO
erstinstanzlich zustandig.

,Bei den hier streitigen strategischen Beschrankungen des Fernmeldeverkehrs nach § 5 G 10 handelt es sich um
Vorgéange im Geschéftsbereich des Bundesnachrichtendienstes. Daran andert der Umstand nichts, dass
diese MaRnahmen nicht in die alleinige Zusténdigkeit des Bundesnachrichtendienstes fielen, sondern auf dessen
Antrag (8 9 G 10) hin vom Bundesministerium des Innern anzuordnen (§ 10 G 10) und von der G 10-Kommission
auf ihre Zuléassigkeit und Notwendigkeit hin zu Uberprifen (8 15 V 1, VI 3 G 10) waren (Urteil vom 23.01.2008 -
BVerwG 6 A 1.07 - BVerwGE 130, 180 Rn. 25 = Buchholz 402.9 G 10 Nr. 2).“ (BVerwG aaO)

lll. Statthaftigkeit der Feststellungsklage

Nach § 43 | VwGO kann durch Klage die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens
eines Rechtsverhéltnisses begehrt werden. Danach muss die Feststellungsklage sich auf ei-
nen konkreten, gerade den Klager betreffenden Sachverhalt beziehen.

1. Anforderungen an die Konkretisierung des Sachverhaltes

,Derartige rechtliche Beziehungen wéaren zwischen dem Klager und der Beklagten dann entstanden, wenn
feststiinde, dass einer oder mehrere seiner E-Mail-Verkehre Gegenstand der strategischen Fernmel-
detiberwachung im Jahr 2010 gewesen sind (vgl. Urteil vom 23. Januar 2008 a.a.O. Rn. 26, zur strategi-
schen Uberwachung von Telefongesprachen). (BVerwG aaO)

Ist allerdings nicht sicher, sondern lediglich mdglich, dass auch die Telekommunikation gerade des Kl&-
gers von strategischen Beschrankungsmafinahmenbetroffen war, fehlt es an der notwendigen Konkreti-
sierung des Rechtsverhdltnisses. Gegenstand der Feststellungsklage kann nur ein konkretes Rechtsver-
héltnis sein, d.h. es muss die Anwendung einer Rechtsnorm auf einen bestimmten bereits Gberschauba-
ren Sachverhalt streitig sein (Urteile vom08.06.1962-BVerwG 7 C 78.61 - BVerwGE 14, 235 [236] = Buch-
holz 451.45 § 30 HandwO Nr. 1 S. 1; vom 07.05.1987 - BVerwG 3 C 53.85 - BVerwGE 77, 207 [211] =
Buchholz 418.711 LMBG Nr. 16 S. 33; vom 16.11.1989 -BVerwG 2 C 23.88 - Buchholz 310 § 43 VWGO Nr.
106 S. 14 und vom 23.01.1992 - BVerwG 3 C 50.89 - BVerwGE 89, 327 [329] = Buchholz 418.711 LMBG
Nr. 30 S. 87).

Die Feststellungsklage dient hingegen nicht der Klarung abstrakter Rechtsfragen auf der Grundlage ei-
nes nur erdachten oder als mdglich vorgestellten Sachverhalts (Urteile vom 08.06.1962, 7. Mai 1987 und
16.11.1989 jeweils aaO.; Kopp/Schenke, VWGO, 19. Aufl. 2013, § 43 Rn. 17; Sodan, in: Sodan/Ziekow
[Hrsg.], VWGO, 4. Aufl. 2014, § 43 Rn. 43 f.). Damit soll die Popularklage im Verwaltungsprozess ver-
hindert werden, bei der sich der Klager zum Sachwalter 6ffentlicher Interessen oder rechtlich geschutzter
Interessen Dritter macht (Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 12. Aufl. 2009, Rn. 490). Ferner sollen
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V.

dadurch die Entscheidungsressourcen der Justiz auf tatsachlich vorhandene - statt lediglich hypothetische -
Streitfalle konzentriert werden.” (BVerwG aaO)

2. Anwendung auf den Fall

Hier lasst sich die Mdéglichkeit nicht ausschlie3en, dass auch vom Klager versandte oder
an ihn gerichtete E-Mails im Jahr 2010 von der strategischen Beschrankung des Tele-
kommunikationsverkehrs erfasst waren.

a) Eingriffin Art. 10 GG als konkretes Rechtsverhéltnis

,<Jede Kenntnisnahme, Aufzeichnung und Verwertung von Kommunikationsdaten durch den
Staat ist ein Eingriff in das Grundrecht aus Art. 10 GG (BVerfG, Urteil vom 14.07.1999 - 1 BVR
2226/94 u.a. - BVerfGE 100, 313 [366]), durch den zugleich ein Rechtsverhaltnis im Sinne des § 43 |
VwGO begriindet wirde. Eingriff ist dabei schon die Erfassung selbst, insofern sie die Kommunika-
tion fur den Bundesnachrichtendienst verfliigbar macht und die Basis des nachfolgenden Abgleichs mit
den Suchbegriffen bildet. An einem Eingriff fehlt es nur, soweit Telekommunikationsvorgénge zwi-
schen deutschen Anschliissen ungezielt und allein technikbedingt wieder spurlos ausgesondert wer-
den. Dagegen steht es der Eingriffsqualitat nicht entgegen, wenn die erfassten Daten nicht sofort
bestimmten Personen zugeordnet werden kdnnen. Denn auch in diesen Fallen lasst sich der Perso-
nenbezug ohne Schwierigkeit herstellen.

Wie sich aus den Erlauterungen ergibt, welche die Beklagte hierzu in der miindlichen Verhandlung ge-
geben hat, werden in diesem Sinne Telekommunikationsverkehre erfasst, sobald der dazu ver-
pflichtete Betreiber des in der Anordnung bezeichneten Ubertragungsweges (Telekommunikationslei-
tung) den Datenstrom in Gestalt einer Verdoppelung dem Bundesnachrichtendienst zuleitet. Da-
mit stehen die Telekommunikationsverkehre dem Bundesnachrichtendienst zur Verfigung, der sie
dann selektiert und anhand der angeordneten Suchbegriffe durchsucht. Mithin werden Telekommuni-
kationsverkehre nicht erst anhand der Suchbegriffe erfasst. Vielmehr dienen die Suchbegriffe nach
einer ersten technischen Selektion, bei der Inlandsverkehre aus den erfassten Telekommunikations-
verkehren ausgeschieden werden sollen, einer Durchsuchung der schon erfassten Verkehre auf
sogenannte Treffer.” (BVerwG aaO)

b) Erfassung von Daten des Klagers

Allerdings musste feststehen, dass Uberhaupt auch Daten des Klagers an den Bun-
desnachrichtendienst Ubermittelt wurden.

sFeststeht, dass kein Telekommunikationsverkehr des Klagers sich unter denjenigen befand, die
sich im Ergebnis als nachrichtendienstlich relevant erwiesen und vom Bundesnachrichtendienst in-
soweit weiterverarbeitet worden sind. Die Beklagte hat mitgeteilt, dass sich unter den im Bericht des
Parlamentarischen Kontrollgremiums vom 10.02.2012 ausgewiesenen 213 Telekommunikationsver-
kehren, die im Jahr 2010 als nachrichtendienstlich relevant eingestuft wurden, keiner des Klagers be-
finde. Dies stellt auch der Klager nicht in Abrede.

Nicht mehr ermitteln l&sst sich hingegen, ob ein Telekommunikationsverkehr des Klagers zwar
zunéchst erfasst, anhand angeordneter Suchbegriffe selektiert, gemafl § 6 | 1 G 10 unverziglich auf
nachrichtendienstliche Relevanz Uberpriift und sodann aber, weil diese Prifung negativ verlief, F ge-
manR § 6 1 2 G 10 unverziglich geléscht worden ist. Die danach verbleibende Wahrscheinlichkeit
fur eine solche Erfassung ist jedoch nicht so hoch, dass sie als Uberwiegend eingestuft werden misste
und damit dem Senat die erforderliche Uberzeugung dafiir vermitteln kénnte, dass die Voraussetzun-
gen eines konkreten Rechtsverhéltnisses erfullt sind. Die Vorschriften tber die strategische Beschran-
kung des Telekommunikationsverkehrs sorgen dafur, dass nur ein geringer Bruchteil aller Telekom-
munikationsverkehre von dieser Beschrankung erfasst wird.“ (BVerwG aaO)

Die verbleibenden erheblichen Zweifel daran, ob Telekommunikationsverkehr des
Klagers im Jahre 2010 von der strategischen Beschrankung nach 8 5 G 10 erfasst
war und damit das streitige Rechtsverhaltnis begriindet worden ist, gehen zu Lasten
des Klagers.

,Dies entspricht der allgemeinen Regel, nach der es zu Lasten des Beteiligten geht, der sich auf eine
Norm beruft, wenn die tatsachlichen Voraussetzungen dieser Norm nicht geklart werden kénnen. Dies
gilt auch, wenn die tatsachlichen Voraussetzungen sich nicht klaren lassen, von denen die Zulassigkeit
der erhobenen Klage abhangt.” (BVerwG aaO)

Ergebnis

Es fehlt an dem Nachweis eines konkreten Rechtsverhaltnisses. Die Klage ist unzuldssig.

-36 -

PR 12/2014 ©Juridicus GbR



Kurzauslese Il

Kurzauslese Il

Sie kdnnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tliberfliegen. 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 Richterablehnung ZPO
§42 UnmutsauRerungen lber Parteivortrag

(OLG Naumburg in NJW-RR 2014, 1472; Beschluss vom 20.05.2014 — 11 U 55/14)

Eine Partei muss es nicht hinnehmen, dass der Richter seine Meinung durch einen Hinweis kund tut, der nach Wort-
laut und Interpunktion deutlichen Unmut Gber Teile des bisherigen Sachvortrags erkennen lasst. Einem darauf
gestiitzten Antrag nach § 42 ZPO ist stattzugeben.

,Mit dem Anraten an die Bekl., ,lediglich insoweit vorzutragen, wie dies ihrer Rechtsverteidigung dienlich sein soll!* und den konkreten
Hinweisen, dass das Gericht ,weder Zeit noch Lust (habe), sich mit Sachvortrag zu befassen, der unerheblich ist* und dass ,es der
Rechtsfindung dienen (kénnte) — und der Arbeitsersparnis —, wenn Sachvortrag unterbleibt, der rechtlich véllig unerheblich ist (§ 128
HGB)“ hat der abgelehnte Richter das richterliche Vertrauensverhaltnis auch nach dem Urteil einer verstéandigen Partei in nicht
mehr hinzunehmender Weise verletzt. Der Wortlaut und die Interpunktion der Hinweise lassen deutlich Unmut des abgelehnten
Richters Uber Teile des bisherigen Sachvortrags der Bekl. erkennen. Der Inhalt der Hinweise ist dabei geeignet, Druck auf die Be-
klagtenseite auszuliben, doch abzuwéagen, welcher kinftiger Vortrag den Vorsitzenden weiter verargern konnte. Dies muissen die
Bekl. nicht hinnehmen. Sie kdnnten Vorbringen fiir rechtlich erheblich halten, ohne dass der Richter ihre Rechtsansicht hierzu teilt.

Das Sachlichkeitsgebot ist zudem verletzt, wenn der abgelehnte Richter den Bekl. unter Bezugnahme auf § 128 HGB mitteilt, dass
es ,der Rechtsfindung dienen” kénnte, wenn Sachvortrag unterbleibe, der ,rechtlich véllig unerheblich® sei. Damit bringt der Vorsit-
zende Richter namlich nicht allein zum Ausdruck, dass er die Rechtsansicht der Bekl., die Klage gegen die Bekl. zu 2) sei unbegriin-
det, weil kein Rechtsverhaltnis zwischen der Kl. und ihr bestehe, in Bezug auf § 128 HGB nicht teilt. Vielmehr werden auch insoweit
durch diese Verbindung zwischen angekindigter Rechtsfindung und Erheblichkeit des weiteren Vortrags der Bekl. die Sachlichkeit
und die Aquidistanz zu den Parteien verletzt. Bei den Bekl. konnte auch bei verstandiger Wiirdigung der Eindruck entstehen, der
abgelehnte Richter stehe dem kiinftigen Vorbringen der Bekl. nicht mehr ebenso offen und unvoreingenommen gegeniiber wie dem
der Kl. Das Anraten des abgelehnten Richters richtete sich auch nach dem Wortlaut allein an die Bekl. Hiernach ist die Sorge der
Befangenheit berechtigt.“ (OLG Naumburg aaO)

ZPO Feststellungsklage ZPO
§ 256 | Minimale Méglichkeit eines kiinftigen Schadens

(BGH in ZMR 2014, 863 = NZM 2014, 511; Urteil vom 02.04.2014 - VIl ZR 19/13)

Eine auf Ersatz eines kiinftigen Schadens gerichtete Feststellungsklage ist unzulassig, wenn die Méglichkeit
eines Schadenseintritts zwar minimal uber dem allgemeinen Lebensrisiko liegt, jedoch auf Grund der Umsténde
des Einzelfalls nur als ,,sehr, sehr gering“ anzusehen ist.

,Selbst wenn man fir die Zuléssigkeit der Feststellungsklage die bloBe Mdoglichkeit eines durch die Pflichtverletzungen verursachten
Schadenseintritts geniigen lassen wollte (vgl. BGH NJW 2001, 1431; BGH NJW 2001, 3414; BGH NJW-RR 2007, 601), ist die Zulas-
sigkeit der Klage im Streitfall zu verneinen. Denn bei verstandiger Wirdigung besteht aus der Sicht der Kl. kein Grund, mit einem
Schaden ,wenigstens zu rechnen” (vgl. BGH NJW-RR 2007, 601 Rn. 5 m. w. Nachw.).

Das BerGer. hat ausgefiihrt, dass die Verwirklichung des Risikos, an einem durch die Pflichtverletzung der Bekl. verursachten Tumor
zu erkranken, ,eher unwahrscheinlich” sei. Dennoch sei die Feststellungsklage (zuldssig und) begriindet, weil der Sachverstandige
ein bestehendes Risiko, das geringfiigig Uber dem allgemeinen Lebensrisiko liege, nicht ausgeschlossen habe.

Dem kann nicht gefolgt werden: Der Sachverstandige hat ausgefiihrt, dass das Risiko der Kl., in Zukunft an einem Tumor zu erkran-
ken, der auf die der Bekl. zurechenbaren Pflichtverletzungen zurtickzufiihren ist, zwar minimal ber dem allgemeinen Lebensrisiko
liege, jedoch als ,sehr, sehr gering” anzusehen sei; mit einer Tumorerkrankung sei ,nicht zu rechnen®. Bei dieser Sachlage mussen
die KI. bei verstandiger Wirdigung nicht mit der Mdglichkeit des zukinftigen Eintritts eines durch die Pflichtverletzung der Bekl. verur-
sachten Schadens rechnen.” (BGH aaO)

FamFG Verfahrensrechtliche Mitwirkungspflicht FamFG
§ 65 Vorbehaltene Beschwerdebegriindung

(OLG Dusseldorf in MDR 2014, 1410; Beschluss vom 15.10.2014 — I-3 Wx 223/14)

Behalt sich der Beschwerdefiihrer in der Beschwerdeschrift ausdricklich eine Begriindung des Rechtsmittels in
einem gesonderten Schriftsatz vor, so ist es unzureichend, der Beschwerde unter Hinweis auf die fehlende Be-
grindung nicht abzuhelfen, ohne dem Beschwerdeflihrer zuvor entweder eine (abschlieRende) Begriindungs-
frist zu setzen oder ihm mitzuteilen, dass demnéachst die Nichtabhilfeentscheidung ergehen werde.

,Wird die Beschwerde zunachst ohne Begrindung eingelegt, hat das Ausgangsgericht tber 8 65 | u. Il FamFG die Moglichkeit, die
auch im Beschwerdeverfahren geltende verfahrensrechtliche Mitwirkungspflicht des Beschwerdefuhrers einzufordern (vgl.
MiKo-FamFG/Fischer, 2. Auflage 2013 § 65, Rdnr. 5), um auf diese Weise seiner Pflicht zur Selbstkontrolle und zur Entlastung
des Beschwerdegerichts moglichst effektiv nachkommen zu kdnnen. Daher hat das Gericht erster Instanz bei einer unterbliebenen
Beschwerdebegriindung regelméaRig entweder durch Nachfrage zu klaren, ob eine Begriindung noch folgt, oder vor Entscheidung
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jedenfalls eine angemessene Frist (im Allgemeinen nicht unter 2 Wochen) abzuwarten, bevor es die Nichtabhilfe beschlie3t, um eine
Uberbeschleunigung des Verfahrens zu vermeiden (OLG Diisseldorf FamRZ 2014, 1046; MiiKo-FamFG/Fischer aaO, Rdnr. 11; a. A.
ohne Begriindung Keidel/Sternal, FamFG, § 68, Rdnr. 11).

Behélt der Beschwerdefiihrer sich indes schon in der Beschwerdeschrift ausdriicklich eine Begriindung in einem gesonderten Schrift-
satz vor, so ist es unzureichend der Beschwerde unter Hinweis auf die fehlende Begriindung nicht abzuhelfen, ohne dem Beschwer-
defuihrer zuvor entweder eine (abschlieRende) Begrindungsfrist zu setzen oder ihm mitzuteilen, dass demnéchst die Nichtabhilfeent-
scheidung ergehen werde (vgl. auch OLG Disseldorf, Beschluss vom 30.09.2014 |-3 Wx 177/14).“ (OLG Dusseldorf aaO)

StPO Erkennungsdienstliche Behandlung StPO
§ 81b BufRgeldverfahren wegen Geschwindigkeitsiiberschreitung

(OLG Stuttgart in NJW 2014, 3590; Beschluss vom 26.08.2014 — 4 Ss 225/14)

In einem BuRgeldverfahren wegen Geschwindigkeitsiiberschreitung hat der Betroffene gerichtlich angeordnete
MaRnahmen zu seiner Identifizierung als Fahrer zumindest dann zu dulden, wenn die Verhdngung eines Fahr-
verbots im Raum steht.

I In Lit. und Rspr. ist anerkannt, dass fiir das BuRgeldverfahren § 81 b StPO iiber § 46 | OWiG zumindest in
bedeutenderen Sachen — insbesondere dann, wenn die Verhadngung eines Fahrverbots wie im vorliegenden Fall
im Raum steht — Anwendung finden kann. Erkennungsdienstliche Malinahmen zur Identifizierung sind in
diesem Fall vom Betroffenen zu dulden und kdnnen erforderlichenfalls auch mit unmittelbarem Zwang
durchgesetzt werden (OLG Disseldorf DAR 1991, 191 = NZV 1991, 243; LG Zweibriicken VRS 123 [2012], 95;
Gohler/Seitz, OWIG, 16. Aufl.,, 8 46 Rn. 32; Burhoff, HdB flir das straBenverkehrsrechtliche OWi-Verfahren,
3. Aufl,, Rn. 2011; KK-OWiG/Lampe, 3. Aufl., § 46 Rn. 27).

II. Im BuBRgeldverfahren, in dem die Durchfuhrung erkennungsdienstlicher MalBnahmen nur unter engen Voraus-
setzungen zuléssig ist, ist der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz jedoch in besonderem Mal3e zu beachten. Auf
Grund dessen haben weniger belastende MaBnahmen Vorrang (Burhoff, Rn. 2011 m. w. Nachw.).

