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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz

Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften (Amtshilfericht-
linie-Umsetzungsgesetz - AmtshilfeRLUmMsG) v. 26.06.2013; In-Kraft-Treten am 30.06.2013 (BGBI. | 2013,
1809)

[.  Allgemeines

Das sog. Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz enthélt im Wesentlichen eine Anpassung
deutscher Steuervorschriften an das Recht der Européischen Union und an die Rechtspre-
chung des Européischen Gerichtshofs. AuBerdem wurden hier auch Teile des eigentlich ge-
scheiterten Jahressteuergesetzes 2013 aufgenommen. Im Wesentlichen trat das Gesetz
zum 30.06.2013 in Kraft.

Il. Die wichtigsten Neuregelungen im Uberblick

« Erbschaftsteuer: Einschrankungen gibt es nunmehr u. a. bei den Cash-GmbHs, die
es Erben bislang ermdglichten, groBe private Geldvermdgen als Betriebsvermdgen zu
deklarieren und damit die Erbschaftsteuer drastisch zu reduzieren; nach der Neuregelung
darf eine solche GmbH nur noch 20 % des Vermdgens enthalten.

+ Grunderwerbsteuer: Die Mdglichkeit fir Immobilienunternehmen, durch Anteilstausch
Uber sog. RETT-Blocker die Grunderwerbsteuer zu vermeiden, wurde stark eingegrenzt.

+ Einkommensteuer: Abgeschafft wurde die Zuladssigkeit eines Steuersparmodells,
mit dem bei Rohstoffkaufen im Rahmen von sog. Goldfinger-Geschéften der Pro-
gressionsvorbehalt genutzt wurde, indem im Ausland Edelmetallhandelsfirmen ge-
grindet wurden, die beim Einkauf von Gold Verluste erzielten; durch den negativen
Progressionsvorbehalt tiber den Abzug des Kaufpreises als Betriebsausgabe wur-
den die Steuern in Deutschland gesenkt.

* Lohnsteuer-Nachschau: Mit der Einfihrung einer sog. ,Lohnsteuer-Nachschau® - die
nicht vorher angekiindigt werden muss - soll das Finanzamt in die Lage versetzt
werden, sich insbes. einen Eindruck tiber die raumlichen Verhaltnisse, das tatsach-
lich eingesetzte Personal und den lblichen Geschéftsbetrieb zu verschaffen. Die
von der Lohnsteuer-Nachschau betroffenen Personen haben auf Verlangen Lohn- und
Gehaltsunterlagen, Aufzeichnungen, Bicher, Geschéftspapiere und andere Urkunden
Uber die der Lohnsteuer-Nachschau unterliegenden Sachverhalte vorzulegen und Aus-
kinfte zu erteilen, soweit dies zur Feststellung einer steuerlichen Erheblichkeit zweck-
dienlich ist. Geben die getroffenen Feststellungen hierzu Anlass, kann von der allgemei-
nen Nachschau zu einer AuBenprifung Ubergegangen werden.

* Wehrsold: Der reine Wehrsold fir den freiwilligen Wehrdienst und das Dienstgeld fir
Reservisten, das Taschengeld fiir den Bundesfreiwilligendienst, den Jugendfreiwilligen-
dienst und fir die anderen zivilen Freiwilligendienste bleibt grds. steuerfrei; steuerpflichtig
werden bei Dienstverhaltnissen ab dem 01.01.2014 u. a. der Wehrdienstzuschlag, be-
sondere Zuwendungen sowie unentgeltliche Unterkunft und Verpflegung.

+ Pflegepauschbetrag: Steuerpflichtige kénnen bei Pflege einer hilflosen Person anstelle
einer SteuerermaBigung einen sog. Pflege-Pauschbetrag in Hohe von 924 € im Jahr
geltend machen, wenn sie dafiir keine Einnahmen erhalten und sie die Pflege im Inland
entweder in ihrer Wohnung oder in der Wohnung des Pflegebedurftigen persénlich durch-
fihren. Mit dieser Neuregelung wird der Anwendungsbereich des Pflege-Pauschbetrages
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Aus der Gesetzgebung

auf die hausliche persénlich durchgefihrte Pflege im gesamten EU-/EWR-Ausland aus-
geweitet und die Norm europarechtstauglich gestaltet.

Ort der Leistung: Bislang wurden Leistungen, die fir den nicht unternehmerischen Be-
reich einer juristischen Person erbracht wurden, die sowohl unternehmerisch als auch
nicht unternehmerisch tatig ist, an dem Ort besteuert, an dem der leistende Unternehmer
seinen Sitz oder eine Betriebsstatte hat, von der aus der Umsatz tatsachlich erbracht
wurde. ZukUnftig richtet sich bei Leistungen an juristische Personen, die sowohl unter-
nehmerisch als auch nicht unternehmerisch tatig sind, der Leistungsort insgesamt nach
ihrem Sitz, soweit keine andere Ortsregelung vorgeht. Dies gilt sowohl beim Bezug fir
den unternehmerischen als auch fir den nicht unternehmerischen Bereich. Eine Aus-
nahmeregelung gilt dann, wenn der Bezug ausschlieBlich flir den privaten Bedarf des
Personals oder eines Gesellschafters erfolgt.