,Dem Senat ist aus zahlreichen friiheren Bul3geldverfahren bekannt, dass andere anthropologische Sachverstéandige, die
ebenso wie der Gutachter im vorliegenden Verfahren der ,Arbeitsgruppe Identifikation nach Bildern” (AGIB) angehéren, in der
Lage sind, zumindest in BuRgeldsachen ein mindliches Lichtbildvergleichsgutachten zu erstatten, ohne dass die Fertigung ei-
nes Vergleichsbilds vor der Hauptverhandlung erforderlich ist. Vielmehr erstellen diese Sachverstandigen ein digitales Ver-
gleichsbild des Betroffenen im Rahmen der Hauptverhandlung, das mit dem im Vorfeld bereits ausgewerteten Tatbild abgegli-
chen wird. Hierflr ist unter normalen Umsténden ein Zeitraum von ca. 10-20 Minuten erforderlich. Die Erstattung des mundli-
chen Gutachtens folgt unmittelbar im Anschluss. Eine nennenswerte Verzdgerung des Verfahrens entsteht bei dieser Vorge-
hensweise nicht. Die Fertigung eines Lichtbilds durch den Sachverstandigen im Hauptverhandlungstermin stellt fir den Be-
troffenen somit einen geringeren Eingriff dar als die Fertigung von Lichtbildern durch den polizeilichen Erkennungsdienst, die
Ublicherweise auf einer Polizeidienststelle — mit der Moglichkeit der zwangsweisen Vorfihrung — an einem zuséatzlichen Termin
erfolgt (vgl. auch LG Zweibriicken VRS 123 [2012], 95).“ (OLG Stuttgart aaO)

Ill.  Aber auch wenn im Einzelfall von einer UnverhaltnismaRigkeit der angeordneten erkennungsdienstlichen
MalRnahme auszugehen ist, fuhrt diese nicht zu einem Verwertungsverbot des so gewonnen Vergleichslicht-
bilds.

,Dem Strafverfahrensrecht ist ein allgemein geltender Grundsatz, wonach jeder Versto3 gegen ein Beweiserhebungs-
verbot ein strafprozessuales Verwertungsverbot nach sich zieht, fremd. Vielmehr ist die Frage der Verwertbarkeit ver-
botswidrig erlangter Erkenntnisse jeweils nach den Umstanden des Einzelfalls, namentlich nach der Art und dem Gewicht des
VerstoRRes, unter Abwagung der widerstreitenden Interessen zu entscheiden. Dabei stellt ein Beweisverwertungsverbot eine
Ausnahme dar, die nur auf Grund ausdrucklicher gesetzlicher Vorschrift oder aus Ubergeordneten wichtigen Griinden im Ein-
zelfall anzuerkennen ist. Insoweit kommen insbesondere willkiirliche Anordnungen des Gerichts oder eine grobliche Verken-
nung der Rechtslage in Betracht (u. a. BVerfG NJW 2008, 3053; BGHSt 51, 285 = NJW 2007, 2269 = NStZ 2007, 601).“ (OLG
Stuttgart aaO)

StPO Dringender Tatverdacht StPO
811211, IINr.2 Bei nicht beziffertem Vermégensschaden

(KG in NStZ-RR 2014, 374; Beschluss vom 21.08.2014 — 1 Ws 61/14)

Lasst sich die Schadenshthe eines Vermégensdelikts noch nicht exakt beziffern, so steht dies der Annahme
eines dringenden Tatverdachts nicht entgegen. Es muss lediglich mit der gebotenen hohen Wahrscheinlichkeit
feststehen, dass (neben den weiteren Tatbestandsvoraussetzungen des Vermdgensdelikts) auch ein Vermdgens-
schaden vorliegt, wobei sich diese Einschétzung nach dem jeweiligen Stand der Ermittlungen richtet.

,Da die Ergebnisse dieser Ermittlungen noch ausstehen, lasst sich die jeweilige Schadenshéhe gegenwartig nicht exakt beziffern.
Dies steht der Annahme des dringenden Tatverdachts jedoch nicht entgegen. Im Falle der (zu erwartenden) Anklageerhebung wird
es letztlich Aufgabe des Gerichts sein, die Betrugsschaden konkret festzustellen und zu beziffern (vgl. BG HRRS 2014 Nr. 661
unter Hinweis auf BVerfGE 126, 170 = NJW 2010, 3209 = NStZ 2010, 626; BVerfGE 130, 1). Ggf. ist der Schaden zu schatzen bzw.
ein Mindestschaden festzustellen und zu benennen. Wenn ein Gericht wegen Betruges verurteilt und den Schadensumfang nicht
oder nicht hinreichend beziffert, fihrt dies lediglich zur Aufhebung des Strafausspruchs, nicht aber des Schuldausspruchs, wenn an-
hand der sonstigen Feststellungen auszuschlieRen ist, dass tberhaupt kein Schaden entstanden ist (vgl. BGH HRRS 2014 Nr. 661
m. w. Nachw.). Gefahrdet aber die mangelhafte Bezifferung des Vermdgensschadens nicht einmal den Bestand eines Schuld-
spruchs, gilt dies erst recht fur die Bewertung des — der gerichtlichen Feststellung vorgelagerten — dringenden Tatverdachts. Insoweit
muss fir die Beurteilung, ob der Besch. des Vermdgensdelikts dringend verdéachtig ist, lediglich mit der gebotenen hohen Wahr-
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scheinlichkeit feststehen, dass (neben den weiteren Tatbestandsvoraussetzungen des Vermogensdelikts) ein Vermdgensschaden
vorliegt, wobei sich diese Einschdtzung nach dem jeweiligen Stand der Ermittlungen richtet.” (KG aaO)

StPO Belehrungspflicht StPO
881361 2, 136a Atemalkoholmessung

(KG in NStZ-RR 2014, 384; Beschluss vom 30.07.2014 — 3 Ws (B) 356/14 — 122 Ss 106/14)

Die unterlassene Belehrung des Betroffenen Uber die Freiwilligkeit einer Atemalkoholmessung fiihrt nicht zur
Unverwertbarkeit der Messung, da eine entsprechende Belehrungspflicht nicht besteht.

,Das OLG Brandenburg (VRS 124, 340) hat zutreffend darauf hingewiesen, dass keine entsprechende Pflicht zu einer Belehrung
des Betroffenen besteht (vgl. auch Ciernak/Herb NZV 2012, 409) und eine ohne Belehrung durchgefiihrte Atemalkoholmes-
sung grds. beweisverwertbar ist. Konkrete Anhaltspunkte, dass die Ermittlungsbehérden dem Betroffenen vorliegend eine Mitwir-
kungspflicht vorgespiegelt oder einen Irrtum tber eine solche Pflicht bewusst ausgenutzt haben, liegen nicht vor. Da dem Senat keine
entgegenstehende Rspr. des EuGH fir Menschenrechte bekannt ist, war eine entsprechende Vorlage an den Gerichtshof nicht ver-
anlasst.” (KG aaO)

VWGO Unrichtige Rechtsmittelbelehrung VWGO
88§58 11,67 IV Fehlerhafte Angaben zum Vertretungszwang

(VGH BW in DOV 2014, 1028; Beschluss vom 19.08.2014 — 8 S 1235/14)

Eine Rechtsmittelbelehrung, die den Hinweis enthélt, als Bevollméachtigte im Verfahren vor dem Verwaltungs-
gerichtshof seien ,,Rechtsanwailte oder andere in § 67 Il VWGO bezeichnete Personen und Organisationen zu-
gelassen®, ist unrichtig i. S. d. § 58 Il VwGO. Denn die in § 67 Il 2 VwGO genannten Bevollmé&chtigten sind —
vom Sonderfall des § 67 IV 7 VWGO abgesehen — nur vor dem Verwaltungsgericht vertretungsbefugt.

,Die dem streitigen verwaltungsgerichtlichen Beschluss beigefiigte Rechtsmittelbelehrung ist unrichtig. Sie enthalt den Hinweis, vor
dem Verwaltungsgerichtshof misse sich jeder Beteiligte, aul3er in Prozesskostenhilfeverfahren, durch Prozessbevollméachtigte vertre-
ten lassen. Dieser gehort nach dem Wortlaut des § 58 | VwGO zwar nicht zum notwendigen Inhalt einer Rechtsmittelbelehrung. Ob
er darin gleichwohl enthalten sein muss, mag offenbleiben (bejahend Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 20. Aufl., 2014, Rn. 10 zu
§ 58 und Sodan/Ziekow, VWGO, Kommentar, 4. Aufl.,, 2014, Rn. 62 zu § 58, jeweils mit zahlreichen Nachweisen pro und kontra).
Denn ist der Hinweis in der Rechtsmittelbelehrung enthalten, muss er inhaltlich richtig sein. In der des streitigen verwaltungsge-
richtlichen Beschlusses heift es, als Bevollméchtigte seien ,Rechtsanwélte oder andere in § 67 Il VWGO bezeichnete Personen und
Organisationen zugelassen®. Das ist aber nicht richtig. Wie sich aus § 67 IV 3 VwGO ergibt, sind nur die in § 67 Il 1 VwGO bezeich-
neten Personen im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof postulationsfahig. Die in § 67 Il 2 VwWGO genannten Personen sind
dagegen - von dem hier nicht einschlagigen Sonderfall aus § 67 IV 7 VwWGO abgesehen - nur im Verfahren vor dem Verwaltungsge-
richt vertretungsbefugt. Dieser Fehler kann dazu fiihren, dass der Beschwerdefiihrer einen nicht postulationsfahigen Vertreter
bestellt und deshalb versaumt, die Beschwerde innerhalb der Frist aus § 147 | 1 VwGO durch einen im Verfahren vor dem Verwal-
tungsgerichtshof vertretungsberechtigten Bevollméchtigten einlegen zu lassen (vgl. dazu auch BVerwG NJ 2000, 385 und BVerwG
Buchholz 310 § 58 VwGO Nr. 77).“ (VGH BW aaO)

VWGO Aussetzung eines Klageverfahrens VWGO
§94 Vorgreifliches Normenkontrollverfahren

(VGH Minchen in NVwWZ-RR 2014, 942; Beschluss vom 28.07.2014 — 15 C 14.992)
Ein Klageverfahren kann auch wegen eines vorgreiflichen Normenkontrollverfahrens ausgesetzt werden.

l. Nach § 94 VwGO kann das Gericht, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil von dem Be-
stehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses abhéngt, das den Gegenstand eines anderen anhangigen
Rechtsstreits bildet, anordnen, dass die Verhandlung bis zur Erledigung des anderen Rechtsstreits oder auszu-
setzen sei (Aussetzung des Verfahrens). Diese Bestimmung ist nach allgemeiner Ansicht entsprechend anwend-
bar, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits von der Rechtsgultigkeit einer Norm abhangt, welche ihrerseits
Gegenstand einer gerichtlichen Uberpriifung ist (vgl. VGH Miinchen, Beschl. v. 8.6.2010 — 7 C 10.879;
Schoch/Schneider/Bier, VWGO, Stand 2014, § 94 Rn. 44 ff.; Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Aufl. 2014, § 94 Rn. 9,
24 ff.; Eyermann/Rennert, VWGO, 14. Aufl. 2014, § 94 Rn. 5; s. auch: BVerwG NVwZ-RR 2001, 483; BVerwG
BeckRS 2006, 23780 jew. m. w. Nachw.).

2. Der Einwand, das Rechtsschutzsystem sei auf ein Nebeneinander von Normenkontrolle und Individual-
klage nicht angelegt, schon weil sich beide Verfahren von ihren Schutzzielen her deutlich unterscheiden wur-
den, greift nach Auffassung des VGH Minchen aaO nicht durch.

,Die in § 94 VwGO eréffnete Moglichkeit der Aussetzung des Verfahrens tragt gerade dem Nebeneinander von Rechts-
schutzmitteln Rechnung und stellt hierfiir ein Mittel bereit, durch das sich widersprechenden Entscheidungen vorbeugen lasst
(BVerwG NVwZ-RR 2001, 483). Die unterschiedlichen Rechtsschutzziele des als objektives Kontrollverfahren ausgestalte-
ten Normenkontrollverfahrens und der ausschlieBlich auf die Gewéahrung subjektiven Rechtsschutzes ausgerichteten Verpflich-
tungsklage (vgl. BVerwG NVwZ-RR 2001, 483) stehen einer Aussetzung ebenfalls nicht entgegen, weil sich die Vorgreif-
lichkeit des Normenkontrollverfahrens aus der darin vorzunehmenden Priifung der Rechtsgiltigkeit einer Rechtsvorschrift
ergibt, auf deren Giiltigkeit es in dem anderen Verfahren ankommt (vgl. Sodan/Ziekow aaO, § 94 Rn. 45 m. w. Nachw.).” (VGH
Munchen aaO)
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Kurzauslese Il

GVG Entschadigung wegen Uberlanger Verfahrensdauer GVG
§19811,VINr.1 Uberlange Dauer eines Widerspruchsverfahrens

(NdS OVG in DOV 2014, 1028; Beschluss vom 04.09.2014 — 21 F 1/13)
Ein Widerspruchsverfahren gehdrt nicht zum Gerichtsverfahreni. S.v. § 19811 und VI Nr. 1 GVG.

,Gerichtsverfahren®i. S. [des § 198 | GVG] ist nach Abs. 6 ,jedes Verfahren von der Einleitung bis zum rechtskréftigen Abschluss
einschlieBlich eines Verfahrens auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes und zur Bewilligung von Prozess- oder Verfahrenskos-
tenhilfe”. Es umfasst damit das gesamte (verwaltungs-)gerichtliche Verfahren, auch wenn dieses tuber mehrere Instanzen oder
bei verschiedenen Gerichten gefiihrt worden ist, nach Wortlaut und Entstehungsgeschichte aber nicht das behordliche Vorverfah-
ren (BVerwGE 147, 146; Michl DVBI. 2014, 999). Die Systematik der 8§ 198 ff. GVG stitzt dieses Verstandnis vom Ausschluss
des behdrdlichen Vorverfahrens. Denn nach § 200 GVG haftet fur Nachteile aufgrund eines Uberlangen Verfahrens der jeweilige
Rechtstrager des Gerichts oder der Behorde. Eine - nach dieser Systematik notwendige - Haftung des Rechtstragers der Ausgangs-
oder Widerspruchsbehorde ist aber nicht vorgesehen; ebenso wenig existiert eine Zurechnungsnorm, nach der ein anderer Rechts-
tréager insoweit haftet.“ (Nds OVG aaO)
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Gebihren und Kosten

VV RVG Mehrheit von Auftraggebern RVG
Nr. 1008 Erbengemeinschaft

(OLG Kéln in NJOZ 2014, 1871; Beschluss vom 11.06.2014 — 17 W 87/14)

Eine Erbengemeinschaft ist schon deshalb eine Mehrheit von Auftraggebern i. S. der Pauschalgebiihr der
Nr. 1008 VV RVG, weil der Rechtsanwalt bei Vertretung mehrerer Mandanten einem erhéhten Haftungsrisiko aus-
gesetzt ist. Ob es tatsachlich zu einer Mehrarbeit fiir den Rechtsanwalt kommt, ist dabei ohne Bedeutung.

l. Nach hdchstrichterlicher Rspr. stellt eine aus mehreren Personen bestehende Erbengemeinschaft eine Auf-
traggebermehrheit i. S. von Nr. 1008 VV RVG dar. Sie ist weder rechts- noch parteifahig, kann einer BGB-
Gesellschaft nicht gleichgestellt werden (BGH NJW 2006, 3715 = FamRZ 2007, 41; BGH NJW-RR 2004, 1006 =
AnwBI 2004, 450 = FamRZ 2004, 1193; BGH NJW 2002, 3389 = DStR 2002, 1958 = RPfleger 2002, 625).

Il.  Insbesondere in der &lteren Rspr. (etwa: OLG Koblenz MDR 1993, 284) wurde die Ansicht vertreten (so noch
immer: Hartmann, Kostengesetze, 43. Aufl.,, Nr. 1008 VV RVG , der sich aber zu Unrecht auf BayObLG NZG
2002, 830 = JurBiro 2002, 472 Rn. 9 beruft), die Erbengemeinschaft sei als nur ein einziger Auftraggeber zu be-
handeln, wenn sie in den vom Erblasser erteilten Auftrag eintrete, so dass es nur zu einer Erh6hung der Ge-
schéafts- (§ 118 | Nr. 1 BRAGO; Nr. 2300 VV RVG) bzw. der Prozess — (8 31 | Nr. 1 BRAGO) oder der Verfah-
rensgebihr (Nr. 3100 VV RVG) nicht kommen kdnne.

»Richtigerweise geht die heute h. M. davon aus, dass mit dem Erbfall nicht mehr der Erblasser als Auftraggeber anzusehen ist,
sondern jeder der Erben, wobei der Auftrag von diesen gegeniiber dem Rechtsanwalt nicht erneuert werden muss. Es kommt
nicht auf die Anzahl der Geschéaftsbesorgungsvertrage an, damit es zu einer Erhéhung der Geschafts- oder der Verfah-
rensgebihr kommt, sondern ausschlief3lich darauf, fiir wie viele Auftraggeber/Erben der Rechtsanwalt sodann tatig wird
(BayObLG NZG 2002, 830; OLG Kd&ln JurBiro 1986; OLG Hamm JurBiro 1994, 730; OLG Hamburg MDR 1989, 830; OLG
Saarbriicken JurBuro 1990, 1612; OLG Bamberg JurBiiro 1991, 821; OLG Zweibriicken JurBiiro 1995, 304; OLG Koblenz MDR
1997, 891; OLG Brandenburg AGS 2008, 21; OLG Schleswig JurBiuro 1989, 1391; OLG Stuttgart MDR 1990, 1126; Ge-
rold/Schmidt, RVG, 21. Aufl., Nr. 1008 VV RVG Rn. 82; Zéller/Herget, § 91 Rn. 13 ,Erbengemeinschaft®).” (OLG Koln aaO)

I1l.  Darauf, dass es durch den Umstand, dass der Rechtsanwalt ab dem Erbfall mehrere Personen vertritt, tatsach-
lich zu einer Mehrarbeit kommt, soll es nach allgemeiner Ansicht nicht ankommen (OLG Hamm JurBulro 1989,
192; OLG Bamberg JurBiro 1991, 821; OLG Zweibriicken JurBiro 1995, 304; a. A. wohl: OLG Bremen, Be-
schluss vom 01.07.1992 — 2 W 46/92 = BeckRS 1992, 30926948).

,Zur Begrindung wird angegeben, dass davon auszugehen sei, dass auf Seiten des Rechtsanwalts bei Vertretung mehrerer
Auftraggeber in der Regel eine gewisse Mehrarbeit anfallt. Ob dies tatsachlich der Fall sei, bediirfe keiner gesonderten Dar-
legung oder Uberpriifung. Der Gesetzgeber habe aus Praktikabilitatsgriinden eine pauschalisierende Regelung getroffen,
um eine einfache Anwendung des Gesetzes zu gewahrleisten. Solches wirde jedoch verfehlt, wenn in jedem Einzelfall eine
gesonderte Uberpriifung stattzufinden hétte (Gerold/Schmidt, Nr. 1008 Rn. 2, 41).“ (OLG Karlsruhe aaO)

IV. Als weiterer Grund fiir eine Mehrvergitung wird angegeben, dass der Rechtsanwalt bei Vertretung mehrerer
Mandanten einem erhéhten Haftungsrisiko ausgesetzt sei (OLG Koblenz MDR 1997, 891 = BeckRS 1997,
30832458; Gerold/Schmidt, Nr. 1008 VV RVG unter Hinw. auf BSG NJW 2010, 3533 = NZS 2010, 586).

,Dies vorausgeschickt sind die Voraussetzungen fiir die Erh6hung der Verfahrensgebiihr gem. Nr. 1008 VV RVG erfiillt. Dem
steht nicht entgegen, dass es vorliegend angesichts des Umstandes, dass der ehemalige Bekl. in der Spruchfrist verstorben ist,
nicht erkennbar zu einer Mehrarbeit beim Prozessbevollmachtigten gekommen ist. Naheliegend ist allerdings, dass dieser, als
er vom Tod seines Mandanten erfuhr, den Erben den Stand des Verfahrens mitgeteilt, ihnen die Risikolage erlautert und Wei-
sungen eingeholt hat, etwa ob ein Antrag auf Wiedereréffnung oder ein solcher auf Aussetzung, § 246 | ZPO, gestellt werden
soll (vgl. OLG Bamberg JurBiro 1991, 821).

Hierauf kommt es jedoch letztlich nicht an: Da eine generalisierende und typisierende Betrachtungsweise angezeigt ist, hat
weder eine Prifung stattzufinden, ob es beim Prozessbhevollméachtigten des verstorbenen Rechtsanwalts tatsachlich zu einer
Mehrarbeit gekommen ist noch hat er eine solche zur Rechtfertigung darzulegen. Wollte man anders entscheiden, misste in
jedem Einzelfall die oft nicht leicht zu beantwortende Frage geklart werden, ab welchem Tatigkeitsumfang bereits von einer
Mehrarbeit gesprochen werden kann, um eine Erhdhung der Geschafts- oder der Verfahrensgebihr zu rechtfertigen. Ange-
sichts dieser praktischen Schwierigkeiten ist es hinzunehmen, dass es — wie stets bei Pauschalgebuhren — auch zu Ergebnis-
sen kommen kann, die im Einzelfall letztlich nicht als ganz gerecht empfunden werden.” (OLG Karlsruhe aaO)

VV RVG Terminsgebuhr RVG
Nr. 4102 Erdrterungstermin

(OLG KéIn in NStZ-RR 2014, 392; Beschluss vom 23.07.2014 — 2 Ws 416/14)

Fir die Teilnahme an einem Erdrterungstermin gem. § 202 a StPO entsteht keine Terminsgebuhr nach Nr. 4114
VV RVG.
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LAUf eine unmittelbare Anwendung der Nr. 4102 VV RVG kann die Festsetzung einer Terminsgeblihr fiir die Teilnahme an dem Erér-
terungstermin nicht gestitzt werden.

Eine entsprechende Anwendung des Gebiihrentatbestandes Nr. 4102 VV RVG scheidet ebenso aus. Denn es fehlt insoweit bereits
an einer Regelungslicke. Die durch den Verteidiger erbrachten Bemihungen werden namlich durch die Verfahrensgebuhr fur
den ersten Rechtszug nach Nr. 4112 VV RVG abgegolten. Diese Gebihr erfasst alle anwaltlichen Tatigkeiten, soweit hierfir keine
besonderen Gebiihren vorgesehen sind (vgl. BT-Drucks. 15/1971, S. 220). Darunter fallen auch Besprechungen mit den Verfahrens-
beteiligten (vgl. Gerold/Schmidt, RVG 19. Aufl., Vorb. 4 Rdn. 12). Der Pflichtverteidiger, der erschwerende Umsténde nicht tber eine
Rahmengebiihr geltend machen kann, kann ggf. eine Pauschgebihr nach § 51 | 1 RVG beantragen, jedenfalls sofern die Pflichtver-
teidigergebuhren in einer Gesamtschau nicht zumutbar erscheinen. Selbst wenn man eine Regelungsliicke unterstellen wirde, so
ware diese jedenfalls nicht planwidrig. Denn im Hinblick darauf, dass bei Inkrafttreten des RVG am 01.07.2004 die Praxis der Ver-
sténdigung im Strafverfahren jedenfalls seit der Entscheidung des BVerfG vom 27.01.1987 (NJW 1987, 2662) bereits mehrere Jahre
allgemein bekannt war, der BGH in den auf diese Entscheidung folgenden Jahren in einer Vielzahl von Entscheidungen zu einzelnen
Aspekten der Verstandigung Stellung genommen hat (vgl. die Nachweise in BGHSt 43, 195 und NJW 2004, 2536) und bereits zu
dieser Zeit Gesprache zwischen den Verfahrensbeteiligten auerhalb der Hauptverhandlung keineswegs uniblich waren, kann nicht
davon ausgegangen werden, dass bei Einfuhrung der Nr. 4102 VV RVG Erorterungstermine auRerhalb der Hauptverhandlung, die
der Verstandigung im Strafverfahren dienen, vom Gesetzgeber Ubersehen worden sind (vgl. OLG Saarbriicken, Beschluss vom
08.08.2011 - 1 Ws 89/11 - zit. nach juris). Nr. 4102 VV RVG ist eine Ausnahmeregelung, die abschlielend auflistet, fir welche Ter-
mine aul3erhalb der Hauptverhandlung der Verteidiger eine Gebuhr beanspruchen kann. Hierfur spricht bereits der Wortlaut der Vor-
schrift, welcher in den Ziffern 1 bis 5, ohne einen Auffangtatbestand vorzusehen, einzelne konkret bestimmte Tatbestande regelt und
nicht etwa blo8e Anwendungsbeispiele wie dies bei der Verwendung von Formulierungen wie ,insbesondere” oder ,beispielsweise*
der Fall ware (vgl. OLG Saarbriicken, Beschluss vom 08.08.2011 - 1 Ws 89/11 - zit. nach juris). Ausnahmevorschriften sind aber
eng auszulegen (vgl. BGH VersorgW 2011, 207; BGH NJW 2005, 681) und einer analogen Anwendung grds. nicht zuganglich
(vgl. BGH MDR 2004, 989).“ (OLG KéIn aaO)

BerHG Beratungshilfe in familienrechtlichen Verfahren BerHG
88211, 6 Vorliegen verschiedener Angelegenheiten

(OLG Frankfurt a. M. in NJW-RR 2014, 1351; Beschluss vom 12.05.2014 — 20 W 237/13)

Im Rahmen der Beratungstatigkeit eines Rechtsanwalts im Zusammenhang mit den Folgen von Trennung und
Scheidung kénnen mehrere, gesondert aus der Staatskasse nach § 44 RVG zu vergitende Angelegenheiten vor-
liegen. § 16 Nr. 4 RVG ist in diesen Fallen nicht anwendbar.

I. d. R. richtet sich die Abgrenzung der dabei zu vergitenden Angelegenheiten nach typisierten Komplexen. Dazu
gehdrt auch der Komplex ,finanzielle Auswirkungen von Trennung und Scheidung (Unterhaltsanspriiche, Guterrecht
und Vermdgensauseinandersetzung); alle innerhalb dieses Komplexes vorgenommenen anwaltlichen Geschéfte sind
als eine Angelegenheit zu vergiten.

l. OLG Frankfurt aaO folgt der in jungerer Zeit in der obergerichtlichen Rspr. Uberwiegend vertretenen Auffassung
(OLG Nurnberg NJW 2011, 3108; OLG Celle NJW 2011, 3109; OLG Koblenz, Beschluss vom 23.11.2011 — 4 W
554/11 = BeckRS 2011, 28631; OLG Stuttgart NJOZ 2013, 828; OLG Schleswig NJOZ 2014, 126), wonach bei
einer aul3ergerichtlichen Beratung betreffend Folgen von Trennung oder Scheidung gebihrenrechtlich grds. von
vier typisierten Komplexen auszugehen, die jeweils eine Angelegenheit darstellen. Diese vier Komplexe sind:

. Die Scheidung als solche,

+ Die Angelegenheiten im Zusammenhang mit dem personlichen Verhéltnis zu den Kindern (Personensorge,
Umgangsrecht),

« die Angelegenheiten im Zusammenhang mit der Enewohnung und dem Hausrat sowie

« die finanziellen Auswirkungen von Trennung und Scheidung (Unterhaltsanspriiche, Guiterrecht und Ver-
mogensauseinandersetzung).

Il.  Zur Abgrenzung gebuhrenrechtlicher Angelegenheiten in Beratungsverhéltnissen im Zusammenhang mit Tren-
nung und Scheidung sind in der Rspr. unterschiedliche Lésungen entwickelt worden. OLG Frankfurt a.M.
lehnt die Auffassungen ab, die davon ausgehen, dass alle Beratungstatigkeiten im Zusammenhang mit Trennung
und Scheidung entweder eine einzige Angelegenheit (OLG Minchen, Beschluss vom 04.12.1987 — 11 WF
1369/87; Teilaufgabe: OLG Minchen NJOZ 2012, 285; OLG Nirnberg NJOZ 2004, 2542) oder getrennt durch
die Z&sur der Scheidung hdchstens zwei Angelegenheiten (vgl. OLG Brandenburg NJOZ 2010, 2419) darstellen.

,Die von den Vertretern dieser Ansichten herangezogene ggf. entsprechende Anwendung von § 16 Nr. 4 RVG (iberzeugt nicht.
§ 16 Nr. 1 RVG erfasst nur den Fall des Scheidungsverbunds und legt eine Anwendung fur den Bereich der Trennungsfol-
gen gerade nicht nahe (vgl. OLG Frankfurt a.M. NJOZ 2010, 2522). Die genannte Vorschrift zeichnet den verfahrensrechtlichen
Verbund von Scheidungs- und Folgesachen (8§ 137 | FamFG), der im Bereich der auRergerichtlichen Beratung nicht vorliegt, in
kostenrechtlicher Hinsicht nach. Der dafiir vorgesehene Ausgleich nach § 22 | RVG durch Aufaddieren der Werte mehrerer
Gegenstande ist zudem im Bereich der Beratungshilfe nicht moglich (vgl. auch OLG Schleswig NJOZ 2014, 126), weil keine
Wert- sondern Festgebuhren vergutet werden.

Allerdings vermag auch die Gegenposition (OLG Dusseldorf NJOZ 2013, 1259), die ohne jede Differenzierung annimmt, dass
die einzelnen Trennungsfolgen im Rahmen der Beratungshilfe immer einzelne gebiihrenrechtliche Angelegenheiten darstellen,
den Senat nicht zu Uberzeugen. Im Wesentlichen begriindet diese Ansicht ihr Ergebnis damit, dass der bei mehreren Gegen-
standen fir die Zusammenfassung zu einer Angelegenheit zu fordernde innere Zusammenhang nicht ohne Weiteres ange-
nommen werden kdnne, wenn verschiedene Trennungsfolgen Gegenstand des Beratungshilfeauftrags seien (vgl. OLG Dussel-
dorf NJOZ 2013, 1259).

Zutreffend ist zwar der Ausgangspunkt, dass eine gebuhrenrechtliche Angelegenheit dann vorliegt, wenn ein gleichzeitiger Auf-
trag, ein gleicher Rahmen und ein innerer Zusammenhang gegeben sind (vgl. OLG Dusseldorf NJW-RR 2009, 430). Die Vertre-
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ter dieser Ansicht libersehen aber, dass bei der beratenden Tatigkeit des Rechtsanwalts im Zusammenhang mit Trennung und
Scheidung zwischen einzelnen Gegenstéanden typischerweise sehr wohl ein innerer Zusammenhang bestehen kann. So hat
das OLG Nirnberg in seiner — soweit ersichtlich — eine Typisierung der ma3geblichen Angelegenheiten durch Bildung von Ta-
tigkeitskomplexen begriindenden Entscheidung (NJW 2011, 3108) beispielhaft Uberzeugend ausgefiihrt, dass es in der Regel
nicht sachgerecht ist, dass zum Beispiel die Tatigkeiten betreffend den Unterhalt mehrerer Kinder jeweils eine Angelegenheit
im Hinblick auf jedes einzelne Kind darstellen sollen.” (OLG Frankfurt a.M. aaO)

Ill.  Die nach OLG Frankfurt a. M. aaO vorzugswirdige Ansicht, die Tatigkeitskomplexe zur Zuordnung von anwaltli-
chen Geschéften im Rahmen der aufRergerichtlichen Beratung im Zusammenhang mit Trennung und Scheidung
zu Angelegenheiten bildet, berlicksichtigt in Gberzeugender und fiir die Praxis geeigneten Weise die regelmaRig
bestehenden inneren Zusammenhange zwischen den einzelnen Geschéften.

,Der Senat folgt auch insoweit der vom LG geédullerten Einschétzung, dass es einer generalisierenden Behandlung der Bera-
tungshilfefélle bedarf, um eine praktisch durchfiihrbare Handhabung zu erreichen (vgl. auch OLG Schleswig NJOZ 2014, 126).
Denn es kann weder dem Rechtsanwalt zugemutet werden, in jedem Einzelfall den inneren Zusammenhang zwischen
verschiedenen Beratungsleistungen aufzuzeigen, noch dem Urkundsbeamten abverlangt werden, jeweils gesondert zu
ermitteln und zu prufen, ob zwischen verschiedenen Tatigkeiten ein innerer Zusammenhang besteht oder nicht (vgl.
OLG Schleswig NJOZ 2014, 126). Die Bildung der genannten Tatigkeitskomplexe schafft fir die Praxis handhabbare und fur
den Rechtsanwalt transparente Kriterien, wie im inneren Zusammenhang stehende Geschéfte im relevanten Beratungsbereich
regelmafig zu Angelegenheiten verbunden sind.

Dem stehen auch die vom Kostenglaubiger gedul3erten verfassungsrechtlichen Bedenken nicht entgegen: Das BVerfG
(NJW 2002, 429) hat zwar ausgefuhrt, dass der Begriff der Angelegenheit wegen der ohnehin niedrigen Gebuihren des Rechts-
anwalts nicht zu weit gefasst werden darf. Es hat aber weiter argumentiert, dass eine Zusammenfassung von Geschaften im
zeitlichen und sachlichen Zusammenhang als eine Angelegenheit auch nicht grundsétzlich auf einer falschen Anschauung der
Berufsausiibungsfreiheit beruht.

Die Bildung einzelner Komplexe, zu denen die finanziellen Auswirkungen von Trennung und Scheidung gehdren, berlicksichtigt
entgegen der Ansicht des Kostenglaubigers nach Auffassung des Senats die Interessen des Rechtsanwalts auf eine seinem
Grundrecht auf Berufsausiibungsfreiheit entsprechenden Vergiitung unter Zugrundelegung der vom BVerfG aufgestellten
Grundséatze angemessen, da bei der Beratungstétigkeit im Zusammenhang mit Scheidung und Trennung gerade nicht generell
von einer Angelegenheit ausgegangen wird und bei Tétigkeiten in mehreren Komplexen eine hbhere Vergiitung anféllt.“ (OLG
Frankfurt a. M. aaO)

ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
88 124,114 Keine Versagung wegen Falschangaben im Bewilligungsverfahren

(OLG Karlsruhe in NJW-RR 2014, 1403; Beschluss vom 06.06.2014 — 18 WF 76/14)
§ 124 | Nr. 2 ZPO ist im Bewilligungsverfahren nicht — auch nicht analog — anzuwenden.

. Die Vorschrift ist nach Inhalt und systematischer Stellung im Rahmen der §§ 114 ff. ZPO fiir das auf Aufhe-
bung bereits ergangener Bewilligungsentscheidungen gerichtete Verfahren konzipiert und nicht fur das Bewilli-
gungsverfahren.

,Das Bewilligungsverfahren ist von Erklarungs- und Mitwirkungspflichten der Verfahrenskostenhilfe beantragenden
Partei und Hinweispflichten des Gerichts bei der Aufklarung der subjektiven Bewilligungsvoraussetzungen (Bedurftigkeit)
gepragt (vgl. Zimmermann, Prozesskosten- und Verfahrenskostenhilfe, 4. Aufl. 2012, Rn. 241, 243; Buttner/Wrobel-
Sachs/Gottschalk/Dirbeck, Prozess- und Verfahrenskostenhilfe, Beratungshilfe, 6. Aufl. 2012, Rn. 148 ff.).

Das Prifungsverfahren (88 117, 118 ZPO) sieht bei unzureichender Mitwirkung und bei fehlerhaften Angaben des Ast. ein dif-
ferenziertes Instrumentarium vor. Dies beginnt mit der Mdglichkeit, die Bewilligung abzulehnen, wenn auch nach Fristsetzung
das eingefiihrte Formular (8 117 IV ZPO) mit der Erklarung zu seinen personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen nicht
vorgelegt wird (vgl. Zoéller/Geimer, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 117 Rn. 17 m. w. Nachw.), geht weiter Uber die Auflagen und Anord-
nungen nach § 118 Il 1 und 2 ZPO und sieht schlief3lich bei unzureichender Mitwirkung oder Glaubhaftmachung die Mdglichkeit
vor, die Bewilligung ,insoweit” abzulehnen (§ 118 Il 4 ZPO). Insbesondere die letztgenannte Regelung lasst erkennen, dass —
auch vorsatzlich oder grob nachlassig — unterlassene oder nicht glaubhaft gemachte Angaben nicht etwa in Form einer Straf-
sanktion die pauschale Ablehnung der Bewilligung zu begriinden vermégen, sondern es dafir weiterhin einer differenzierten
Beurteilung (,insoweit®) und dariiber hinaus insbesondere einer vorherigen Fristsetzung bedarf. Die Verletzung von Offenba-
rungspflichten kann danach zwar zur Ablehnung der Bewilligung fihren, fuhrt aber zu keiner Verwirkung des Anspruchs
auf Verfahrenskostenhilfe (BGH NJW 1984, 2413 = FamRZ 1984, 677). Hat das Gericht Zweifel an Richtigkeit oder Vollstan-
digkeit der gemachten Angaben, ist es — auch zur Gewahrung rechtlichen Gehdrs (vgl. BVerfG NJW 2000, 275) — gehalten, vor
einer ablehnenden Entscheidung auf diese Zweifel hinzuweisen.