Prozesskosten: Der BFH (NJW 2011, 3055 = PR 08/2011, S. 58) hatte unter Anderung
seiner bisherigen Rspr. entschieden, dass Kosten fur die Fihrung eines Zivilprozesses
einem Steuerpflichtigen unabhangig vom Gegenstand des Rechtsstreits zwangslaufig
entstehen und somit als auBergewdhnliche Belastung steuerlich abziehbar sein kénnen.
Auch das Schleswig-Holsteinische Finanzgericht (Urteil vom 07.04.2013) und das FG
Dusseldorf (NJW-Spezial 2013, 390) haben sich dieser Rspr. angeschlossen und ent-
schieden, dass die mit einer Ehescheidung zusammenhangenden Gerichts- und Anwalts-
kosten in vollem Umfang steuerlich einkommensmindernd anzuerkennen sind. Die nun-
mehr erfolgte Neuregelung des Einkommensteuergesetzes durch das Amtshilferichtlinie-
Umsetzungsgesetz schlieBt Aufwendungen fir Zivilprozesskosten vom Abzug als
auBergewodhnliche Belastung ab In-Kraft-Treten des Gesetzes (30.06.2013) grds. aus,
es sei denn, es handelt sich um Aufwendungen, ohne die der Steuerpflichtige Gefahr lie-
fe, seine Existenzgrundlage zu verlieren und seine lebensnotwendigen Bedirfnisse in
dem Ublichen Rahmen nicht mehr befriedigen zu kénnen.
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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Verlust eines Schllissels durch Mieter MietR
§24911 Haftung auf Austausch der SchlieBanlage nur bei Austausch

(BGH in becklink 1031331, Urteil vom 05.03. 2014 — VIIl ZR 205/13)

Hat ein Mieter einen zu einer SchlieBanlage gehérenden Wohnungsschliissel verloren, kommt eine
Pflicht zum Schadensersatz fiir die Erneuerung der Anlage nur dann in Betracht, wenn die Anlage tat-
sachlich ausgewechselt wurde.

Fall: Der Beklagte mietete ab dem 01.03.2010 eine Eigentumswohnung des Klagers. In dem von den Parteien unter-
zeichneten Ubergabeprotokoll ist vermerkt, dass dem Beklagten zwei Wohnungsschlissel tibergeben wurden.
Das Mietverhaltnis endete einvernehmlich am 31.05.2010. Der Beklagte gab nur einen Wohnungsschlissel zu-
rick. Nachdem der Klager die Hausverwaltung der Wohnungseigentiimergemeinschaft dariiber informiert hatte,
dass der Beklagte den Verbleib des zweiten Schlissels nicht darlegen kénne, verlangte diese mit Schreiben vom
21.07.2010 vom Kl&ger die Zahlung eines Kostenvorschusses in H6he von 1.468 Euro fiir den aus Sicherheits-
grunden fir notwendig erachteten Austausch der SchlieBanlage. Sie kiindigte an, den Austausch der SchlieBan-
lage nach Zahlungseingang zu beauftragen. Der Klager hat den verlangten Betrag nicht gezahlt. Die SchlieBan-
lage wurde bis heute nicht ausgetauscht. Der Klager begehrte vom Beklagten unter Abzug von dessen Mietkau-
tionsguthaben Zahlung von zuletzt 1.367,32 Euro nebst Zinsen an die Wohnungseigentimergemeinschaft.

Das Amtsgericht gab der Klage in Héhe von 968 Euro nebst Zinsen statt. Das Landgericht wies die Berufung des
Beklagten zuriick und fihrte aus, der Beklagte habe wegen des fehlenden Schllssels seine Obhuts- und Rick-
gabepflicht verletzt, die sich auf den Schliissel als mitvermietetes Zubehdr erstreckt habe. Dem Kl&ger sei durch
die Inanspruchnahme seitens der Wohnungseigentimergemeinschaft ein Schaden entstanden, der die Kosten
der Erneuerung der SchlieBanlage umfasse, weil diese aufgrund bestehender Missbrauchsgefahr in ihrer Funkti-
on beeintrachtigt sei. Es komme aber nicht darauf an, ob die SchlieBanlage bereits ausgewechselt worden oder
dies auch nur beabsichtigt sei. Denn gemanB § 249 Il BGB kénne der Glaubiger bei Beschadigung einer Sache
Schadensersatz in Geld verlangen und sei in dessen Verwendung frei. Dies gelte auch bei Beschadigung einer
Sachgesamtheit wie einer SchlieBanlage. Ist diese Rechtsauffassung haltbar.

Die Klager kénnte gegen den Beklagen einen Anspruch auf Schadensersatz in H6he des Kos-
tenvoranschlags fir einen Austausch der SchlieBanlage gem. §§ 546, 280 | BGB haben.

Es geht zu den Obhutspflichten des Mieters, die Haus- und Wohnungsschlissel sorgféltig zu
verwahren und darauf zu achten, dass sie nicht verloren gehen. Mitvermietetes Zubehér ist nach
Ende der Mietzeit zurlickzugeben. Dies ist nicht vollumfénglich geschehen. Es kann hier unter-
stellt werden, dass darin eine schuldhafte Verletzung der Obhutspflicht liegt.

Der Klager mlsste aber durch diese Pflichtverletzung auch Schaden erlitten haben.

Bislang wurde die SchlieBanlage nicht ausgetauscht. Allerdings kénnte sich ein Anspruch auf
Zahlung der Austauschkosten auf der Grundlage des Kostenvoranschlag aus § 249 || BGB erge-
ben.

Anders als bei unterlassenen Schdnheitsreparaturen oder anderen Substanzverletzungen an der
Mietsache, kann bei dem Austausch einer SchlieBanlage nicht auf der Grundlage eines Kos-
tenvoranschlags durch abstrakte Schadensberechnung Schadensersatz gewahrt werden,
denn die bloBe Beflirchtung, mit dem verlorengegangenen Schlissel kénne Missbrauch getrie-
ben werden, genlgt dazu nicht. Bei Substanzverletzungen, erleidet die Mietsache eine Wert-
minderung, die zu ersetzen ist, auch wenn der Vermieter den Gegenstand nicht repariert oder
ersetzt.