Nicht bereits dann, wenn einzelne Einnahmen-, Ausgaben- oder Vermégenspositionen unvollstandig oder fehlerhaft dargelegt
worden, sondern erst dann, wenn die Angaben des Ast. zu seiner Einkommens- und Vermdgenssituation insgesamt so unvoll-
standig, widersprichlich oder sonst fehlerhaft und damit nicht glaubhaft erscheinen, dass eine Bedurftigkeit nicht glaubhaft dar-
gelegt ist, kommt eine Ablehnung der Bewilligung in Betracht. Wenn fehlerhafte, nicht glaubhafte oder unvollstandige An-
gaben dagegen lediglich unwesentliche Einzelpositionen betreffen, ist die Bewilligung lediglich ,,insoweit* abzulehnen (vgl.
Zbller/Geimer, § 118 Rn. 17 und 8§ 124 Rn. 5, jew. m. w. Nachw.). Durch eine ablehnende Entscheidung nach § 118 Il 4 ZPO
werden die Nachholung und Korrektur fehlerhafter Angaben nicht prékludiert (OLG Celle MDR 2013, 364; Zoller/Geimer,
§ 118 Rn. 17). Das solcherart ausdifferenzierte Instrumentarium der 8§ 117, 118 ZPO wiirde in den Fallen von § 124 | Nr. 2
ZPO, zumal in der durch die neuere hochstrichterliche Rechtsprechung geprégten, von einem Strafcharakter der Vorschrift
ausgehenden Auslegung, weitgehend ausgehebelt.” (OLG Karlsruhe aaO)

Il. Unabhangig davon fehlt es fir eine analoge Anwendung von § 124 | Nr. 2 ZPO im Bewilligungsverfahren an einer
planwidrigen Regelungslicke (OLG Brandenburg, Beschluss vom 20.02.2007 — 10 WF 41/07 = BeckRS 2009,
07277).
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,Der Gesetzgeber hat die Vorschriften der §§ 114ff. ZPO und insbesondere die des § 124 ZPO erst jingst mit dem am
01.01.2014 in Kraft getretenen Gesetz zur Anderung des Prozesskostenhilfe- und Beratungskostenhilferechts (iberarbeitet. Er hat
es dabei bei der oben geschilderten Systematik und der Anwendung von § 124 | Nr. 2 ZPO lediglich unter den besonderen Vo-
raussetzungen eines Aufhebungsverfahrens belassen. Fir eine gleichwohl erweiterte, analoge Anwendung im Bewilligungsver-
fahren ist weder eine Notwendigkeit noch ein Regelungsbediirfnis erkennbar.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass ein korrektes und vollstandiges Ausfillen des amtlichen Vordrucks (8 117 IV ZPO) selbst
an einen verstandigen und gutwilligen Antragsteller erhebliche Anforderungen stellt, vielfach nicht gelingt und gerichtli-
che Rickfragen aus diesem Grund vielfach unerlasslich sind (vgl. Zimmermann, Rn. 241; Bittner/Wrobel-
Sachs/Gottschalk/Durbeck, Rn. 148). Darauf, ob § 124 ZPO als Ausnahmevorschrift qualifiziert werden kann und schon aus die-
sem Grunde eine analoge Anwendung ausscheidet (so OLG Zweibriicken NJW-RR 2003, 3 = FamRZ 2003, 1021), kommt es
nicht entscheidend an.

I. U. eréffnet § 118 Il 4 ZPO im Regelfall hinreichende Méglichkeiten, auf absichtlich oder aus grober Nachlassigkeit gemachte
unrichtige Angaben — nach Fristsetzung und Gewahrung rechtlichen Gehoérs — angemessen zu reagieren. Die Vorschrift enthalt
eine Sanktion fir unvollstdndige oder nicht rechtzeitige Angaben (BGH NJW 2013, 68 = FamRZ 2013, 124). Wenn offen-
sichtlich falsche Angaben gemacht werden, kann die Verfahrenskostenhilfe verweigert werden (Musielak/Fischer, ZPO, 10. Aufl.
2013, § 118 Rn. 10). Lucken in der Darlegung und Glaubhaftmachung der wirtschaftlichen Verhaltnisse gehen zu Lasten des An-
tragstellers.” (OLG Karlsruhe aaO)

Die neuere hdchstrichterliche Rspr. zu § 124 Nr. 2 ZPO a. F. (BGH NJW 2013, 68 = FamRZ 2013, 124), wo-
nach die Vorschrift nicht alleine auf einen objektiven kostenrechtlichen Ausgleich im Falle von Falschangaben
abzielt, sondern ihr dartiber hinaus auch Strafcharakter zukommt, hat den auf das Aufhebungsverfahren be-
schrankten Anwendungsbereich der Vorschrift nicht erweitert.

.Das Gesetz zur Anderung des Prozesskostenhilfe- und Beratungskostenhilferechts, welches nach seinem Art. 20 am
01.01.2014 in Kraft getreten ist und auf alle seit diesem Tage gestellten Antrage auf Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe An-
wendung findet, hat die Bedeutung der Vorschrift zwar verstérkt, da im Fall unrichtiger Angaben die Bewilligung von Verfah-
renskostenhilfe nicht nur aufgehoben werden kann, wie dies nach der vorangegangenen Fassung der Vorschrift der Fall war,
sondern sie sogar aufgehoben werden ,soll”. Eine Erweiterung ihres Anwendungsbereichs lber das Aufhebungsverfahren hin-
aus ist damit jedoch nicht verbunden.” (OLG Karlsruhe aaO)

ZPO Anschlussberufung ZPO
8§892,971 Kostenquotelung bei Berufungszuriickweisung

(OLG Minchen in MDR 2014, 985; Beschluss vom 11.04.2014 — 23 U 4499/13)

Wird eine Berufung nach § 522 Il ZPO durch Beschluss zurlickgewiesen und verliert dadurch die unselbststan-
dige Anschlussberufung ihre Wirkung, so fallen die Kosten des Berufungsverfahrens beiden Parteien im Ver-
héltnis des Wertes von Berufung und Anschlussberufung zur Last.

Die Frage, wer bei Zurickweisung der Berufung nach § 522 1l ZPO die Kosten der nach § 524 |V ZPO wirkungs-
losen Anschlussberufung zu tragen hat, ist gesetzlich nicht geregelt und héchstrichterlich bislang nicht ge-
klart.

+ Der BGH hat - zum friiheren Revisionsrecht - lediglich entschieden, dass eine Aufteilung der Kosten ent-
sprechend der Werte von Revision und Anschlussrevision vorzunehmen ist, wenn die Annahme der Revision
abgelehnt wird und dadurch eine unselbststandige Anschlussrevision ihre Wirkung verliert (BGH, Urteil vom
11.03.1981, GSZ 1/80, juris Tz. 4 ff). Zudem hat der BGH geklart, dass der Berufungsfuhrer auch die Kosten
der Anschlussberufung zu tragen hat, wenn er auf einen Hinweis des Berufungsgerichts nach 8 522 || ZPO
die Berufung zuriicknimmt (BGH, Urteil vom 07.02.2006, XI ZB 9/05, juris Tz. 7). Ob der Berufungsklager
auch bei Zurtickweisung der Berufung gem. § 522 Il ZPO die Kosten der Anschlussberufung tragt, hat der
BGH offen gelassen.

* Inder obergerichtlichen Rspr. und in der Lit. wird die Frage unterschiedlich beantwortet:

Teilweise wird die Ansicht vertreten, der Berufungsfuhrer habe bei Zurlickweisung der Berufung nach 8§ 522
Abs. 2 ZPO auch die Kosten der Anschlussberufung zu tragen.

so z. B. OLG Frankfurt, Beschluss vom 14.06.2011, 6 U 278/10, juris Tz. 6 ff; OLG Nurnberg, Beschluss vom 03.09.2012,
6 U 844712, juris Tz. 31 ff., KG, Beschluss vom 30.10.2013, 26a U 98/13, juris Tz. 16 ff; OLG Kdln, Beschluss vom
27.06.2011, I- 17 U 101/10, Tz. 4; OLG Minchen, Beschluss vom 19.11.2013, 14 U 1510/13, juris Tz. 3 ff; OLG Munchen,
Beschluss vom 31.10.2011, 8 U 2982/10, juris Tz. 7 ff.

Nach anderer Ansicht sind die Kosten im Verhdltnis der Werte von Haupt- und Anschlussrechtsmittel aufzu-
teilen.

so z. B. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.12.2009, 1-24 U 79/09, 24 U 79/09, juris Tz. 25; OLG Stuttgart, Beschluss
vom 23.03.2009, 12 U 220/08, juris Tz. 3 ff; OLG Koblenz, Beschluss vom 30.01.2013, 5 U 324/12, juris Tz. 36; OLG
Nurnberg, Beschluss vom 23.07.2012, 5 U 256/11, juris Tz. 12; OLG Munchen, Beschluss vom 15.10.2012, 7 U 2764/12,
juris Tz. 14; Reichold in: Thomas/Putzo, ZPO, 34. Aufl, § 522 Rz. 20; Ball in: Musielak, ZPO, 8. Aufl, § 524 Rz. 31a

OLG Minchen aaO schliefit sich der letztgenannten Ansicht an.

1. Es entspricht einem kostenrechtlichen Grundprinzip, dass der Unterliegende die Kosten eines erfolg-
los gebliebenen Angriffsmittels zu tragen hat (vgl. etwa § 91 Abs. 1, § 92, § 97 Abs.1, § 269 Abs. 3 Satz
2 ZPO). Dies gilt unabhéngig davon, ob die Rechtshandlung nach sachlicher Priifung ohne Erfolg verbleibt
oder ob es zu einer Sachpriifung deswegen nicht kommt, weil die Rechtshandlung aus verfahrensrechtlicher
Sicht unzulassig ist (BGH, Urteil vom 11.03.1981, GSZ 1/80, juris Tz. 7).
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,Unter kostenrechtlichen Gesichtspunkten ist auch die unselbststandige Anschlussberufung ein Angriffsmittel. Wenn
auch der Anschlussberufungsfihrer mit seiner AnschlieBung kein Rechtsmittel im eigentlichen Sinne einlegt, ist doch ent-
scheidend, dass er nicht nur eine Zurlickweisung des gegnerischen Rechtsmittels, sondern auch eine Abanderung der
angefochtenen Entscheidung zu seinen Gunsten anstrebt. Damit tbernimmt er kostenrechtlich das Risiko fiir den Misser-
folg seines Angriffs (BGH, Urteil vom 11.03.1981, GSZ 1/80, juris Tz. 8 zur Anschlussrevision).

Dabei weil3 die eine unselbststandige Anschlussberufung einlegende Partei von vornherein, dass das Schicksal
ihrer Anschlussberufung von der Begriindetheitsprifung des Hauptrechtsmittels abhangt. Sie weil3, dass ihre An-
schlussberufung im Falle einer Zuriickweisung der Hauptberufung nach § 522 Abs. 2 ZPO gem. § 524 Abs. 4 ZPO wir-
kungslos wird, selbst wenn die Anschlussberufung in der Sache Erfolg hatte. Damit kann die Partei das Kostenrisiko, das
sie mit der Anschlussberufung eingeht, von vornherein abschatzen (darauf verweist auch BGH, Urteil vom 11.03.1981,
GSZ 1/80 zur Anschlussrevision). Will die Partei dieses Risiko vermeiden, kann und muss sie entweder selbst Berufung
einlegen, auf das Anschlussrechtsmittel ganz verzichten oder mit der Anschlussberufung zuwarten, ob das Beru-
fungsgericht Termin zur mundlichen Verhandlung bestimmt. Im Unterschied dazu kann der Berufungsfiihrer bei Einlegung
des Rechtsmittels nicht absehen, ob auch die Gegenseite eine - mdglicherweise vollig aussichtslose - Anschlussberufung
mit unter Umstanden erheblichem Streitwert einlegt. Das damit verbundene Kostenrisiko kann der Berufungsfuhrer vorab
nicht einschéatzen. Es erscheint daher wenig tiberzeugend, dem Berufungsfiihrer ohne Riicksicht auf die Erfolgsaussichten
der Anschlussberufung deren Kosten aufzuerlegen.” (OLG Miinchen aaO)

2. Dem steht nicht entgegen, dass der Berufungsfiihrer im Falle der Ricknahme seiner Berufung nach
§ 516 Abs. 3 Satz 1 ZPO auch die Kosten der Anschlussberufung zu tragen hat.

»In diesem Fall wird die Anschlussberufung durch eine im Belieben des Berufungsfiihrers stehende Prozesshandlung, und
gerade nicht durch eine gerichtliche Sachentscheidung, wirkungslos (diesen Unterschied betont BGH, Urteil vom
07.02.2006, XI ZB 9/05, juris Tz. 8). Der Berufungsklager macht durch eine vom Gegner nicht beeinflussbare Rechtshand-
lung die AnschlieBung hinféallig und nimmt ihm die Mdglichkeit, eine Sachentscheidung Uber die Anschlussberufung her-
beizufuhren (so zur Anschlussrevision BGH, Urteil vom 11.03.1981, GSZ 1/80, juris Tz. 11).“ (OLG Munchen aaO)

3. Soweit die Vertreter der Gegenansicht darauf verweisen, dass es gelte, eine Privilegierung des ,uneinsich-
tigen“ Berufungsfiihrers zu vermeiden, der trotz Hinweis des Berufungsgerichts seine Berufung nicht zuriick-
nimmt (so etwa KG, Beschluss vom 30.10.2013, 26a U 98/13, juris Tz. 18), lehnt OLG Minchen aaO dies
ab.

,Zum einen beruht es nicht per se auf ,Uneinsichtigkeit®, wenn ein Berufungsfiihrer auf den Hinweis des Berufungsge-
richts das Rechtsmittel nicht zuriicknimmt, sondern sich nhochmals zur Sache aufZert. Vielmehr macht der Berufungsfuhrer
damit von seinem Anspruch auf rechtliches Gehdr Gebrauch. Zum anderen wird es nicht in jedem Fall kostengtinstiger
sein, eine gerichtliche Entscheidung (mit der damit verbundenen Kostenquotelung) herbeizufiihren. Da die Berufungsriick-
nahme zu einer Halbierung der Gerichtsgebiihren in zweiter Instanz fihrt, kann im Einzelfall die Riicknahme trotz der da-
mit verbundenen Kostentragungspflicht auch fiir die Anschlussberufung kostengiinstiger sein. Letztlich hangt dies vom
Verhaltnis der Streitwerte der Haupt- und der Anschlussberufung ab.“ (OLG Minchen aaO)

GKG KV Zwischenurteil GKG
Nr. 1211 Keine Kostenreduzierung

(LG Osnabriick in NJW-RR 2014, 1343; Beschluss vom 27.08.2014 — 9 O 1838/10)

Ist ein Zwischenurteil Uber die Zulassigkeit eines Parteiwechsels, das mit Tatbestand und Entscheidungsgrinden
versehen ist, ergangen, kommt eine Gerichtskostenreduzierung wegen des nachfolgenden Abschlusses eines ge-
richtlichen Vergleichs nicht mehr in Betracht.

,Zwar haben die Prozessparteien sowie die Nebenintervenientin einen gerichtlichen Vergleich (vgl. Nr. 1211 Nr. 3 GKG KV) ge-
schlossen. Eine Reduzierung der Gerichtsgeblhren erfolgt nach dem eindeutigen Wortlaut von Nr. 1211 GKG KV jedoch nicht,
wenn ein anderes als eines der in der dortigen Nr. 2 genannten Urteile vorausgegangen ist. Vorliegend ist mit dem Zwischenurteil ein
Urteil erlassen worden, welches nicht den in Nr. 1211 Nr. 2 GKG KV abschlieBend aufgefiihrten Urteilsarten zuzurechnen ist. Es
handelt sich bei dem ergangenen Zwischenurteil insbesondere nicht um ein Urteil, das keines Tatbestands und keiner Entschei-
dungsgrunde bedurfte, und auch nicht um ein Anerkenntnis- oder Verzichtsurteil.

Selbst wenn man der Ansicht wére, dass ein Zwischenurteil im Einzelfall den in Nr. 2 von Nr. 1211 GKG KV genannten Urteilen
gleichzustellen ware, gilt dies nach hiesiger Ansicht jedenfalls nicht fiir ein Zwischenurteil Uber die Zulassigkeit eines Parteiwechsels
(mit Tatbestand und Entscheidungsgriinden). Aus der Entscheidung des OLG Minchen (Urteil vom 11.11.2002 - 11 W 2171/02 =
BeckRS 2002, 30470785) folgt ebenfalls nichts anderes: Der dortige Fall eines Zwischenurteils Uber die Leistung einer Prozesssi-
cherheit ist mit dem hier ergangenen Zwischenurteil Uber die Zulassigkeit eines Parteiwechsels nicht vergleichbar. Dariber hin-
aus ist die Entscheidung des OLG Miinchen zu Nr. 1202 GKG KV a. F. ergangen. Hatte der Gesetzgeber den Fall eines vorangegan-
genen Zwischenurteils mit Urteilen gleichstellen wollen, die keines Tatbestands und keiner Entscheidungsgriinde bedurfen, héatte er
das Zwischenurteil in Nr. 1211 GKG KV n. F. aufgefuhrt. Die nach Ansicht des OLG Minchen fir die Beurteilung maRgebliche Frage,
ob sich das Gericht im Zwischenurteil sachlich mit dem Streitstoff auseinandersetzen musste (das tut es im Falle des § 280
ZPO nie), kann daher — jedenfalls nach der aktuellen Gesetzesfassung — nicht mal3geblich sein.” (LG Osnabriick aaO)

©Juridicus GbR PR 12/2014 -45 -



Speziell fiir Rechtsanwaélte / Notare

Aus der Praxis

BRAO Wettbewerbsverstold BRAO

8843

b, 49b | Gutscheine fur anwaltliche Erstberatung
(AnwGH NRW in NJW-RR 2014, 1335; Urteil vom 09.05.2014 — 1 AGH 3/14)

Rechtsanwalten ist es grds. gestattet, kostenlose Erstberatungen anzubieten, da der Gesetzgeber fiir den
aul3ergerichtlichen Bereich von verbindlichen Gebiihrenvorgaben abgesehen hat.

1. Nach § 49b | 1 BRAO ist unzuléssig, geringere Gebihren und Auslagen zu vereinbaren oder zu fordern, als
das RVG vorsieht, soweit dieses nichts anderes bestimmt. Dieses Verbot der Gebuhrenunterschreitung gilt
durch den in § 49b | 1 Hs. 2 BRAO enthaltenen Verweis auf eine ,andere Bestimmung® im RVG nur soweit,
wie dieses keine Geblhrenunterschreitungen zulésst.

,Fur aul3ergerichtliche Angelegenheiten dirfen nach § 4 1 1 RVG die gesetzlichen Gebuhren unterschritten werden,
soweit sichergestellt ist, dass die unter den gesetzlichen Gebihren liegende Vergutung des Rechtsanwalts unter Beruick-
sichtigung seiner Leistung, Verantwortung und eines Haftungsrisikos ,angemessen” § 4 1 2 RVG ist. Zwar sind von § 4 | 1
RVG jedwede ,aulergerichtlichen Angelegenheiten” erfasst. Allerdings trifft § 34 RVG fiir die Beratung eine Sonderrege-
lung, so dass fur den Anwendungsbereich des § 4 | 1 RVG damit die aul8ergerichtliche Vertretung bleibt.“ (AnwGH NRW
aa0)

2. Nach Auffassung des AnwGH NRW ist aus dem Inhalt der Regelung des § 34 RVG der Schluss zu ziehen,
dass der Bereich der Beratung mangels gesetzlicher Geblihrenregelung insgesamt nicht dem Verbot der
Gebihrenunterschreitung unterliegt (Feuerich/Weyland, § 49 b BRAO Rn. 18 ¢, 24 bis 29 m. w. Nachw.;
OLG Stuttgart NJW 2007, 924; LG Essen NJW-RR 2014, 379).

,Deshalb kann es im Bereich der aul8ergerichtlichen Beratung seit dem 1.7.2006 einen Versto3 gegen § 49b 1 1 BRAO
nicht mehr geben, da es keine gesetzlichen Gebuhren gibt, die durch eine Gebihrenvereinbarung unterschritten werden
konnten. Bei Vorliegen einer entsprechenden Vereinbarung, die auch den Verzicht auf Gebiihren umfassen kann, kann ein
Unterschreiten durch Gebuhrenvereinbarung nicht mehr gegeben sein.” (AnwGH aaO)

3. Soweit vertreten wird (Henssler/Priitting, BRAO, 4. Aufl.,, § 49b Rn. 37), dass die Auffassung, dass es im
Anwendungsbereich des § 34 | 2 RVG zu keiner Aquivalenzkontrolle nach den MaRstében des § 4 12 RVG
kommen kénne, also im Ergebnis fiir eine Beratung, Begutachtung und Mediation jede vereinbarte Vergi-
tung von der Rechtsordnung gebilligt werde, und entsprechend beworben werden dirfe, mit der seit dem
01.07.2008 geltenden Gesetzesfassung des § 3a | 4 RVG nicht vereinbar sei, kann dem nach AnwGH aaO
nicht gefolgt werden.

,ES vermag nicht zu iiberzeugen, dass eine Regelung mit dem Gehalt der vorstehenden Norm (,die Sétze 1 und 2 gelten
nicht fiir eine Gebiihrenvereinbarung nach § 34“) so weitreichende Konsequenzen hat, dass damit das Zusammenspiel
der 88 4 und 34 RVG entgegen zuvor allgemein vertretener Auffassung grds. neu umgestaltet worden sein kénnte.

Es ist davon auszugehen, dass dem Gesetzgeber die allgemeine Auffassung iber das Zusammenspiel der 8§ 4 und
34 RVG bekannt gewesen ist, so dass nicht davon ausgegangen werden kann, dass er eine grundlegende Anderung al-
lein durch Einfiigen von § 3a | 4 RVG habe bewirken wollen. Von seinem Wortlaut und seiner systematischen Stellung
her ordnet § 3a | 4 RVG allein an, dass eine nach § 34 RVG zu treffende Vergltungsvereinbarung die Formerfordernisse
des § 3a RVG nicht zu wahren braucht, also unter erleichterten Voraussetzungen getroffen werden kann. Fiir weiterge-
hende Schlussfolgerungen ist weder Raum noch Veranlassung.” (AnwGH aaO)

4. Auch die Einfigung des neuen § 4 1 3 RVG ist nach AnwGH aaO im hier gegebenen Zusammenhang ohne
Bedeutung.

,Nach der seit dem 01.01.2014 giiltigen Gesetzesfassung kann der Rechtsanwalt ganz auf eine Vergiitung verzichten,
wenn die Voraussetzungen fir die Bewilligung von Beratungshilfe vorliegen. Nach § 2 | 1 BerHG besteht Beratungshilfe in
Beratung und, soweit erforderlich, in Vertretung. Deshalb macht die Einfligung des neuen § 4 | 3 RVG auch auf der Grund-
lage des herkdmmlichen Verstandnisses, wonach § 4 RVG die auRergerichtliche Vertretung und § 34 RVG die Beratung
umfasst, durchaus Sinn. Daher kann allein durch Einfigung dieser Norm ebenfalls nicht darauf geschlossen werden,
dass der Gesetzgeber das herkémmliche Verstandnis vom Zusammenspiel dieser Normen habe veréandern wol-
len. Im Gegenteil spricht der Umstand, dass der Gesetzgeber eine Einfiigung wie in § 41 3 RVG allein in 8§ 4 RVG und
nicht in § 34 RVG vorgenommen hat, dafiir, dass die damit zum Ausdruck gebrachte Einschréankung nicht fur § 34 RVG
gelten solle, d. h. dass im Bereich des § 34 RVG auch aullerhalb des Beratungshilfebereichs eine ,Null-Vergiitung” ver-
einbart werden kann.” (AnwGH aaO)

5. AnwGH aaO geht deshalb in Ubereinstimmung mit der liberwiegenden berufsrechtlichen Auffassung
(Feuerich/Weyland, § 49b Rn. 18 c, 24 bis 29; Gaier/Wolf/Gocken, § 49 b BRAO Rn. 20, 30) und der allge-
mein vertretenen vergitungsrechtlichen Auffassung (Gerold/Schmidt, 21. Aufl., 8 34 RVG Rn. 4 u. 5;
Gottlich/Mimmler/Schons, 5. Aufl.,, Stichwort ,Geblhrenvereinbarung nach § 34 RVGY Har-
tung/Schons/Enders, 2. Aufl.,, § 3a RVG Rn. 38, § 4 Rn. 8 und § 34 Rn. 4, 40; Bischof/Jungbauer, 6. Aufl.,
§ 3a RVG Rn. 30; Schneider/Wolff, § 34 Rn. 5, 11, § 4 RVG Rn. 17) davon aus, dass das RVG fur die au-
Rergerichtliche Beratung keine gesetzliche Vergutung vorsieht, so dass gegen die Rechtmafigkeit des
Anerbietens einer kostenlosen Erstberatung an sich keine rechtlichen Bedenken bestehen.

Ein Einzelanwalt, der mit Gutscheinen fiir kostenlose Erstberatung wirbt, handelt aber dann irrefihrend, wenn
er wegen der hohen Zahl der verteilten Gutscheine die beworbenen Beratungsleistungen nicht in eigener
Person, sondern nur durch Mitarbeiter seiner Kanzlei erbringen kann.

» 1atséchlich beabsichtigt der KI. nicht die Erbringung der anwaltlichen Dienstleistung in eigener Person, sondern durch andere,
etwa durch angestellte Rechtsanwalte, durch ihm zugewiesene Stationsreferendare oder durch weitere Rechtsanwaélte. Von all
diesen Einschrankungen ist jedoch in den Gutscheinen nicht im Ansatz die Rede. Die dort in Aussicht gestellte kostenfreie
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Erstberatung kann nach Vorstellung des Lesers nach dem Inhalt des Flyers und der Zeitungsanzeige allein durch den dort
allein erwahnten Kl. erfolgen. Deshalb trifft die Auffassung der Bekl. gerade unter Zugrundelegung der eigenen Darstellung des
Kl. in seiner Klageschrift zu, dass die Gutscheine etwas versprechen, was der Kl. zu halten gar nicht beabsichtigt. Dies ist un-
seriés.” (AnwGH aaO)

ZPO Vermeidbarer Rechtsirrtum ZPO
§§ 232, 233, 519 Irrtum eines Strafverteidigers uber zivilprozessuale Fristen

(OLG Schleswig in NJW-RR 2014, 1338; Beschluss vom 20.05.2014 — 11 U 55/14)

Auch wenn ein Rechtsanwalt fast ausschlie3lich im Strafrecht tatig ist, ist fur ihn ein Rechtsirrtum Uber eine
nicht belehrte Rechtsmittelfrist im Zivilrecht vermeidbar.

,Die Regelung des § 519 | ZPO gehort zu den wesentlichen Vorschriften, die jeder im Zivilrecht tatige Rechtsanwalt kennen
muss. Aus der Vorschrift selbst ist ohne Weiteres ersichtlich, bei welchem Gericht die Berufungsschrift anzubringen ist.

Entgegen der Auffassung des Bekl. liegt auch eine schuldhafte Versaumung der Frist zur Einlegung der Berufung vor, da das LG ihm
nach dem Gesetzeswortlaut des § 232 S. 2 ZPO keine Rechtsmittelbelehrung erteilen musste: Nach der amtlichen Begriindung zu
§ 232 ZPO soll die Einfuhrung einer Rechtsbehelfsbelehrung im gesamten Zivilprozess den Burgerinnen und Biirgern die Orien-
tierung im gerichtlichen Instanzenzug erleichtern und der Vermeidung unzuléssiger Rechtsmittel dienen, weil die Belehrung
zukinftig Form, Frist und zusténdiges Gericht enthalten muss. Dabei hat der Gesetzgeber bewusst die Pflicht zur Rechtsbehelfsbe-
lehrung in der ZPO auf Verfahren beschréankt, in denen eine Vertretung durch einen Rechtsanwalt nicht vorgeschrieben ist.
Dadurch wird der Mehraufwand durch zusétzliche Informationspflichten fiir die Gerichte in einem vertretbaren Maf? gehalten. AuR3er-
dem ist der Rechtsanwalt nach Meinung des Gesetzgebers in gleicher Weise in der Lage, der von ihr vertretenen Partei eine auf den
Einzelfall zugeschnittene Belehrung uiber bestehende Anfechtungsmdglichkeiten zu erteilen, so dass in Verfahren, in denen die Ver-
tretung durch einen Rechtsanwalt obligatorisch ist, die Belehrung durch die Gerichte entbehrlich ist (BT-Drs. 17/10490, 11). Hierbei
zeigt § 232 S. 2 Hs. 2 ZPO gerade die vom Gesetzgeber gewiinschte Ausnahme, dass auch in Fallen mit obligatorischer Vertretung
durch einen Rechtsanwalt zu belehren ist, wenn auf Grund der Verfahrenssituation eine Beratung und Belehrung durch einen
Rechtsanwalt nicht sichergestellt ist. Dies betrifft Versdumnisurteile und Beschlusse im einstweiligen Rechtsschutz, die regelmaRig
gegenuber einer nicht anwaltlichen vertretenen Partei ergehen (vgl. BT-Drs. 17/10490, 11). Diese Motive des Gesetzgebers zeigen,
dass einem Rechtsanwalt ausnahmslos die Kompetenz zugestanden wird, die zulassigen Rechtsmittel zu kennen oder sich
bei Unkenntnis durch eine Recherche die Kenntnisse zu verschaffen. Raum fiir eine Analogie sieht der Senat nicht. Eine etwaige
Verfassungswidrigkeit ist nicht ersichtlich.“ (OLG Schleswig aaO)

ZPO Regressprozess gegen Rechtsanwalt ZPO
§ 256 | Zulassigkeit einer Feststellungsklage

(OLG Zweibriicken in MDR 2014, 1411; Urteil vom 08.08.2014 — 2 U 5/14)

Wird ein Rechtsanwalt auf Schadensersatz in Anspruch genommen, weil er einen Anspruch auf Zugewinnaus-
gleich habe verjahren lassen, so muss auf Leistung geklagt werden. Fur eine Feststellungsklage fehlt das Feststel-
lungsinteresse; es kann nicht damit begriindet werden, dass der geschiedene Ehegatte des Mandanten die zur Bezif-
ferung des Anspruchs erforderliche Auskunft verweigert hat.

l. Das fur eine Feststellungsklage gem. § 256 | ZPO erforderliche Feststellungsinteresse fehlti. d. R., wenn der
Kl. dasselbe Ziel mit einer Klage auf Leistung erreichen kann. Ist Gegenstand des Streits der Parteien eine
Schadensersatzverpflichtung des Bekl., gebuhrt im Interesse der endgiltigen Klarung des Streitstoffs in ei-
nem Prozess der Leistungsklage regelmafRig dann der Vorrang, wenn die Schadensentwicklung bereits abge-
schlossen, der Schaden mithin bereits in vollem Umfang eingetreten und bezifferbar ist.

,Der Schaden der KlI., hinsichtlich dessen sie im vorliegenden Regressprozess die Erstattungsverpflichtung des Bekl. festge-
stellt wissen will, besteht im wegen des Verjahrungseintritts nicht mehr durchsetzbaren Zugewinnausgleichsanspruch gegen ih-
ren geschiedenen Ehemann. Bei Erhebung der Feststellungsklage standen alle Umstéande, die fir die Bemessung des Scha-
dens erforderlich sind, bereits fest. Der Schaden befand sich nicht mehr in der Entwicklung; er war bezifferbar und konnte
in vollem Umfang durch eine Leistungsklage erfasst werden.

Der Umstand, dass die Kl. zur zuverlassigen Bezifferung ihres Schadens auf die Mitwirkung ihres friheren Ehemanns ange-
wiesen ist, weil sie zur Ermittlung ihres Zugewinnausgleichsanspruchs dessen Auskunfte zu seinem Anfangs- und Endvermo-
gen bendtigt, macht die Verfolgung ihres Regressanspruchs im Wege der Leistungsklage nicht unzumutbar. Die Kl. kann sich
nicht darauf zuriickziehen, ihr geschiedener Ehemann sei zu einer Auskunftserteilung nicht bereit (gewesen). lhr standen - und
stehen - zivilrechtliche Méglichkeiten der Durchsetzung ihres Auskunftsanspruchs gegen den geschiedenen Ehemann zur
Verfugung, die nicht davon abhangig sind, dass eine Haftung des Beklagten dem Grunde nach gerichtlich festgestellt ist. Zu-
dem hétte die Kl. die Mitwirkung ihres geschiedenen Ehemanns auch im Regressprozess gegen den Bekl. erreichen kénnen,
durch dessen Einbeziehung als Zeugen oder als urkundenvorlagepflichtigen Dritten (88 428 ff ZPO).“ (OLG Zweibriicken aaO)

Il.  Das Bestehen eines Feststellungsinteresses ist auch nicht deshalb anzunehmen, weil ein der Klage stattge-
bendes Feststellungsurteil einen Vergleich der Parteien tUber die Hohe des Schadensersatzanspruchs ermogli-
chen oder erleichtern kénnte.

,Die lediglich abstrakte Moglichkeit oder Erwartung, ein Feststellungsurteil konnte einen Vergleich tGber die Schadenshohe er-
leichtern, reicht zur Begriindung des Feststellungsinteresses nicht aus. Bei einer ex-ante Betrachtung ist eher zu erwarten,
dass zur endgultigen Klarung des Streits der Parteien ein weiterer Prozess nach Bezifferung des Schadens notwendig werden
wird, so dass die Zuléssigkeit der Feststellungsklage auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Prozessdkonomie bejaht wer-
den kann.” (OLG Zweibriicken aaO)

Ill. Die Erhebung der Feststellungsklage ist auch bei drohendem Ablauf der Verjahrung nur dann gegeben,
wenn der Anspruch nicht bezifferbar ist.
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,Vorliegend [drohte] aber auch bei Klageerhebung keine Verjahrung des Regressanspruchs. Die Kl. hat die fir den Beginn der
dreijahrigen Regelverjahrungsfrist (8 195 BGB) erforderliche Kenntnis von den ihren Regressanspruch begriindenden Umstéan-
den - der Nichtdurchsetzbarkeit ihres Zugewinnausgleichsanspruchs wegen dessen Verjahrung - und der Person des Schuld-
ners erst durch die Beratung ihrer Prozessbevollméchtigten im Jahr 2012 erlangt; grob fahrlassige Unkenntnis zu einem frihe-
ren Zeitpunkt kann nicht angenommen werden. Bis zum Eintritt der - durch die Erhebung der unzuléssigen Feststellungsklage
gehemmten - Verjéghrung blieb und bleibt der Kl. daher noch ausreichend Zeit zur Erlangung der fir die richtige Beziffe-
rung ihres Regressanspruchs erforderlichen Kenntnis.” (OLG Zweibriicken aaO)

ZPO Rucknahme eines Mahnantrags ZPO
§10411 Kostenfestsetzung durch das Prozessgericht

(OLG Hamm in MDR 2014, 1412; Beschluss vom 09.07.2014 — 32 SA 46/14)

Nach Ricknahme des Antrags auf Erlass des Mahnbescheids vor dem Mahngericht ist fur die Kostenfestset-
zung nicht das Mahngericht, sondern dasjenige Gericht zustandig, welches im Falle eines streitigen Verfahrens
Uber die geltend gemachten Anspriiche zu befinden hatte.

I Die Zustandigkeit des Prozessgerichts folgt aus § 104 11 ZPO, wonach Uber den Festsetzungsantrag das
Gericht des ersten Rechtszugs entscheidet. Das ist nach dem Verhéltnis, in dem das gerichtliche Mahnverfahren
zum eigentlichen Streitverfahren steht, nicht das Gericht des Mahnverfahrens, sondern das Gericht, das fir den
nachfolgenden Rechtsstreit zustandig ware.

,Das Mahnverfahren ist kein eigenstandiges Streitverfahren, sondern ein diesem nur vorgelagertes Verfahren zur ver-
einfachten und beschleunigten Erlangung eines Vollstreckungstitels (BGH NJW 1991, 2084). Als Gericht des ersten Rechts-
zugs ist daher nach Ricknahme des Antrags auf Erlass eines Mahnbescheids dasjenige Gericht fur die Kostenfestsetzung zu-
standig, welches im Falle eines streitigen Verfahrens Uiber die geltend gemachten Anspriiche zu befinden hatte (so die ganz h.
M., vgl. BGH NJW 1991, 2081 zur insoweit vergleichbaren Zustandigkeit fir die Festsetzung der Rechtsanwaltsvergiitung nach
§ 19 11 2 BRAGO a. F. bzw. nunmehr § 11 RVG; BayObLG Rpfleger 2003, 35; OLG Koéln NJW-RR 1999, 1737; Hk-ZPO/Gierl,
5. Aufl., 8 103 Rn. 9; MiUKo-ZPO/Schulz, 4. Aufl., 8 104 Rn. 5; Musielak/Lackmann, ZPO, 11. Aufl.,, § 104 Rn. 2; Prit-
ting/Gehrlein/Schmidt, ZPO, 6. Aufl., § 103 Rn. 12; Thomas/Putzo/HuRtege, ZPO, 34. Aufl., 8§ 104 Rn. 1; Zdller/Herget, ZPO,
§ 104 Rn. 21, Stichwort ,,Zustandigkeit”).“ (OLG Hamm aaO)

Il.  Soweit vertreten wird, das Mahngericht sei das nach § 11 RVG fir das vereinfachte Kostenfestsetzungsverfahren
zustandige Gericht des ersten Rechtszugs (vgl. OLG Naumburg NJW 2008, 1238) oder zustandiges Kostenfest-
setzungsgericht sei nach Riicknahme eines Mahnbescheidsantrags immer das Gericht, welches die Kostengrun-
dentscheidung getroffen habe (so BeckOK ZPO/Jaspersen, Stand 15.3.2014, § 103 Rn. 38), vermag OLG Hamm
aaO dem nicht zu folgen.

2<Zwar mag es zutreffen, dass das Kostenfestsetzungsverfahren aufwéndiger wird, wenn allein zur Kostenfestsetzung ein bis-
lang mit der Sache nicht befasstes Gericht als zustandiges Gericht festgelegt wird und von diesem nach Akteneingang ein neu-
es Verfahren eingeleitet werden muss (insoweit zutreffend OLG Naumburg NJW 2008, 1238), so dass Grinde der Pro-
zessbkonomie fir eine Kostenfestsetzung durch das Mahngericht sprechen. Das Gesetz sieht jedoch lediglich in § 699 11l 1
ZPO als Ausnahme von der grundsétzlichen Zusténdigkeitsregelung des § 104 | 1 ZPO fiir den Fall, dass ein Widerspruch
vom Ag. im Mahnverfahren nicht erhoben wird, vor, dass das MahnGer. in einen eventuell zu erlassenden Vollstreckungsbe-
scheid auch die zu erstattenden Kosten aufzunehmen hat. Eine gesetzliche Regelung der Zustandigkeit fiir das Kosten-
festsetzungsverfahren fur den Fall einer Riicknahme eines Antrags auf Erlass eines Mahnbescheids besteht jedoch
nicht. Werden dem Ast. in einem solchen Fall entsprechend § 269 Ill 2 ZPO die Kosten des Verfahrens auferlegt, so verbleibt
es fir die nachfolgende Kostenfestsetzung mithin bei der gesetzlichen Regelung des § 104 | 1 ZPO (so auch BayObLG Rpfle-
ger 2003, 35; OLG Kéln NJW-RR 1999, 1737).“ (OLG Hamm aaO)

ZPO PKH-Bewilligung und Mutwilligkeit ZPO
§114 Betrugerischer Zweck einer Gewinnzusage

(OLG Hamm in MDR 2014, 1410; Beschluss vom 15.10.2014 — 19 W 21/14)

Fir die Klage aus der Gewinnzusage einer in Spanien anséssigen Firma, ist keine Prozesskostenhilfe zu bewil-
ligen, da die beabsichtigte Rechtsverfolgung mutwillig erscheint.