,Die Schadensersatzpflicht des Mieters, der einen zu einer SchlieBanlage gehérenden Schliissel verloren habe, kénne
zwar auch die Kosten des Austausches der SchlieBanlage umfassen, wenn der Austausch wegen bestehender Miss-

brauchsgefahr aus Sicherheitsgriinden erforderlich sei. Ein Vermdgensschaden liege insoweit aber erst vor, wenn die
SchlieBanlage tatsédchlich ausgetauscht worden sei. Daran fehle es hier.” (BGH aaO)
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§ 439 1ll BGB BGH: UnverhiltnisméBigkeit der Nacherfiillungskosten — Einrede im Prozess

Entscheidungen materielles Recht

BGB UnverhaltnismaBigkeit der Nacherfiillungskosten ZivilR
§4391 Erhebung der Einrede im Prozess

(BGH in NZV 2014, 123; Urteil vom 16.10.2013 — VIIl ZR 273/12)

Der Verkaufer, der vorprozessual nur das Vorhandensein von Méngeln bestreitet und aus die-
sem Grund die Nacherfillung insgesamt verweigert, ist in der Regel nicht daran gehindert, sich
auf die UnverhéltnismaBigkeit der Kosten der vom Kaufer gewahlten Art der Nacherflllung erst
im Rechtsstreit Gber den Nacherfillungsanspruch zu berufen.

Fall: Der KI. schloss am 08.08.2009 mit der AL Zweigniederlassung der VL-GmbH in B. einen Leasingvertrag Uber
einen als Geschaftsfahrzeug genutzten Neuwagen A. VermitteInder Betrieb dieses Leasingvertrages war die Be-
klagte. Nach Ziffer Xlll. der Leasingbedingungen steht dem Leasinggeber nach MaBgabe der gesetzlichen Rege-
lungen aus dem mit dem Lieferanten geschlossenen Kaufvertrag bei Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs unter ande-
rem das Recht zu, Nacherflllung zu verlangen, wobei dieser Anspruch wahlweise auf Mangelbeseitigung oder
Lieferung einer mangelfreien Sache gerichtet ist. Sdmtliche Anspriiche und Rechte aus dem Kaufvertrag wegen
der Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs wurden in diesen Leasing-Bedingungen fir Geschaftsfahrzeuge an den Lea-
singnehmer, also an den Klager abgetreten; der Klager nahm die Abtretung an. Der Klager hat dann wegen ver-
schiedener Mangel des Fahrzeugs Nacherflllung durch Lieferung eines Neufahrzeugs begehrt. Insbesondere b-
ten die AuBenspiegel des Fahrzeugs ihre Funktion, beim Starten des Motors wieder auszuklappen, nicht zuver-
lassig aus und das Fahrzeug weise damit einen wesentlichen, die Verkehrssicherheit beriihrenden Mangel auf.
Dies lehnte die Bekl. mit der Begriindung ab, das Fahrzeug sei mangelfrei.

Daraufhin erhob der Kl. gegen die Bekl. Klage auf Neulieferung. Nachdem die Mangelhaftigkeit hinsichtlich des
Spiegels im Prozess durch Sachverstandigengutachten festgestellt wurde, beruft sich die Bekl. wegen der mit der
Nacherfillung verbundenen Kosten darauf, dass die gewlnschte Art der Nacherflllung unverhéltnismaBig sei.
Hat der KI. einen Anspruch auf die Neulieferung?

Der Kl. kénnte einen Anspruch auf Neulieferung aus abgetretenem Recht der Leasinggesell-
schaft gem. §§ 437 Nr. 1, 439 | BGB haben.

. Kaufvertrag
Zwischen den Parteien wurde ein Kaufvertrag nach § 433 BGB geschlossen
Il. Vorliegen eines Sachmangels bei Gefahriibergang, § 434 BGB

Nach den Feststellungen des Sachversténdigen weist das Fahrzeug auch nicht die Eigen-
schaften auf, die bei einem Fahrzeug dieser Art und Gite zu erwarten sind, so dass ein
Sachmangel nach § 434 | 2 Nr. 2 BGB gegeben ist, der auch bei Gefahriibergang nach
§ 446 BGB vorlag.

lll. Sachmangelrechte, § 437 BGB

Damit kann der KI. grundsétzlich nach §§ 437 Nr. 1, 439 BGB die Nacherfullung verlangen,
ohne dass es auf eine Fristsetzung ankomme.

IV. Verweigerung der Nacherfiillung
Die Bekl. hat die gewlinschte Nacherflillung jedoch verweigert.

JLAuch die Tatsachenfeststellung des BerGer., dass die Bekl. die Mangelbeseitigung insgesamt und damit auch
hinsichtlich der AuBenspiegel verweigert hat, ist nicht zu beanstanden. Die Revision hélt dem entgegen, die Bekl.
dirfe die Mangelbeseitigung verweigern, bis der Kl. das Vorliegen eines Mangels bewiesen habe. Das trifft
nicht zu.

Wenn der Verkéufer einen Mangel weiterhin bestreitet, nachdem er Gelegenheit zur Uberpriifung des Mangels
erhalten hat, so geschieht dies auf eigenes Risiko. So war es hier. Der Kl. hatte im September 2010, also noch
vor Klageerhebung, unter anderem auch das zeitweise Nichtfunktionieren der AuBenspiegel beanstandet. Im
Schreiben des Prozessbevollméchtigten des Kl. vom 05.10.2010 wurde das nochmals wiederholt. Darauf erwi-
derte die Bekl. mit E-Mail vom 08.10.2010, dass das Fahrzeug keine Méngel aufweise bzw. der K. die Méangel
nicht habe vorfiihren kénnen. Ebenso hétten die Beanstandungen des KI. den Herren der A-AG nicht vorgefiihrt
werden kénnen; das Fahrzeug entspreche dem Stand der Technik. Sodann heiBt es: ,Wir werden das Fahrzeug
daher auch nicht mehr Uberpriifen.” Das ist eine hinreichend deutliche Verweigerung der Mangelbeseitigung
(auch) hinsichtlich der Funktionsweise der AuBenspiegel.” (BGH aaO)
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BGH: UnverhaltnismaBigkeit der Nacherfiillungskosten — Einrede im Prozess § 439 1ll BGB

V. Einrede der UnverhaltnismaBigkeit, § 439 BGB

Allerdings hat sich die Bekl. auf die Einrede der UnverhaltnisméaBigkeit der Nacherfillung
durch Neulieferung nach § 439 Il BGB berufen. Nach § 439 Ill BGB kann der Verkaufer die
vom Kéaufer gewahlte Art der Nacherflllung unbeschadet des § 275 Il und Il BGB verwei-
gern, wenn sie mit unverhaltnismaBigen Kosten verbunden ist.