,Der Senat hat zwar Bedenken, ob man eine allgemeine Vermutung oder einen Erfahrungssatz aufstellen kann, dass Zwangsvollstre-
ckungsmaflinahmen auf der Grundlage von Gewinnzusagen im (européischen) Ausland anséassiger Firmen grds. keine hinreichenden,
die Bewilligung von Prozesskostenhilfe rechtfertigenden Erfolgsaussichten haben (vgl. OLG Celle IPRspr 2002, Nr. 159, 421; OLG
Oldenburg MDR 2004, 930; OLG Hamm NJW-RR 2005, 723). So kann es aber im Einzelfall liegen, etwa dann, wenn die Umsténde
des Einzelfalls einen betriigerischen Zweck einer Gewinnzusage vermuten lassen (vgl. OLG Dresden NJW-RR 2004, 1078; OLG
Hamm OLGR 2005, 409; OLG Koblenz MDR 2009, 825; s. auch Staudinger, BGB, § 661a Rn. 9 f. [2006]; Bamberger/Roth, BGB,
§ 661a Rn. 10; Musielak, ZPO, 11. Aufl., § 114 Rn. 41).

Das Beschwerdevorbringen andert nichts daran, dass kein anderer als ein betriigerischer Hintergrund ersichtlich ist, wenn ohne
Veranlassung (der Antragsteller tragt nicht vor, dass er an einer von dem Absender der Gewinnzusage veranstalteten Lotterie teilge-
nommen habe) und ohne Zusammenhang mit Vertriebsbemihungen ein angeblicher Gewinn von fast 1. Mio. € mit erheblichen
sprachlichen Méangeln und unter einer Vielzahl von MaRgaben zugesagt wird, die offensichtlich den Zweck verfolgen, den Empfanger
unter Vorspiegelung der Bereitschaft, einen hohen Gewinn auszuzahlen, zu eigenen Zahlungen an den Absender zu bewegen (u. a.
Hinweis auf die Zahlung von 5% der Gewinnsumme an eine ,Sicherheitsfirma®; Hinweis, dass Steuern anfallen und nicht von dem
Gewinn abgezogen werden kénnen; Aufforderung des Empfangers, sich schnell zu melden und sich nicht an die Offentlichkeit zu
wenden). Aus diesen Erwagungen wiirde zur Uberzeugung des Senats eine bemittelte, das Kostenrisiko selbst tragende Partei bei
versténdiger Wiirdigung aller Umsténde des vorliegenden Falles von der Rechtsverfolgung absehen.” (OLG Hamm aaO)
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ZPO
§ 167

Demnachste Klagezustellung ZPO
Untéatigkeit nach Streitwertfestsetzung

(OLG Frankfurt a.M. in NJW 2014, 3667; Urteil vom 14.07.2014 - 23 U 261/13)

Reicht der mit der Klage eingezahlte Gerichtskostenvorschuss angesichts einer vom Gericht vorgenommenen ho-
heren Streitwertfestsetzung nicht aus, so muss sich der Prozessbevollméchtigte zeitnah nach einem etwa erfor-
derlichen weiteren Vorschuss erkundigen, um eine Hemmung der Verjédhrung durch eine ,,demnachste“ Klage-
zustellung zu erreichen.

Soll durch die Zustellung eine Frist gewahrt werden oder die Verjdhrung neu beginnen oder — wie hier —
nach 8 204 | Nr. 1 BGB durch Erhebung der Klage auf Leistung gehemmt werden, tritt nach § 167 ZPO diese
Wirkung bereits mit Eingang des Antrags oder der Erklarung ein, wenn die Zustellung demnéachst erfolgt.

Zwar ist bei der Beurteilung, ob eine Zustellung demnachst erfolgt ist, nicht allein auf zeitliche Umstande ab-
zustellen, zu berlcksichtigen ist vielmehr auch, dass angesichts der von Amts wegen vorzunehmenden Zu-
stellung den Parteien keine Nachteile wegen Verzégerungen innerhalb des gerichtlichen Geschéftsbe-
triebs entstehen sollen. Andererseits ist die Riickwirkung wegen des gebotenen Vertrauensschutzes fiir den
Empfanger nur vertretbar, wenn die Zustellung in nicht allzu erheblichem Abstand vom Fristablauf erfolgt
(vgl. Zoller/Greger, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 167 Rn. 10). Deshalb besteht keine absolute zeitliche Grenze fir die
Annahme einer noch demnachst erfolgenden Zustellung. Dies gilt grds. auch fir mehrmonatige Verzégerungen.

Bei allein vom KI. verursachten Zustellungsverzégerungen von mehr als 14 Tagen ab Fristablauf schlief3t
der BGH eine Rickwirkung aus (NJW 2004, 3775). Verzégerungen im Zustellungsverfahren, die allein durch
eine fehlerhafte Sachbehandlung des Gerichts verursacht sind, muss sich der Kl. grds. nicht zurechnen lassen
(BGHZ 168, 306 = NJW 2006, 3206). Bei nicht vom KI. verursachten Verzdgerungen im Geschéftsbetrieb tendiert
die Rspr. zu einer relativ weiten Auslegung von ,demnéachst (vgl. BGHZ 168, 306 = NJW 2006, 3206; BGH NJW
1993, 2811); nach dem Beschluss des BGH NJW 2005, 1194 ist eine Zustellung selbst nach langerer Zeit (hier:
etwas mehr als zwei Monate) noch als demnéchst erfolgt anzusehen, wenn der Antragsteller alles ihm fur eine
fristgerechte Zustellung Zumutbare getan und die Verzégerung nicht schuldhaft herbeigefuhrt hat. Wenn
die Verzégerung sowohl von der Partei als auch vom Gericht verursacht wurde, ist bei der Berechnung der Zeit-
dauer der Verzégerung auf die Zeitspanne abzustellen, um die sich der ohnehin erforderliche Zeitraum fir die
Zustellung der Klage als Folge der Nachlassigkeit des Kl. verzégert (BGH NJW 2011, 1227).

Zu beachten ist ferner der Umstand, dass nach der gefestigten BGH-Rspr. (NJW 2005, 1194; NJW-RR 1992,
470; s. auch BVerfG NJW 2012, 2869) selbst ein Kl., der seinerseits zunachst alles Erforderliche getan hat, um
die sofortige Zustellung seines Antrags zu veranlassen, einer spateren Verzdgerung der Zustellung entgegentre-
ten muss, und wenn eine solche aus unerklarlichen Griinden droht, muss er sich bei dem Gericht nach den
Ursachen erkundigen (BGH NJW 2005, 1194 unter Verweis auf BGH NJW-RR 2004, 1575 = FamRZ 2004,
1368).

Der Umfang dieser Verpflichtung hangt allerdings wesentlich davon ab, ob die Partei infolge eigenen nachlassi-
gen Verhaltens mit der fehlenden Zustellung rechnen musste (BGH NJW 2005, 1194; BGHZ 168, 306 = NJW
2006, 3206).

Im Fall der fehlenden Anforderung des Gebuhrenvorschusses haben der Kl. und sein Prozessbevoliméchtig-
ter zu dem Zeitpunkt, in dem die Verzogerung eintritt, aber noch nicht alles getan, was das Verfahrensrecht von
ihnen zur Gewabhrleistung einer ordnungsgemafen Zustellung fordert., denn der Kl. und sein Prozessbevollméch-
tigter wissen, dass die Zahlung noch aussteht und die Klage erst danach zugestellt werden kann.*

»Selbst wenn man vorliegend davon ausgeht, dass die Klédgervertreter die vom 25.10.2012 datierende Vorschussanforderung
erst am 06.02.2013 erhalten haben, beruht vorliegend die Verzégerung im Zustellungsverfahren nicht allein auf einer feh-
lerhaften Sachbehandlung des Gerichts, sondern vor allem auch auf einer erst nach spéater als drei Monaten gehaltenen
Nachfrage der Kldgervertreter, die hier nicht ,alle fiir eine ordnungsgeméle Klagzustellung ... geforderten Mitwirkungshandlun-
gen erbracht” hatten. Dies wére ndmlich eine von Anfang an vollstdndige Zahlung des zutreffend ermittelten Kostenvorschus-
ses gewesen, woran es indessen unstreitig mangelt.

Denn vorliegend hat der Kl. zwar auf der Grundlage eines von ihm ermittelten Streitwerts mit einem der am 28.09.2012 bei Ge-
richt eingegangenen Klageschrift beigefiigten und am 11.10.2012 eingeldsten Scheck einen Kostenvorschuss geleistet, dieser
war jedoch nicht ausreichend, was den Klagervertretern anschlieRend zeitnah bekannt geworden ist (wird ausgefiihrt). Ab die-
sem Zeitpunkt, also bereits ab dem 26.10.2012 wussten die Klagervertreter demnach, dass der von ihnen eingezahlte Kosten-
vorschuss nicht ausreicht. Jedoch erst Anfang Februar 2013 und damit nach deutlich mehr als drei Monaten fragten die Pro-
zessbevollméachtigten des Kl. nach ihrer eigenen Darstellung beim Gericht im Hinblick auf die nicht erfolgte Zustellung nach und
zahlten sodann auf die am 06.02.2013 erhaltene Vorschussanforderung am 14.2.2013 den weiteren Vorschuss ein.

Die Klagervertreter kdnnen sich auch nicht damit entlasten, dass 8 12 GKG eine Sollvorschrift sei und sie keinen Anlass zur
Vermutung gehabt héatten, dass die Klageschrift wegen des anderweitig festgesetzten Streitwerts nicht zugestellt werden wir-
de. Dem steht bereits ihr eigenes Verhalten entgegen, ndmlich zum einen die — nach ihrer eigenen Berechnung - vollstéandige
Zahlung des Kostenvorschusses bereits vor einer Vorschussanforderung des Gerichts, was eindeutig dafiir spricht, dass die
Prozessbevollméchtigten des Kl. davon ausgegangen sind, dass das angerufene Gericht die Zustellung erst nach Einzahlung
der Verfahrensgebiihr nach § 12 |1 1 GKG vornehmen wird. Zum anderen haben sie diesbeziiglich schlief3lich selbst beim Ge-
richt nachgefragt, wenn auch erst nach einer nach den Umsténden dieses Falls nicht mehr angemessenen Wartezeit von mehr
als drei Monaten.“ (OLG Frankfurt a.M. aaO)
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BGB Unterhaltsrechtlicher Auskunftsanspruch BGB
§ 1605 Keine Erfullung durch Teilauskunft

(BGH in NJW 2014, 3647; Beschluss vom 22.10.2014 — XI| ZB 385/13)

Teilauskiinfte eines Ehegatten Uber seine unterhaltsrechtlich relevanten Einkiinfte fihren nicht zu einer teil-
weisen Erflillung des Auskunftsanspruchs aus 8 1605 BGB, solange nicht auch die Ubrigen Teilauskinfte nebst
einer Erklarung des Auskunftsschuldners vorliegen, dass diese in ihrer Gesamtheit den Auskunftsanspruch vollstéandig
erfillen sollen.

,Bei einem Auskunftsanspruch gegen einen — mdéglicherweise — Unterhaltspflichtigen muss dieser alle Einkiinfte und Vermégens-
werte angeben, die fur die Berechnung des Unterhaltsbedarfs — sofern dieser wie hier nach den gemeinsamen Lebensverhalt-
nissen und Erwerbs- und Vermdgensverhaltnissen bemessen wird (vgl. § 1361 | BGB) — bzw. fiir die Ermittlung der Leistungsféhigkeit
des Verpflichteten von Bedeutung sind (vgl. Staudinger/Engler, BGB, 2000, § 1605 Rn. 22).

Nach § 1605 | 3 BGB sind die §8§ 260, 261 BGB entsprechend anzuwenden. Daraus folgt, dass die Auskunftspflicht durch Vorlage
einer in sich geschlossenen schriftlichen, systematischen Aufstellung der erforderlichen Angaben zu erfiillen ist, die dem
Berechtigten ohne UbermaRigen Arbeitsaufwand erméglicht, den Unterhaltsanspruch zu berechnen (BGH NJW 1983, 2243 = FamRZ
1983, 996).

Zwar wird das in 8 260 | BGB aufgestellte Erfordernis, die Auskunft in der Form eines Verzeichnisses zu erteilen, nicht nur durch die
Vorlage eines einzigen lickenlosen Gesamtverzeichnisses erfullt; vielmehr geniligt auch eine Mehrheit von Teilauskinften, vo-
rausgesetzt, dass sie nicht zusammenhanglos nebeneinander stehen, sondern nach dem erklarten Willen des Auskunftsschuld-
ners in ihrer Summierung die Auskunft im geschuldeten Gesamtumfang darstellen (BGH BeckRS 2014, 21005; BGH NJW
1962, 245 = FamRZ 1962, 21). Ob einzelne Teilauskiinfte in Verbindung mit anderen Teilauskinften nach Inhalt und Form dazu ge-
eignet sind, die Auskunft im geschuldeten Gesamtumfang darzustellen, unterliegt grds. der tatrichterlichen Beurteilung.

Solche Teilakte fihren aber nicht zu einer teilweisen Erfiillung des Auskunftsanspruchs. Die Aussagekraft und damit Erfil-
lungswirkung einzelner Teilauskinfte kann regelmafig erst dann beurteilt werden, wenn auch die tbrigen Teilauskiinfte vorliegen
nebst der erforderlichen Erklarung des Auskunftsschuldners, dass diese in ihrer Gesamtheit den Auskunftsanspruch vollsténdig erfl-
len sollen. Denn wesentlich fur die Erfullung des Auskunftsanspruchs ist die — ggf. konkludente — Erklarung, dass weitere als
alle von den Einzelauskiinften erfassten Einklnfte nicht bestehen (vgl. Gerhardt, FA-FamR, 9. Aufl., Kap. 6 Rn. 772). Erst mit
dieser abschlieBenden Erklarung liegt das nach 8 260 | BGB geschuldete Verzeichnis vor. Hingegen stellen bloRe Teilelemente
einer noch unvollstandigen Gesamtdarstellung lediglich Vorarbeiten dar, die den geschuldeten Auskunftsanspruch auch nicht
teilweise erfullen (vgl. Schirmann FuR 2005, 49).“ (BGH aaO)
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Steuerrecht
StBerG Steuerberatungs GmbH & Co. KG SteuerR
8849, 57 IIl Nr. 3 Zulassigkeit

(BGH in BB 2014, 2831; Beschluss vom 15.07.2014 — Il ZB 2/13)

Eine Steuerberatungsgesellschaft in der Form einer KG mit dem Gesellschaftszweck "geschaftsmaRige Hilfe-
leistung in Steuersachen einschlieBBlich der Treuhandtéatigkeit” kann im Handelsregister eingetragen werden.

I Auch nach der Reform des HGB durch das Handelsrechtsreformgesetz vom 22.06.1998 (BGBI. |, 1474) steht
die herrschende Ansicht in Rspr. und Lit. weiterhin auf dem Standpunkt, dass eine Gesellschaft nur dann als
OHG oder als KG im Handelsregister eingetragen werden kann, wenn ihr Zweck auf den Betrieb eines Handels-
gewerbes gerichtet ist (88 1, 105, 161 HGB). Ubt die Gesellschaft sowohl gewerbliche als auch nicht gewerbliche
Tatigkeiten aus, soll sich die Einordnung des Geschaftsbetriebs als Handelsgewerbe grds. nach dem Gesamtbild
des Betriebs, d.h. danach richten, was den Schwerpunkt darstellt bzw. welche Tatigkeit wesentlich und pragend
ist.

BGH ZIP 2011, 1664 m. w. Nachw.; BayObLG NZG 2002, 718; Oetker/Korber, HGB, 3. Aufl., 8 1 Rn. 46; Heidel/Schall, HGB,
§ 1 Rn. 24; BeckOKHGB/Schwartze, § 1 Rn. 28; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 3. Aufl., § 1 Rn. 39; Koller/Roth/Morck,
HGB, 7. Aufl., 8 1 Rn. 15; einschréankend etwa Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl., 8 1 Rn. 28

Unter Zugrundelegung dieser Kriterien konnte eine Steuerberatungs-KG, die keine tberwiegende Auslibung der
Treuhandtatigkeit anstrebt, nicht im Handelsregister eingetragen werden.

II. 8 49 Il StBerG enthalt jedoch eine spezialgesetzliche Regelung, nach der Steuerberatungsgesellschaften als
Personenhandelsgesellschaften bereits dann im Handelsregister eingetragen werden kdnnen, wenn sie nach ih-
rem Gesellschaftszweck darauf ausgerichtet sind, neben der sie pradgenden geschéaftsméaRigen Hilfeleistung in
Steuersachen (8§ 1 1 u. Ili. V. mit § 3 Nr. 3 StBerG) auch die ihnen berufsrechtlich nach § 57 Ill Nr. 3i. V. mit § 72
StBerG gestattete Treuhandtatigkeit auszuliben.

vgl. Arens DStR 2011, 1825; ders. DStR 2013, 1103; Juretzek DStR 2013, 2792; Willwerscheid in Kuhls u.a., StBerG, 3. Aufl.,
§ 49 Rn. 4; Hense/Ulrich/Maxl, WPO, 2. Aufl., § 27 Rn. 6 ff.; vgl. hierzu auch schon BGHZ 94, 65; a. A. Tersteegen NZG 2010,
651

1. Dass der Gesetzgeber mit der Regelung in § 49 StBerG eine im Verhdltnis zu § 105 | HGB spezialgesetzli-
che Regelung geschaffen hat, folgt bereits aus der Gesetzgebungsgeschichte.

,Das Steuerberatungsgesetz vom 16.08.1961 (BGBI. I, 1301) erlaubte in § 16 StBerG aF Steuerberatungsgesellschaften
nur in der Rechtsform der GmbH, der AG und der KG aA. Wenngleich treuhanderische Tatigkeiten mit dem Beruf des
Steuerberaters vereinbar sein sollten (8 22 11l Nr. 3 StBerG a. F.), verzichtete der Gesetzgeber dennoch fir die Steuer-
berater auf die Rechtsformen der OHG und der KG. Erst mit dem 3. Gesetz zur Anderung des Steuerberatungsgesetzes
vom 24.06.1975 (BGBI. |, 1509) wurde Steuerberatern in § 49 | u. Il StBerG die Mdglichkeit erdffnet, eine Steuerbera-
tungsgesellschaft auch in der Rechtsform einer Personenhandelsgesellschaft zu betreiben.