1. Ausschluss der Einrede wegen verspateter Erhebung

Die Berufung auf § 439 Il BGB kénnte fiir die Bekl. ausgeschlossen sein, weil sie diese
erst im Prozess erhoben hat.

,Verweigert der Verkdufer die Nacherfiillung zu Unrecht mit der Begriindung, dass keine Méangel vorhan-
den seien, so stehen dem Kéufer die sekundéren Kéduferrechte aus § 437 Nr. 2 und 3 BGB zu. Der Kéufer
kann aber auch — wie hier — den Anspruch auf Nacherfiillung aus §§ 437 Nr. 1, 439 BGB klageweise gel-
tend machen mit der Folge, dass dem Verkdufer unter den Voraussetzungen des § 439 Il BGB das Recht
zusteht, gerade die vom Kaufer gewédhlte Art der Nacherfiillung wegen unverhéltnisméaBiger Kosten zu ver-
weigern.

Es kann dahingestellt bleiben, ob sich der Verkdufer auf die Einrede aus § 439 Ill BGB dann nicht mehr be-
rufen kann, wenn der Kédufer bereits wirksam vom Vertrag zurlickgetreten ist (so OLG Celle, NJW-RR 2007,
353; vgl. dazu Lorenz, NJW 2007, 1 [51.]). Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Der KI. ist nicht vom Vertrag
zurtickgetreten, sondern begehrt weiterhin Nacherfillung in Form der Ersatzlieferung.” (BGH aaO)

Die Berufung auf die UnverhaltnismaBigkeit kénnte aber wegen Verfristung ausge-
schlossen sein, weil der KI. der Bekl. eine Frist zur Nacherfillung gesetzt hat und diese
die Einrede nicht vor Ablauf der Frist erhoben habe (so Palandt/Weidenkaff, BGB, 72.
Aufl., § 439 Rn. 14 unter Bezugnahme auf OLG Celle, NJW-RR 2007, 353).

JDem |... kann ... nicht gefolgt werden. Der Anspruch des Kédufers auf Nacherfillung ist nicht von einer
Fristsetzung des Kéufers gegenliber dem Verkdufer abhédngig. Ebenso wenig schreibt § 439 Ill BGB vor,
dass der Verkdufer sich nur dann auf die Einrede berufen kann, wenn er diese innerhalb einer vom Kéufer
gesetzten Frist zur Nacherfiillung erhebt. Der Verkdufer ist deshalb in der Regel nicht daran gehindert,
sich auf die UnverhéltnisméaBigkeit der Kosten der vom Kéufer gewéhiten Art der Nacherfiillung erst im
Rechtsstreit tiber den Nacherfillungsanspruch zu berufen, auch wenn er vorprozessual nur das Vorhan-
densein von Méngeln bestritten und aus diesem Grund die Nacherfiillung verweigert hatte. Insoweit gilt
nichts anderes als fir die Verjdhrungseinrede, die ebenfalls auch dann noch im Rechisstreit geltend ge-
macht werden kann, wenn vorprozessual der Anspruch insgesamt bestritten worden war.” (BGH aaO)

Bei dieser Sachlage ist der Bekl. die Berufung auf das Verweigerungsrecht aus § 439 I
BGB gegentber dem vom Kl. geltend gemachten Anspruch auf Ersatzlieferung entge-
gen der Auffassung des BerGer. nicht deshalb verwehrt, weil die Bekl. eine Mangelbe-
seitigung insgesamt und damit auch hinsichtlich der AuBBenspiegel verweigert hat. Die
Bekl. ist deshalb aus Rechtsgriinden nicht daran gehindert, sich gegentiber dem geltend
gemachten Anspruch auf Ersatzlieferung darauf zu berufen, dass die Lieferung eines
Neufahrzeugs fir sie im Vergleich zur Beseitigung der vorhandenen Mangel mit unver-
héaltnismaBigen Kosten verbunden ware

2. Vorliegen der Voraussetzungen

Nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts kann nicht verbindlich fest-
gestellt werden, ob der Bekl. eine Berufung auf die UnverhaltnismaBigkeit mit Erfolg
maoglich ist.

,Nach dem revisionsrechtlich zu Grunde zu legenden Sachvortrag der Bekl. wére die Lieferung eines Neu-
fahrzeugs fiir die Bekl. im Vergleich zur Mangelbeseitigung mit unverhéltnisméBig hohen Kosten verbun-
den. Auch das BerGer. geht davon aus, dass die Funktion der AuBenspiegel méglicherweise mit verhélt-

nismé&nBig geringen Kosten durch Austausch eines elektronischen Bauteils hétte erreicht werden kénnen.”
(BGH aa0)

Verbindlich festgestellt wurde dies jedoch nicht. Dartber hinaus wurden auch die ande-
ren, vom KI. geltend gemachten Mangel weder geprift noch bei den Erwagungen zur
Unangemessenheit der Nacherfillungskosten durch Neulieferung bertcksichtigt.

,Das BerGer. hat ... die Einrede — zu Unrecht — aus materiell-rechtlichen Griinden fiir unbeachtlich ge-
halten. Es hat daher die Voraussetzungen des § 439 Ill BGB nicht abschlieBend gepriift, sondern nur

fuir méglich gehalten, dass die Funktion der AuBenspiegel mit verhéltnisméBig geringen Kosten durch Aus-
tausch eines elektronischen Bauteils hétte erreicht werden kénnen.
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§ 439 1ll BGB BGH: UnverhiltnisméBigkeit der Nacherfiillungskosten — Einrede im Prozess

Ergdnzend weist der Senat auf Folgendes hin: Da das BerGer. — von seinem Standpunkt aus folgerichtig —
nicht abschlieBend gepriift hat, ob hinsichtlich des festgestellten Mangels der AuBenspiegel die Vorausset-
zungen des § 439 Ill BGB gegeniber dem Anspruch auf Ersatzlieferung vorliegen, wird es dies nachzuho-
len und hierzu — gegebenenfalls nach ergdnzendem Sachvortrag der Parteien — die erforderlichen
Feststellungen zu treffen haben. Wenn die Einrede aus § 439 Il BGB insoweit begriindet sein sollte, wird
zu priifen sein, ob weitere Mdngel vorliegen und der Klage auf Ersatzlieferung — unter Beriicksichtigung
der Einrede aus § 439 Il BGB — zum Erfolg verhelfen.” (BGH aaO)

VI. Ergebnis

Da die Revision Erfolg hat, ist das Berufungsurteil aufzuheben (§ 562 | ZPO). Die nicht ent-
scheidungsreife Sache ist an das BerGer. zuriickzuverweisen (§ 563 | und Ill ZPO).
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BGH: Schliisselriickgabe beim Hauswart und Beginn der Verjdhrungsfrist § 166 BGB analog

BGB Schlisselrickgabe beim Hauswart ZivilR
§ 166 analog Beginn der Verjahrungsfrist flir Schadensersatz des Vermieters)

(BGH in NZM 2014, 128; Urteil vom 23.10.2013 — VIIl ZR 402/12)

Die Zurickerlangung der Mietsache im Sinne des § 548 BGB bedeutet zum einen, dass
der Vermieter in die Lage versetzt werden muss, sich durch Ausiibung der unmittelba-
ren Sachherrschaft ungestort ein umfassendes Bild von den Méangeln, Veranderun-
gen und Verschlechterungen der Mietsache zu machen (Zum anderen ist es erforderlich,
dass der Mieter den Besitz vollstandig und eindeutig aufgibt

Fir die Frage der Verjahrung von Ersatzanspriichen des Vermieters setzt die Rickerlan-
gung der Mietsache auBer der Ubertragung des Besitzes an der Wohnung vom Mieter an
den Vermieter die Kenntnis des Vermieters von der Besitzaufgabe voraus.

Die Kenntnis des Hauswarts von der Riickgabe der Wohnungsschlissel ist dem Vermie-
ter oder der ihn vertretenden Hausverwaltung analog § 166 | BGB nur dann zuzurechnen,
wenn der Hauswart konkret damit beauftragt ist, die Wohnungsschlissel zum Zweck
der Ubergabe der Wohnung entgegenzunehmen.

Fall:

Die KI. nehmen die Bekl. auf Zahlung von Schadensersatz aus einem zum 31.12.2009 beendeten Wohnraum-
mietverhaltnis in Anspruch. Mit jeweils am 30.06.2010 beim Mahngericht eingegangenen Mahnbescheidsantra-
gen haben die KI. gegen die Bekl. das Mahnverfahren eingeleitet, das nachfolgend ohne vorwerfbare Verzdge-
rungen in das streitige Verfahren Ubergeleitet worden ist. Soweit fir das Revisionsverfahren von Interesse, erhe-
ben die Bekl. die Einrede der Verjahrung. Sie meinen, eventuelle Anspriiche der KI. seien verjahrt, weil sie — un-
streitig — nach ihrem Auszug aus der Wohnung die Wohnungsschliissel am 20.12.2009 an die im gleichen Haus
wohnende Hauswartsfrau, die Zeugin V, bergeben haben. Greift die Verjahrungseinrede durch?

Die KI. macht hier einen Anspruch auf Zahlung von Schadensersatz gem. §§ 280, 281 BGB gel-
tend. Nach § 548 | 1, 2 BGB beginnt die sechsmonatige Verjahrungsfrist fir die Ersatzanspri-

che

des Vermieters wegen Veranderungen oder Verschlechterungen der Mietsache in dem Zeit-

punkt, in dem er die Mietsache zuriickerhilt.

Beendigung des Mietvertrages als Voraussetzung

Fraglich ist, ob dies nicht jedenfalls ein Zeitpunkt nach der Beendigung des Mietverhaltnis-
ses sein muss.

,Die Beendigung des Mietvertrags — hier zum 31.12.2009 — ist (vom BerGer. zutreffend gesehen) nicht Vor-
aussetzung fir den Beginn der kurzen Verjdhrung (Senat, NJW 2012, 144 = NZM 2012, 21 Rn. 14 m.w.N; NJW
2006, 1588 = NZM 2006, 503 [unter Il 2 a]). Andererseits ist der Vermieter nicht dazu verpflichtet, die Mietsa-
che jederzeit — sozusagen ,auf Zuruf” — zuriickzunehmen, etwa wenn der Mieter kurzfristig auszieht und den
Schliissel zur Wohnung an den Vermieter zuriickgeben will (Senat, NJW 2012, 144 = NZM 2012, 21 Rn. 19).”
(BGH aaO)

Begriff der Zuriickerlangung der Mietsache

Es ist daher zu bestimmen, wann von einer Zuriickerlangung der Mietsache im Rechtssinne
ausgegangen werden kann.