Wirtschaftsprifern war die Ausibung ihres Berufs in der Rechtsform einer Personenhandelsgesellschaft schon mit Ein-
fuhrung der Wirtschaftspriferordnung (WPO) vom 24.06.1961 (BGBI. |, 1049) gestattet worden. Dieses Gesetz geht zu-
rick auf Entwirfe aus den Jahren 1954 (BT-Drucks. 2/784) und 1958 (BT-Drucks. 3/201). Zur Begrindung der § 27 Abs.
2 WPO entsprechenden Entwurfsvorschrift ist dort folgendes ausgefiihrt (BT-Drucks. 3/201 S. 50, wortgleich schon in BT-
Drucks. 2/784 S. 62 f.): "Die Form der OHG und der KG, bei denen der Gesichtspunkt der Verantwortung durch die per-
sonliche Haftung betont ist, werden unter den besonderen Voraussetzungen des Abs. 2 anerkannt. Sie miissen ihrer
Treuhandtatigkeit wegen in das Handelsregister eingetragen sein. Die Personengesellschaft des Handelsrechts setzt im
Allgemeinen die gewerbsmafige Ausiibung eines Handelsgeschéafts voraus (8§ 105, 161, 1, 2 HGB). Der Wirtschaftspri-
ferberuf ist nach den Vorschriften des Entwurfs kein Gewerbe (§ 1 II). Allein die mit ihm verbundene Treuhandtétigkeit,
die nach § 55 IV mit dem Wirtschaftspriiferberuf vereinbar ist, kann jedoch die Mdglichkeit einer Eintragung einer Perso-
nengesellschaft im Handelsregister begriinden. Eine so eingetragene Gesellschaft darf dann auch als Wirtschaftspru-
fungsgesellschaft anerkannt werden."

Dieser Begriindung ist zu entnehmen, dass Wirtschaftsprufer-Personenhandelsgesellschaften schon dann fiir eintra-
gungsféhig gehalten wurden, wenn sie lediglich untergeordnete Treuhandtéatigkeiten entfalten (wird ausgefihrt).

Vor diesem Hintergrund kann man die Formulierung in der Gesetzesbegriindung, dass allein die mit dem freien Beruf
verbundene Treuhandtétigkeit die Mdglichkeit einer Eintragung im Handelsregister begrinden kdnne, nur so verstehen,
dass der Gesetzgeber den Wirtschaftspriifern nicht nur berufsrechtlich, sondern auch handelsrechtlich die Berufsaus-
Ubung in der Rechtsform einer Personenhandelsgesellschaft in der bislang ausgetbten Form, d.h. bei untergeordneter
Treuhandtétigkeit, (weiterhin) eréffnen wollte.” (BGH aaO)

2.  An die Regelung des § 27 Il WPO hat der Gesetzgeber mit § 49 | u. Il StBerG i. d. Fassung des 3. Ge-
setzes zur Anderung des Steuerberatungsgesetzes vom 24.06.1975 (BGBI. |, 1509) ausweislich der Ent-
wurfsbegriindung angeknupft und die Méglichkeit der Berufsausiibung in Form der Personenhandels-
gesellschaften auch fur Steuerberater erdffnet.

sErsichtlich bestand damals ebenso wenig wie heute "in der Praxis" ein Bedurfnis, Steuerberatern mit einem Schwer-
punkt in der Ausuibung von Treuhandtéatigkeiten die Rechtsform der OHG oder der KG zu er6ffnen. Derartige Ge-
sellschaften gab es damals - wenn Uberhaupt - in allenfalls nur so geringer Zahl wie heute (vgl. Potsch NZG 2012, 329;
Tersteegen NZG 2010, 651; Arens DStR 2011, 1825; Henssler NZG 2011, 1121; Schuppen BB 2012, 783). Ein "Bedurf-
nis der Praxis" bestand - wie bei den Wirtschaftsprufern - nur fir Gesellschaften, die neben der ihr Berufsbild und ihre Be-
rufsausiibung pragenden Hilfeleistung in Steuersachen zusatzlich eine gem. § 57 1l Nr. 3 StBerG vereinbare Treuhandta-
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tigkeit in der Rechtsform einer Personenhandelsgesellschaft ausiiben wollten. Dementsprechend wurde in Aufsatzen und
Kommentierungen nach 1975 auch davon gesprochen, die Treuhandtatigkeit sei somit die "Brucke" tUber die Vorschrift
des § 105 HGB, nach der nur solche Gesellschaften als OHG oder KG gebildet werden kénnten, deren Zweck auf ein
Handelsgewerbe gerichtet sei (Gerhard DStB 1975, 109; Charlier/Peter, StBerG, 3. Aufl., § 49 Rn. 8; s. auch Mittelstei-
ner/Gehre/Rohweder, StBerG, 2. Aufl., § 49 Ziff. 2, die offensichtlich die Tatsache der "Vereinbarkeit" als ausreichend fur
die Eintragung nach § 105 HGB ansehen).

In diese Linie des Gesetzgebers, mit den berufsrechtlichen Vorschriften des § 27 WPO und des § 49 StBerG gegenuber
§ 105 (i. V. m. § 161) HGB vorrangige Regelungen zu schaffen, figt sich die durch das Gesetz zur Starkung der Berufs-
aufsicht und zur Reform berufsrechtlicher Regelungen der Wirtschaftspriferordnung - Berufsaufsichtsreformgesetz - vom
03.09.2007 (BGBI. |, 2178) mit Wirkung vom 06.09.2007 und durch das 8. Gesetz zur Anderung des Steuerberatungsge-
setzes vom 08.04.2008 (BGBI. I, 666) mit Wirkung vom 12.04.2008 fur Wirtschaftsprifer und Steuerberater ertffnete
Méoglichkeit ein, ihren Beruf in der Rechtsform der GmbH & Co. KG auszutben.

Bis dahin waren infolge der Wirtschaftspriferordnung von 1961 und des Steuerberatungsgesetzes von 1975 zahlreiche
Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaften in Form der Personenhandelsgesellschaften, die nach ihrem
Gesellschaftsvertrag "auch" die Ausiibung von Treuhandtatigkeiten im befugten (8 2 Ill Nr. 4 WPQ) bzw. im vereinbaren
(8 57 Il Nr. 3 StBerG) Rahmen austiben wollten, gegriindet und unbeanstandet im Handelsregister eingetragen worden.
In der veroffentlichten Rspr. und Lit. aus dieser Zeit findet sich kein Nachweis dazu, dass in irgendeiner Form die Ein-
tragungsfahigkeit dieser Gesellschaften in Frage gestellt wurde. Ganz im Gegenteil ging gerade auch die Rspr.
selbstverstandlich von der Rechtsbestandigkeit der solchermaflRen gegrindeten und eingetragenen Gesellschaften aus
(vgl. nur BGHZ 94, 65). Personenhandelsgesellschaften von Wirtschaftspriifern und Steuerberatern mit Schwerpunkt auf
einer Treuhandtéatigkeit bestanden - wenn Uberhaupt - in véllig unbedeutendem Umfang, zumal durchaus in Frage gestellt
wird, ob derartige Gesellschaften mit schwerpunktmagiger Treuhandtétigkeit Uberhaupt berufsrechtlich anerkennungsfa-
hig sind (zweifelnd etwa Henssler NZG 2011, 1121; Potsch NZG 2012, 329; Romermann GmbHR, 2012, 64, 67; vgl.
hierzu ferner BGHSt 42, 55; BGH ZIP 2011, 1367; s. aber auch Kuhls u.a., StBerG, 3. Aufl., 8 57 Rn. 299; Settele/v.
Eichborn DStR 2010, 1444).

Wenn dann der Gesetzgeber in Kenntnis dieser seit mehr als 40 Jahren bestehenden Griindungs- und Eintragungspraxis
Wirtschaftsprifern und wenig spéter auch Steuerberatern den Weg zur Berufsaustibung in Form der GmbH & Co. KG mit
der Begriindung eroffnet, fiir diese "Liberalisierung" sei "aufgrund steuerrechtlicher und haftungsrechtlicher Vorteile ein
Bedarf im Berufsstand durchaus gegeben" (Begriindung des Regierungsentwurfs des Berufsaufsichtsreformgesetzes zur
entsprechenden Erweiterung des § 28 | WPO, BT-Drucks. 16/2858, S. 24), so kann das nicht anders verstanden werden,
als dass er es weiterhin fir die Eintragung nach 88 105, 161 HGB als ausreichend und als durch § 27 WPO und § 49
StBerG legitimiert ansieht, dass im Gesellschaftszweck einer Wirtschaftspriifungs- oder Steuerberatungsgesellschaft in
der Form einer Personenhandelsgesellschaft Treuhandtatigkeiten lediglich als untergeordnete Téatigkeiten enthalten sind.
Alles andere liefe darauf hinaus, dem Gesetzgeber die Schaffung einer inhaltsleeren Regelung zu unterstellen (vgl.
Henssler NZG 2011, 1121; Arens DStR 2011, 1825; ders. DStR 2013, 1103). Es gab und gibt keine - jedenfalls keine
nennenswerte Zahl von - Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaften, die schwerpunktmafig eine Treu-
handtatigkeit entfalten, und deshalb auch keinen "Bedarf im Berufsstand” fiir eine auf solche Gesellschaften beschrankte
und dann inhaltsleere Regelung. Dagegen bestand unter steuerrechtlichen und haftungsrechtlichen Aspekten ein
Bediirfnis der Wirtschaftsprufer und Steuerberater, fir ihre Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaften mit
untergeordneter Treuhandtétigkeit die Rechtsform der GmbH & Co. KG wéhlen zu kénnen.“ (BGH aaO)

3. Auch das BVerfG (ZIP 2012, 367) geht davon aus, dass § 49 1l StBerG und § 27 1l WPO spezielle Regelun-
gen gegeniiber 8 105 |, § 161 HGB darstellen.

,In dem diesem Beschluss zugrunde liegenden Fall bildete die von den betroffenen Rechtsanwélten beabsichtigte Treu-
handtatigkeit in der von ihnen gegrindeten GmbH & Co. KG gerade keinen Schwerpunkt der Tatigkeit (vgl. BGH ZIP
2011, 1664). Gleichwohl hat das BVerfG (im Gegensatz zu BGH ZIP 2011, 1664) angenommen, dass es der GmbH & Co.
KG freistehe, statt als Rechtsanwalts GmbH & Co. KG "im Rahmen der berufsrechtlichen Anforderungen eine Zulassung
als Steuerberatungs- oder Wirtschaftsprifungs-Kommanditgesellschaft zu erhalten, wenn sie sich wegen ihrer Treuhand-
tatigkeit in das Handelsregister eintragen lasst" (BVerfG ZIP 2012, 367).“ (BGH aaO)

EStG Verpflegungsmehraufwand SteuerR
8§4V1Nr.5S.3 Mehraufwendungen bei Einsatz an standig wechselnden Tatigkeitsstatten

(BFH in FD-StR 2014, 364514; Urteil vom 08.10.2014 — VI R 95/13)

Die Hohe der Mehraufwendungen fur die Verpflegung richtet sich bei einer Auswartstatigkeit i.S. des 8§ 4V 1 Nr. 5
S. 3 EStG (standig wechselnde Tatigkeitsstatten) nach der Abwesenheitsdauer des Arbeithehmers von seiner
Wohnung am Ort des Lebensmittelpunkts. Das gilt auch dann, wenn der Arbeithehmer stets in derselben auswérti-
gen Unterkunft nachtigt

Fall: Der KI. ist als AuRendienstmitarbeiter beschéftigt und in A wohnhaft. Der Firmensitz seines Arbeitgebers befindet sich in C.
Diesen sucht der KI. jedoch nur gelegentlich auf. Sein Vertriebsbezirk umfasst die Bereiche X, Y und Z. Diese steuert er regel-
maRig von B aus an. Dort Ubernachtet er von montags bis freitags in einer Pension. Das Wochenende verbringt er in A. Im
Rahmen seiner Einkommensteuererklarung fiir das Streitjahr (2009) machte der KI. Mehraufwendungen fiir die Verpflegung in
Hohe von 4.068 € abzgl. einer Erstattung durch den Arbeitgeber (1.937 €) geltend, wobei er die Dauer der Abwesenheit von der
Wohnung in A zugrunde legte. Er machte geltend, dass er von montags bis freitags auswarts tatig sei. Die Auswartstéatigkeit
beginne montags mit dem Verlassen seiner Wohnung in A und ende freitags mit der Riickkehr dorthin. Sie werde nicht unter-
brochen durch den Aufenthalt in der Pension in B. Diese stelle weder seine Wohnung noch seinen Tatigkeitsmittelpunkt dar.

Das Finanzamt (FA) ging zwar davon aus, dass der Kl. auswarts tatig ist, vertrat jedoch die Ansicht, dass Mehraufwendungen
fur die Verpflegung nicht ab der Abwesenheit vom Wohnort in A, sondern nur ab der von der Unterkunft in B berlcksichtigt
werden kdnnten und insoweit der Dreimonatszeitraum zu beachten sei.

l. Mehraufwendungen fur die Verpflegung des Steuerpflichtigen sind nach 8§ 9 Vi V.m 84V 1Nr.5S. 1
EStG grds. nicht als Werbungskosten abziehbar.
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Wird der Steuerpflichtige jedoch voriibergehend von seiner Wohnung und dem Mittelpunkt seiner dauer-
haft angelegten beruflichen Tatigkeit entfernt beruflich tétig, so ist nach Satz 2 der Vorschrift fir jeden Ka-
lendertag, an dem der Steuerpflichtige wegen dieser voriibergehenden Tatigkeit von seiner Wohnung und sei-
nem Tatigkeitsmittelpunkt Uber eine bestimmte Dauer abwesend ist, ein nach dieser Dauer gestaffelter Pausch-
betrag abzuziehen.

Wird der Steuerpflichtige bei seiner individuellen betrieblichen Tatigkeit typischerweise nur an standig wechseln-
den Tatigkeitsstatten tatig (Fall der sog. Einsatzwechseltatigkeit), so gilt Satz 2 entsprechend (8§ 4V 1 Nr.5S. 3
EStG).

Nach Satz 5 beschrankt sich bei einer langerfristigen voriibergehenden Tatigkeit an derselben Tatigkeitsstatte
der pauschale Abzug nach Satz 2 auf die ersten drei Monate (sog. Dreimonatsfrist).

Auf die konkrete Verpflegungssituation kommt es fur den Abzug der Pauschalen ebenso wenig an wie darauf, ob
dem Arbeitnehmer Gberhaupt ein Mehraufwand bei seiner Verpflegung entstanden ist (BFHE 236, 351 = BStBI Il
2012, 472; BFHE 233, 171 = BStBI Il 2011, 829 m. w. Nachw.).

Gem. Satz 6 der Vorschrift gelten die Abzugsbeschrankung nach Satz 1, die (gestaffelten) Pauschbetrége nach
Satz 2 sowie die Dreimonatsfrist nach Satz 5 auch fur den Abzug von Verpflegungsmehraufwendungen bei einer
aus beruflichem Anlass begriindeten doppelten Haushaltsfihrung. Allerdings begriindet der Bezug einer
Unterkunft an einem Beschaftigungsort, der nicht den Begriff der regelmafigen Arbeitsstatte erfiillt, keine
doppelte Haushaltsfihrung i.S. des § 9 | 3 Nr. 5 EStG (vgl. BFHE 243, 215 = BStBI Il 2014, 342, m. w.
Nachw.).

Nach diesen Grundsatzen ist beim Kl. von einer Auswartstatigkeit auszugehen, dienach89Vi.V.m. 84V 1
Nr. 5 S. 3 EStG grds. zum Abzug von Mehraufwendungen fiir die Verpflegung berechtigt.

,Das FG hat zu Recht angenommen, dass der Kl. weder an einer regelmaRigen Arbeitsstatte noch an einem Tatigkeitsmittel-
punkt zum Einsatz kommt. Nach diesen Feststellungen ist er vielmehr an standig wechselnden Tétigkeitsstatten im Einsatz
mit der Folge, dass § 4 V 1 Nr. 5 S. 5 EStG und damit der sog. Dreimonatszeitraum nicht zur Anwendung kommen.

Soweit das FG zur Berechnung der Pauschalen die jeweiligen Abwesenheitszeiten des Kl. von dem Pensionszimmer in B
zugrunde gelegt hat, kann der Senat dem nicht folgen: MaRgeblich ist insoweit die Abwesenheit von der Wohnung (8 4 V 1 Nr.
5 S. 3 Halbsatz 2 EStG). Die Wohnung des KI. befindet sich in A. Die Unterkunft in B erfllt nicht den Wohnungsbegriff des § 4
V 1 Nr. 5S. 3 EStG (BFHE 209, 502 = BStBI Il 2005, 782; s.a. § 9 IVa 4 Halbsatz 2 EStG i. d. F. des Gesetzes zur Anderung
und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts vom 20.02.2013, BGBI | 2013,
285). Das FG hat sich von rechtspolitischen Erwagungen leiten lassen. Diese spielen jedoch im Rahmen der typisieren-
den Regelung des §4V 1 Nr. 5S. 2 ff. EStG keine Rolle.” (BFH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

1.

I. Zivilrecht

Korch: Abweichende Annahme? Kein Fall fir Treu und Glauben! (NJW 2014, 3553)

Wird eine Anderung des Angebots i. S. des § 150 Il BGB vom Andernden nicht offenbart, so geht der BGH
jedenfalls bei vorsatzlichem Verschweigen der Anderungen davon aus, dass der Vertrag in der urspriing-
lich unveranderten Form zu Stande kommt; begriindet wird dieses Ergebnis mit den Grundséatzen von Treu
und Glauben, die auch auf § 150 || BGB anzuwenden seien. — Nach Ansicht des Autors ist ein solcher Rickgriff
auf 8§ 242 BGB nicht erforderlich und zudem systematisch fragwiirdig, weil allein mit den Regeln des Anfech-
tungsrechts sowie der 8§ 280 I, 311 1l, 241 1l BGB (culpa in contrahendo) sachgerechte Lésungen erzielt werden
kénnen. - Das Urteil des BGH ist nach Auffassung des Autors abzulehnen, denn es fuhrt zu erheblicher
Rechtsunsicherheit bei der Abgrenzung von tduschendem ,Unterschieben® und einfacher, unbemerkter Aban-
derung mit erheblichen Auswirkungen auf der Rechtsfolgenseite; zudem wird ein Vertrag fingiert, obwohl es zu
keinem Zeitpunkt Ubereinstimmende Willenserklarungen der Parteien gab; eines Ruckgriffs auf § 242 BGB
bedarf es nicht, da das Anfechtungsrecht sowie die §8 280 I, 241 I, 311 Il BGB (culpa in contrahendo) eine aus-
reichende Korrektur gewahrleisten kénnen; gerade aus der Existenz des § 123 BGB lasst sich die Wertung ent-
nehmen, dass ein tduschungsbedingt geschlossener Vertrag lediglich anfechtbar, nicht jedoch nichtig oder Gber
§ 242 BGB zu korrigieren ist.