Zweck des § 548 BGB ist es, zeitnah zur Riickgabe der Mietsache eine méglichst schnelle Klarstellung (ber
bestehende Anspriiche im Zusammenhang mit dem Zustand der Mietsache zu erreichen (Senat, NJW 2011,
2717 = NZM 2011, 639 Rn. 12; NJW 2011, 1866 = NZM 2011, 452 Rn. 12). Das bedeutet zum einen, dass der
Vermieter in die Lage versetzt werden muss, sich durch Ausilibung der unmittelbaren Sachherrschaft unge-
stort ein umfassendes Bild von den Méngeln, Verdnderungen und Verschlechterungen der Mietsache zu ma-
chen (Senat, NJW 2012, 144 = NZM 2012, 21 Rn. 14 m.w.N.). Zum anderen ist es erforderlich, dass der Mieter
den Besitz vollstindig und eindeutig aufgibt, wobei der Vermieter hiervon Kenntnis erlangen muss (BGH,
NJW 2006, 2399 = NZM 2006, 624[unter Il 2 e aa]; NJW 2004, 774 = NZM 2004, 98 [unter Il 3 a, noch zu der
Vorgéngervorschrift § 558 S. 2 BGB aF]). Ohne Kenntnis von der Besitzaufgabe des Mieters an der Wohnung,
etwa durch Riickgabe der Wohnungsschliissel an den Vermieter oder seinen Bevollméchtigten, ist der Vermieter
grundsétziich nicht in der Lage, den Zustand der Wohnung zu priifen. Die Riickerlangung der Mietsache i.S.v §
548 | 2 BGB setzt mithin auBer der Ubertragung des Besitzes an der Wohnung vom Mieter an den Vermieter die
Kenntnis des Vermieters von der Besitzaufgabe voraus (vgl. OLG Miinchen, GE 2010, 846 = ZMR 2010, 285
[286] = BeckRS 2009, 09502)." (BGH aaO)
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§ 166 BGB analog BGH: Schliisselriickgabe beim Hauswart und Beginn der Verjdhrungsfrist

Von einer Zurtckerlangung der Mietsache kann also nur dann ausgegangen werden, wenn
der Mieter die Wohnung aufgegeben hat, der Vermieter den uneingeschrankten Zugang zur
Wohnung hat und von diesem Umsténden auch in Kenntnis gesetzt ist.

Vorliegen der Voraussetzungen

1.

Aufgabe des Besitzes durch die Mieter

Die Mieter haben den Besitz an der Wohnung durch die Rlickgabe der Schlissel an die
Hauswartin aufgegeben.

Besitzerlangung durch den Vermieter

Fraglich ist, ob durch die Ubergabe der Schliissel an die Hauswartin auch die Kl. den
Besitz zurlickerlangt hat.

Die Hauswartin kénnte insofern Besitzdienerin der K. sein nach § 855 BGB sein. Ubt
jemand die tatsachliche Gewalt Uber eine Sache flir einen anderen in dessen Haushalt
oder Erwerbsgeschéft oder in einem ahnlichen Verhaltnis aus, vermdge dessen er den
sich auf die Sache beziehenden Weisungen des anderen Folge zu leisten hat, so ist nur
der andere Besitzer.

»Nach den unangegriffenen Feststellungen des BerGer. war die Zeugin V beauftragt, Wohnungsbesichti-
gungen durchzufiihren und nach Riicksprache mit der Hausverwaltung zum Teil auch Schliissel zuriick-
zunehmen. Soweit die Zeugin V also im Besitz von Schliisseln war, sei es auch, um Besichtigungen durch-
zufiihren und gegebenenfalls fiir den Notfall Zutritt zu den Wohnungen nehmen zu kénnen, (ibte sie als
Hauswartin die Sachherrschaft (iber die Wohnungen im Rahmen ihres weisungsgebundenen Angestell-
tenverhdltnisses mit Wissen und Willen der Vermieter als Besitzdienerin fiir die Vermieter aus (§ 855
BGB).”(BGH aaO)

Die KI. hat daher mit Ubergabe der Schliissel an die Hauswartin auch ihrerseits unmit-
telbar den Besitz an der Wohnung zurtckerlangt.

Kenntnis der KI.

Ein Bild Gber den Zustand der Wohnung kann sich ein Vermieter jedoch erst dann ma-
chen, wenn er von vorstehenden Umstanden Kenntnis hat.

LDie Kl. als Vermieter sind damit noch nicht in die Lage versetzt worden, sich durch die nunmehr erlangte
unmittelbare Sachherrschaft — vermittelt durch die Zeugin V als Besitzdienerin — ein Bild vom Zustand der
Wohnung machen zu kénnen. Denn sie selbst hatten keine Kenntnis von der Wohnungsriickgabe, wéh-
rend die Zeugin V, die die Kenntnis hatte, nicht bevollmédchtigt war, Wohnungsabnahmen durchzufihren.
Gleiches gilt fir die Kenntnis der von den Kl. bevollmédchtigten Hausverwaltung. Feststellungen dazu,
wann die Kl. oder die sie vertretende Hausverwaltung tatsdchlich Kenntnis von der Schilisselriickgabe
an die Zeugin V erhalten haben, hat das BerGer. — aus seiner Sicht folgerichtig — jedoch nicht getroffen.”
(BGH aa0)

Ohne das Treffen solcher Feststellungen kann hingegen der Zeitpunkt der Beginns des
Laufs der Verjahrungsfrist des § 548 BGB nicht festgelegt werden.

Zurechnung der Kenntnis der Hauswartin

Hierauf kommt es aber dann nicht an, wenn sich die Kl. die Kenntniserlangung durch die
Hauswartin analog § 166 | BGB zurechnen lassen muss. Es kénnte davon auszugehen
sein, dass diese im Geschéftsbetrieb von der Hauswartin erlangte Information an den
Vermieter oder die Hausverwaltung weitergegeben wird.

a) Hauswartin als Wissensvertreterin

Eine Wissenszurechnung der Hauswartin an die Kl. analog § 166 | BGB wirde vor-
aussetzen, dass die Zeugin V als ,Wissensvertreterin“ der Vermieter eingesetzt ist.

,Die Frage, ob ein Hauswart oder ein Hausmeister eine zum Empfang der Schliissel berechtigte
Person ist, hdngt von den Umstdnden des Einzelfalls ab. Insbesondere kommt es auf die konkrete
Ausgestaltung seiner Tétigkeit an, also ob er allgemein oder fiir den konkreten Fall vom Vermieter
(oder der von ihm bevollméchtigten Hausverwaltung) mit der Rilicknahme der Wohnung beauftragt ist
(Streyl in Schmidt-Futterer, MietR, 11. Aufl., § 546 Rn. 62). Die Kenntnis des Hauswarts von der
Riickgabe der Wohnungsschliissel ist dem Vermieter oder der ihn vertretenden Hausverwaltung nur
dann zuzurechnen, wenn der Hauswart konkret damit beauftragt ist, die Wohnungsschliissel
zum Zweck der Ubergabe der Wohnung entgegenzunehmen. Ansonsten erhdlt der Vermieter
durch die Schliisselriickgabe an den Hauswart zwar die Sachherrschaft (iber die Wohnung zurtick, er
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BGH: Schliisselriickgabe beim Hauswart und Beginn der Verjdhrungsfrist § 166 BGB analog

b)

ist jedoch mangels Kenntnis davon nicht in der Lage, sich daraufhin ein umfassendes Bild vom Zu-
stand der Wohnung zu machen.” (BGH aaO)

Vorliegen der Voraussetzungen

Demnach muss die KI. die Kenntnis der Zeugin V von der Schllisselriickgabe zu der
Wohnung am 20.12.2009 oder in den Tagen nur dann zurechnen lassen, wenn die
Bekl. mit Einwilligung der hier die KI. vertretenden Hausverwaltung die Wohnungs-
schlissel an die Zeugin V herausgeben sollten oder durften.

LDie Zeugin V [hat] glaubhaft bekundet, dass sie nach vorheriger Absprache mit der Hausverwaltung
berechtigt sei, Schliissel von den Mietern entgegenzunehmen, jedoch nicht, die Abnahme selbst zu
machen. Das BerGer. ldsst jedoch dahinstehen, ob die Zeugin V, was von den Kl. bestritten ist, im
vorliegenden Fall zur Riicknahme der Wohnungsschliissel bevollméchtigt war, und meint, eine
weitere Beweisaufnahme hierzu sei nicht erforderlich. Hieraus ist ersichtlich, dass dem BerGer. die
durchgefiihrte Beweisaufnahme durch Vernehmung der Zeugin V selbst nicht ausreichte, davon (iber-
zeugt zu sein, dass eine Bevollmédchtigung der Zeugin V zur Riicknahme der Wohnungsschliis-
sel im konkreten Fall vorlag.” (BGH aaO)

Das Vorliegen der Voraussetzungen kann daher mit den bisherigen Feststellungen
nicht angenommen werden.

5. Kenntniserlangung jedenfalls vor dem 30.12.2009

Fraglich ist jedoch, ob nicht unterstellt werden kann, dass die KIl. bei einer Schlissel-
rickgabe am 20.12.2009 jedenfalls bis zum 30.12.2009 Kenntnis von der Rickgabe der
Wohnung erlangt haben.

,Von einem Hauswart kénne nach Treu und Glauben erwartet werden, dass dieser den Vermieter bzw. die
Hausverwaltung von allen wesentlichen Vorkommnissen, die sich in seinem Bereich zutriigen, unverziglich
unterrichte.” (BGH aaO)

Angesichts des Umstandes, dass die Schliisselrlickgabe kurz vor den anstehenden Fei-
ertage erfolgte, kann hiervon eben nicht ohne weiteres ausgegangen werden.

IV. Ergebnis

Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen kann nicht davon ausgegangen werden,
dass die KI. vor dem 30.12.2009 Kenntnis von der Rickgabe der Mietsache erhalten hat, so
dass das Vorliegen der Voraussetzungen flr das Eintreten der Verjahrung nach § 548 BGB
nicht angenommen werden kann.
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§ 189 StGB LG Bonn: Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener

StGB Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener StGB
§ 189 Beleidigung durch Leserbrief in Verbandszeitung

(LG Bonn in NStZ-RR 2014, 79; Urteil vom 09.09.2013 — 25 Ns 555 Js 94/12 — 113/12)

In den Schranken der grundgesetzlich geschitzten Meinungsfreiheit kommt das
Grundprinzip der wehrhaften Demokratie (,keine Freiheit fir die Feinde des Freiheit)
zum Ausdruck. Dieses folgt nicht dem Ansatz des 1. Zusatzartikels zur US-Fassung ,the
best weapon against speech is more speech®.