Schatrtl: Die Beweislastverteilung im Arzthaftungsprozess (NJW 2014, 3601)

Die Beweislastregel des § 630 h BGB erlaubt Ruckschlisse auf den vertraglichen Arzthaftungstatbestand
und leistet damit einen wichtigen Beitrag zur Konkretisierung des haftungsbegriindenden Pflichtverlet-
zungstatbestands sowie zur systemgerechten Integration des Arzthaftungsrechts in das allgemeine Schuld-
recht. - Dogmatisch Ubertragt § 630 Il BGB das Beweisrisiko fur eine aufklarungsgerechte Einwilligung des
Patienten in die jeweilige BehandlungsmafRnahme vollstéandig auf die Behandelndenseite; § 630 h BGB nor-
miert in Abs. 1 sowie in den Abs. 3 bis 5 gesetzliche Vermutungen i. S. des § 292 ZPO: Diese verschieben nicht
nur das Beweisthema, als spezifisch spezifische Beweislast- und damit Risikozuweisung ermdglichen diese viel-
mehr eine arzthaftungsbezogene Entfaltung der allgemeinen Beweisgrundsétze, wobei der durch die Vermutung
Begunstigte das Beweisrisiko fiir die Vermutungsbasis, der Prozessgegner das Beweisrisiko flr die Widerlegung
der vermuteten Tatsache (= Hauptbeweis des Gegenteils der vermuteten Tatsache zur vollen Uberzeugung des
Gerichts) tragt. - Inhaltlich lassen sich die einzelnen Beweislastregeln als nach Risikoverursachungsbeitrdgen
ausdifferenziertes System der Beweislastverteilung deuten: Auch insoweit verfolgt das Arzthaftungsrecht
somit keinen ,,medizinrechtlichen Sonderweg®“, sondern orientiert sich an einem schon bisher das gesamte
Beweisrecht pragenden, wenngleich nicht ausschlielich verwirklichten, Verteilungsprinzip. - Trotz dieser positi-
ven Aspekte bleibt die Neuregelung des 8§ 630 h BGB kritikwiirdig: Zum einen fehlt gerade der Gesetzesbegriin-
dung oftmals die notwendige terminologische Prézision, was die dogmatische Erfassung der intendierten Beweis-
lastverteilung erschwert; zum anderen beschrankt sich die Neuregelung in vielen Bereichen auf eine — leider nur
unvollsténdige — Wiedergabe der bisherigen Rechtsprechungsgrundséatze, deren genauerer Inhalt sich zudem oft
erst aus der Gesetzesbegriindung erschlie3t; insoweit bleibt daher das selbstgesteckte Ziel des Gesetzgebers
einer umfassenden, transparenten Regelung der Beweislastverteilung — jedenfalls partiell — unerreicht. -
Entschiedene Ablehnung verdient nach Ansicht des Autors schlielich die unkritisch in § 630h V 2. Alt. 1 BGB
Ubernommene Rspr. zur Kausalitatsvermutung bei einfachen Befunderhebungsfehlern; diese widerspricht
nicht nur den Grundprinzipien des Arzthaftungsrechts, sondern provoziert zugleich eine 6konomisch zu einer
Fehlallokation der Behandlungsressourcen filhrende, den Patienteninteressen widersprechende Uberdiag-
nostik.

Hauck: Gebrauchthandel mit digitalen Gutern (NJW 2014, 3616)

Problemstellung: Es geht um die Frage, ob ein Gebrauchthandel mit digitalen Gitern wie etwa Software, Hor-
blchern und E-Books moglich ist, wenn diese nicht auf einem Datentrager veraufRert werden, sondern mittels
Download unmittelbar vom Erwerber abgerufen werden kdnnen oder ob der VerauRerer eine Weitergabe, insbe-
sondere in AGB, untersagen kann. - Der BGH hat diese Frage in Umsetzung einer Vorabentscheidung des EuGH
fur gewerblich genutzte Software verneint, das OLG Hamm hat hingegen jiingst ein entsprechendes Weiter-
veraufl3erungsverbot bei Horblichern fir wirksam erachtet.- Ausschlaggebend ist, welches digitale Gut betroffen
ist, denn die rechtliche Wertung héngt im Ergebnis von der Anwendung européischen Rechts ab, das insbeson-
dere fir Software eine eigene Regelung bereithalt. - Mit seiner Entscheidung manifestiert das OLG Hamm die
vom Gesetzgeber vorgesehene unterschiedliche Behandlung von Software gegenuber anderen digitalen Gitern:
Wahrend daher der Gebrauchthandel mit Software kaum noch wirksam in AGB untersagt werden kann, ist dies
bei sonstigen, ebenfalls nur online existierenden Gitern — wie Hérblchern — durchaus méglich. - Die VerauRRerer
digitaler Giiter haben auf die aktuelle Rechtsentwicklung reagiert und etwa technisch sichergestellt, dass der er-
worbene Gegenstand nicht weiterverauf3ert werden kann; auBerdem werden Nutzungen nur noch zeitlich be-
grenzt gewahrt, so dass es sich dabei nach den Grundsétzen des EuGH nicht um einen Kaufvertrag handelt,
sondern um eine Lizenzvereinbarung.
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Schrifttumsnachweise

Il. Strafrecht

1. Bulte: Geldwaschetauglichkeit als Vermdgensnachteil: Instrumentalisierung der Untreue fir
die Strafverfolgung? (NStZ 2014, 680)

Mit § 261 StGB wurde eine Vorschrift geschaffen, die neben der Erleichterung von Strafverfolgung und Resti-
tution die wirtschaftliche Isolation von kriminell erlangtem Vermdgen bewirken soll; Vermégensgegenstan-
de, die durch Betdaubungsmitteldelikte, Menschenhandel oder andere Straftaten der klassischen Organisierten
Kriminalitat erlangt wurden — also das sog. Blutgeld —, sollen nicht mehr in den legalen Wirtschaftskreislauf
zuriickflieBen. - Bestechungsgelder an Amtstrager (vgl. § 261 | 1 Nr. 2 a StGB) oder durch gewerbsmaRigen Be-
trug oder Untreue (vgl. § 261 | 1 Nr. 4 a StGB) erlangte Vermdgenswerte sind ebenso geldwaschetauglich wie
Gewinne aus einer Vielzahl anderer Wirtschaftsstraftaten. - Der Umfang des Vortatenkatalogs fuhrt dazu, dass
z.B. Aktien aus gewerbsmaRigen Insidergeschaften i. S. des § 38 | Nr. 1 WpHG inkriminiert und von der Isolati-
onswirkung erfasst sind (§ 261 |1 1 Nr. 4 b StGB); solche Wertpapiere sind nach § 261 StGB verkehrsunfahig;
sie dirfen nicht weitergegeben, nicht verwahrt und nicht verwendet werden; ein vorsétzlicher, ggf. auch leichtferti-
ger Verstol3 gegen dieses Verbot ist als Geldwéasche nach 8§ 261 Il bzw. V StGB strafbar. - Neben dem konstatier-
ten Vermogensnachteil setzt die Untreue die Verletzung einer Vermogensbetreuungspflicht voraus: Es gilt also ei-
ne Pflicht auszumachen, die der Téter verletzt hat; ein Geschéftsfuhrer z. B. ist gegeniiber ,,seiner“ GmbH of-
fenkundig vermdgensbetreuungspflichtig; ihm ist das wirtschaftliche Schicksal der Gesellschaft in die
Hande gelegt; die Tauschung und der Betrug zum Nachteil der Kunden sind fraglos Pflichtverletzungen; jedoch
setzt § 266 StGB die Verletzung einer Pflicht voraus, die spezifisch das Vermégen der Gesellschaft schitzt; eine
solche Pflicht lasst sich aus 8 263 StGB in casu nicht herleiten; die Pflicht, potentielle Vertragspartner nicht zu
tauschen, soll — soweit ihre Verletzung Gegenstand des Betrugsvorwurfes ist — nicht das Vermégen der GmbH,
sondern der Kunden schitzen; dieses Vermogen hat der Geschéftsfiihrer aber nicht zu betreuen; das hat zur Fol-
ge, dass hier nicht bereits deswegen eine tatbestandliche Pflichtverletzung i. S. des § 266 StGB angenommen
werden kann, weil die TAuschungshandlung den Tatbestand des Betrugs zum Nachteil der Kunden erfillt; die tat-
bestandliche Vermdgensbetreuungspflicht muss eine andere Grundlage als das Tauschungsverbot haben. - Die
Untreue durch die Geldwaschetauglichkeit als Vermdgensnachteil hat einen erheblich erweiterten Anwendungsbe-
reich gewonnen; zudem wird die Bedeutung der Untreue durch Geldwaschetauglichkeit fir Unternehmen offenbar:
Der Geschéftsfuhrer, der eine aus dem eigenen Unternehmen heraus begangene Geldwaschevortat erkennt, hat
keine andere Wahl, als diese Tat gegeniiber den Strafverfolgungsbehdrden zu offenbaren, alle anderen Auswege
sind entweder durch die Geldwésche- oder die Untreuestrafbarkeit versperrt; Passivitat [6st daher regelméaRig
die Untreuestrafbarkeit aus; auf diese Weise entsteht eine durch § 266 StGB strafbewehrte Pflicht zur Offen-
barung von Geldwéaschevortaten. - Der Anwendungsbereich von § 266 StGB kann aus verfassungsrechtlichen
Griuinden nicht beschrénkt werden: Eine solche Restriktion wiirde namlich bedeuten, der juristischen Person den
strafrechtlichen Rechtsgiterschutz zu versagen und den Grundrechtsschutz mit Blick auf Art. 14 GG zu mindern,
den ihr die Rechtsordnung durch die Anerkennung einer eigenen Rechtspersonlichkeit gerade zuerkannt hat.

2. Krell: Serienbetrugstaten als strafprozessuale Herausforderung — Zugleich zur analogen An-
wendbarkeit von § 154 a StPO (NStZ 2014, 686)

§ 154 a StPO lasst eine Beschrankung der Strafverfolgung von der Vollendung auf den Versuch nicht zu,
im Einzelfall kann aber eine analoge Anwendung in Betracht kommen. - Voraussetzung dafir ist aber, dass es
sich um einen Fall handelt, den der historische Gesetzgeber bei der Statuierung des normativen Regel-
Ausnahme-Verhaltnisses, das den 8§ 151 ff. StPO zugrunde liegt, nicht bedacht hat; das lasst sich bejahen, wenn
es um die prozessuale Bewaltigung serienweiser Tauschung geht, insbesondere wenn diese durch technischen
Fortschritt ermdglicht wurde, und wenn das gesamte verwirklichte Unrecht aus verfahrensrechtlichen und prakti-
schen Griinden realistisch betrachtet gar nicht hinreichend belegt werden kann. - Dagegen muss eine Analogie
ausscheiden, wenn § 154 a StPO uber seinen Wortlaut und Telos hinaus ausschlie3lich dazu zweckentfrem-
det wird, Fehler des Tatgerichts im Rahmen der Revision zu ,,heilen®.

3. Leitmeier: Sind rechtswidrig ,gedealte“ Urteile nichtig? (NStZ 2014, 690)

Ein Urteil, das auf einer rechtswidrigen ,informellen Absprache® beruht, ist fehlerhaft und damit aufzuhe-
ben, ein solches Verstandigungsurteil (aul3erst weit) dartiber hinaus fir nichtig zu erkléaren, nachdem der Ver-
urteilte (Wiedereinsetzung beantragt und) Berufung eingelegt hat, ist hingegen rechtlich nicht mdéglich: Die Vo-
raussetzungen der extremen Ausnahme ,Nichtigkeit“ sind bei einer ,informellen Absprache” inhaltlich nicht gege-
ben. - Unabhéangig davon wiirde der Gedanke der Nichtigkeit aber immer daran scheitern, dass in jedem Fall die
Konsequenzen einer solchen Entscheidung fur das Verfahren zu bedenken sind: Der zu einer Bewahrungsstrafe
Verurteilte bekommt mit seinem Wiedereinsetzungsantrag Recht, weil er unverschuldet eine Frist versdumte; in
der weiteren Folge kdnnte er trotz Obsiegens dann rechtmafig zu einer Vollzugsstrafe verurteilt werden.

1. Offentliches Recht

1. Thormann: Die Abundanzumlage (Finanzausgleichsumlage): Argernis oder Notwendigkeit?
(NVwZ 2014, 1548)

Die Abundanzumlage stellt eine notwendige Ergdnzung des kommunalen Finanzausgleichs dar; sie ver-
meidet die strikte Zweiteilung des Schlisselzuweisungssystems und verséhnt die redistributive und die
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allokative Funktion des Finanzausgleichs auch oberhalb der Abundanzschwelle; die Umlage ist daher schon
aus systemischen Griinden unverzichtbar. - Eine Abundanzumlage hat dariiber hinaus mittelbar erhebliche Aus-
wirkungen auf die Hebesatzgestaltung bei der Grund- und Gewerbesteuer; sie wirkt einem ruindsen Steuer-
wettbewerb der Kommunen entgegen und starkt die kommunale Ertragskraft insgesamt; dartber hinaus sorgt sie
dafir, dass auch die abundanten Kommunen finanziell Ma3 halten missen. - Nach der bisherigen Rspr. sind Fi-
nanzausgleichsumlagen verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, bei der Ausgestaltung ist jedoch insbesonde-
re darauf zu achten, dass die Allokationsfunktion (Anreizwirkung) des kommunalen Finanzausgleichs in ausrei-
chendem Mal3e erhalten bleibt; daher darf es zu keiner zu weitgehenden Nivellierung der Finanzkraft kommen; ei-
ne Ubernivellierung (Anderung der Finanzkraftreihenfolge durch die Umlage) ist per se unzuléssig. - Der deut-
sche Foderalismus hat inzwischen eine verwirrende Regelungsvielfalt zu Abundanz- bzw. Finanzausgleichsumla-
gen hervorgebracht; fur die Bewertung der einzelnen Modelle ist entscheidend, welche effektive Ausgleichswir-
kung jeweils erzeugt wird; auch eine progressive Umlagegestaltung ist grds. moglich und — sofern die Anreizwir-
kung gewabhrt bleibt — auch Ulberlegenswert, um Ubermafige Finanzkraftspitzen einzuebnen. - Der Gesetzgeber
ist von Verfassungs wegen nicht generell gehalten, eine Abundanzumlage bei den Kreisumlagegrundlagen
in Abzug zu bringen; gleichwohl ist dies zu empfehlen; sieht das Landesrecht den Abzug nicht vor, ist schon we-
gen des Nivellierungsverbots sicherzustellen, dass die Summe aller im kreisangehdrigen Bereich zu zahlenden
Umlagen auch jenseits der Abundanzschwelle klar unter 100 % bleibt. - Die nordrhein-westfélische Solidaritatsum-
lage ist auRerhalb des kommunalen Finanzausgleichs angeordnet und schon deshalb regelungstechnisch und
funktional missgliickt; auch bei der Ausgestaltung der nordrhein-westfalischen Solidaritatsumlage hat der Gesetz-
geber seinen Gestaltungsspielraum in zuléssiger Weise ausgeubt.

Weber/Otting: Grenzen der kommunalen Zustandsstérerhaftung nach dem Bundes-
Bodenschutzgesetz (NVwZ 2014, 1618)

Stadte und Gemeinden sowie ihre Eigenbetriebe und -gesellschaften sind als Eigentimer kontaminierter Grund-
stlicke haufig mit der Notwendigkeit der Sanierung schadlicher Bodenveranderungen und Altlasten kon-
frontiert. - Das BVerfG hat hierzu festgestellt, dass, so lange der Gesetzgeber die Grenzen der Zustandsverant-
wortlichkeit nicht ausdriicklich regelt, Behérden und Gerichte durch Auslegung und Anwendung der die Verant-
wortlichkeit und die Kostenpflicht begrindenden Vorschriften sicherzustellen haben, dass die Belastung des Ei-
gentimers das Mal des nach Art. 14 Il Zulassigen nicht Uberschreitet; aulRerdem haben sie insbesondere
eine dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit geniigende Begrenzung der finanziellen Belastung des
Grundeigentimers im Rahmen einer ausschlie3lich auf seine Zustandsverantwortung gestitzten Altlastensanie-
rung zu gewahrleisten. - Damit ist die vom BVerfG eingeleitete Kehrtwende in der Rspr. zur Haftungsbegrenzung
bei Inanspruchnahme des Zustandsstdrers auch aus umweltpolitischer Sicht zu begriiRen, fuihrt sie doch im
Ergebnis dazu, dass dem Verursacherprinzip im Bodenschutzrecht — wenn auch quasi durch die Hintertlr — Gel-
tung verschafft wird. - Auf Grund der nunmehr auch in der Rspr. anerkannten Haftungsbegrenzung und der exis-
tierenden Unsicherheiten zur Bestimmung dieser Haftungsobergrenze im Einzelfall, durften die zustéandigen Be-
hdrden in Zukunft eher geneigt sein, den Verhaltensstorer vorrangig zur Sanierung heranzuziehen.

Polzin: Zukunft und Ermessen: Vorbericksichtigung von (potenziellen)zukiinftigen Geset-
zen? (DOV 2014, 1007)

Die Vorberucksichtigungsfahigkeit zukinftiger Gesetze im Rahmen von Ermessensentscheidungen wird
mafgeblich vom Rechtsstaats- und Demokratieprinzip bestimmt; danach gilt, dass belastende zukunftige
Gesetze bis zu ihrem Inkrafttreten grds. nicht vorberticksichtigt werden dirfen und stattdessen ein Anspruch des
Einzelnen darauf besteht, dass ohne sachfremde Verzdgerung eine Entscheidung anhand des (noch) geltenden
fur ihn glinstigeren Rechts erfolgt; handelt es sich dagegen um ein begtinstigendes Gesetz, kann es grds. mit sei-
nem Zustandekommen nach Art. 78 GG im Rahmen des UbermaRverbots vorberiicksichtigt werden und moglich-
erweise sogar zu der Unangemessenheit einer bestimmten MaRnahme filhren. - Besondere Relevanz hat die
Frage der Vorberucksichtigungsféhigkeit zukinftiger begunstigender Gesetze in der Konstellation, in der das
(noch) geltende Recht die Untersagung einer bestimmten Tatigkeit ermdglicht, die jedoch vom zukinftigen
Recht erlaubt wird. - In der Fallkonstellation, dass das Gesetz (auch) der Umsetzung einer Richtlinie dient, gel-
ten fur die Vorberucksichtigungsfahigkeit des deutschen Gesetzgebungsvorhabens keine Besonderheiten; aller-
dings konnen in bestimmten Konstellationen (einzelne) Bestimmungen der Richtlinie aufgrund europarechtlicher
Vorgaben im Rahmen des Ermessens zu bertcksichtigen sein.
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Anzeige

Protokolle

flr die mindliche Prifung

Warum Priifungsprotokolle?

In der mundlichen Prifung kann grundséatzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um Euch die
Vorbereitung auf die mindliche Prifung zu vereinfachen, bieten wir Priifungsprotokolle an. Zwar sind langst
nicht alle Prifer ,protokollifest®, d.h. prifen sich wiederholende Félle, die Protokolle geben Euch jedoch auf
jeden Fall Aufschluss nicht nur Gber die Person des Prifers, sondern auch Giber Themengebiete, die dieser
prift. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt. Natlrlich habt |hr auch nicht die Sicherheit,
dass der Prfer nicht gerade in Eurer Prifung ein anderes Thema bevorzugt. Ihr werdet Euch jedoch dann Uber
die verstrichene Gelegenheit &rgern, wenn sich herausstellt, dass Eure Mittstreiter einen entscheidenden Vorteil
hatten, weil sie den Protokollen Informationen zur Vorbereitung entnehmen konnten, die |hr nicht hattet.

Wie lauft das ab?

Nach der erfolgreichen Registrierung auf unserer Plattform www.juridicus.de tragt |hr Eure Prifung ein und
erhaltet die Protokolle Eurer Prifer aus den letzten Jahren. Im Gegenzug versprecht Ihr uns, von Eurer Prifung
ebenfalls entsprechende Protokolle abzuliefern. Euch stehen alle Protokolle von den jeweiligen Prifern zum
Download bereit. Falls Euer Prufer sowohl im 1. als auch im 2. Staatsexamen prift, habt Ihr die Méglichkeit
beide Protokollmappen herunterzuladen.

Was konnt lhr sonst noch tun?

Zu empfehlen ist, die Zeitschriftenauswertung (ZA) der letzten Monate vor dem miindlichen Examenstermin
durchzuarbeiten. Es gilt ndmlich folgender Erfahrungssatz:

Priifungsstoff im Miindlichen

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

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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