Fall: Pastor Dietrich Bonhoeffer versuchte nach Ende des Polen-Feldzuges im Auftrag der Widerstandgruppe um
Admiral Canaris fiihrende Persdnlichkeiten der anglikanischen Kirche fir die Vermittlung eines Waffenstill-
standes zwischen den Westalliierten und der vorgesehenen neuen deutschen Regierung zu gewinnen. Hierzu
bediente sich Bonhoeffer der 6kumenischen Bewegung, eines Zusammenschlusses evangelischer Kirchen.
Nach dem Misslingen des Attentats auf Hitler und des Staatsstreiches vom 20.7.1944 wurde diese Auslands-
tatigkeit Bonhoeffers im September 1944 im Zuge ausgedehnter Ermittlungen des Reichssicherheitshauptam-
tes (RSHA) entdeckt. Bonhoeffer und die Ubrigen Widerstandskdmpfer kamen in Haft und wurden sodann
nach Flossenbiirg verbracht. Dem war das Auffinden der Tagebiicher von Admiral Canaris am 04.04.1945 vo-
rausgegangen, die Aufzeichnungen Uber die Angelegenheiten der Widerstandsgruppe umfassten und dem
RSHA damit die Beweise fiir den ,konspirativen Hintergrund“ dieser Gruppe lieferten. Schon am néachsten
Tag entschied Hitler, dass mit diesen Personen ,kurzer Prozess* gemacht werden sollte. Auf Weisung des
Leiters des RSHA Kaltenbrunner, die auch die Zusammensetzung des ,SS-Standgerichts” vorgab, wurde am
08.04.1945 in Flossenbiirg ein SS-Standgerichtsverfahren gegen Bonhoeffer und 4 andere (u.a. Canaris und
Oster) durchgefiihrt. Die Angekl. wurden wegen Hoch- und Landesverrates zum Tode verurteilt. Ohne zuvor
eine Bestatigung der Urteile durch den zusténdigen Feldherrn herbeizufiihren, wurden die Angekl. in den
Morgenstunden des 09.04.1945 im Konzentrationslager Flossenblirg ,hingerichtet".

Der Angekl. ist seit Mitte der 2000er Jahre ,Alter Herr* einer Bonner Studentenverbindung, Nachdem in der
Ausgabe Nr. 141 des Bundesbriefs der Studentenverbindung ein Artikel erschienen war, in welchem Bonhoef-
fer den Lesern als ,schlesische Biographie zum Vorbild“ présentiert worden war, verfasste der Angekl. einen
Leserbrief, der im November 2011 im Bundesbrief Nr. 143 veréffentlicht wurde. Darin duBerte er u. a., der Ar-
tikel blende Handlungen und Charaktereigenschaften ,dieses Gottesmannes” aus, die gegen eine Vorbild-
funktion sprachen. Die Gruppe um Canaris und Bonhoeffer habe sich des Landesverrates schuldig gemacht,
indem sie politische und militarische Pléne vor allem den Briten Ubermittelt hatten, .... Dieser Verrat habe ge-
rade in den letzten Tagen des Krieges zu tausenden toten deutschen Soldaten an allen Fronten gefiihrt. Es
sei eine Frage der Moral, wie man gegen eine Diktatur vorgehe. Hochverrat mége ein probater Weg gewesen
sein. Landesverrat [sei es] ... sicherlich nicht. Zwischen Hoch- und Landesverrat misse genauestens diffe-
renziert werden und Bonhoeffer sei zweifelsfrei ein Landesverrater gewesen. Rein juristisch halte er die Ver-
urteilung Bonhoeffers fir gerechtfertigt. ... Auf Landesverrat habe zu allen Zeiten und vor allem wéhrend des
Krieges im schlimmsten Fall der Tod gestanden, ganz gleich, welche Staatsform regiere. Auch der BGH ...
habe die Richter, die Bonhoeffer verurteilten, 1956 ausdricklich freigesprochen. Bei genauem Hinschauen
eigne sich Bonhoeffer sicherlich nicht als Vorbild fur Burschenschafter.

Der Bundesbrief wurde an insgesamt 145 Alte Herren, Bundesschwestern und aktive Studierende versandt.
Er wurde nicht als Werbeschrift versandt und auch nicht im Internet veroffentlicht, wurde aber im Zusammen-
hang mit dem Burschentag 2011 an ,Spiegel Online” weitergereicht, woraus eine bundesweite Berichterstat-
tung Uber den Leserbrief resultierte. Daraufhin verfasste der Angekl. einen ,Nachtrag” zu seinem urspringli-
chen Leserbrief, welcher im Bundesbrief Nr. 144 erschien.

Der Angekl. hat sich durch das Verfassen des ersten Leserbriefs, der im Bundesbrief Nr. 143
verdffentlicht wurde, insbesondere durch die Formulierungen:

JAber es ist eine Frage der Moral, wie man gegen eine Diktatur vorgeht. Der Hochverrat mag ein probater Weg sein,
der Landesverrat auf Kosten von tausenden Soldaten an der Front und der durch diese beschiitzten Fliichtlinge be-
sonders in den Ostgebieten ist es sicherlich nicht. Hier muss zwischen Hochverrat und Landesverrat genauestens
differenziert werden. Und Bonhoeffer war zweifelsfrei ein Landesverréter.”; sowie ,... das landesverréterische Enga-
gement Bonhoeffers und besiegelt sein Schicksal: Die Hinrichtung am 09.04.1945 im Konzentrationslager Flossen-
birg. Rein juristisch halte ich die Verurteilung fiir gerechtfertigt. ... auch der BGH, unzweifelhaft freiheitlich-
demokratischen Gesichtspunkten verpflichtet, sprach die Richter, die Bonhoeffer verurteilten, 1956 ausdrticklich frei.”

auch unter Berlcksichtigung der Vorgaben des Art. 5 GG zur Meinungsfreiheit der Verunglimp-
fung des Andenkens Verstorbener nach § 189 StGB schuldig gemacht.

I.  Durch den Tatbestand des § 189 StGB wird der Personlichkeitsschutz auch nach dem
Tode gewahrleistet. Geschiitztes Rechtsgut ist ein gegenlber der Ehre eingeschranktes
und entsprechend verandertes Persdnlichkeitsrecht eigener Art, das in der postmortalen
Respektierung eines Kernbereichs dessen, was den Verstorbenen in seinem Leben aus-
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BGH: Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener § 189 StGB

machte und pragte, seinen Ausdruck findet (vgl. BGH NJW 1994, 1421; Schénke/Schrdder,
StGB, 28. Aufl., § 189 Rn 1).

1. Vorliegend wurde das Verunglimpfen des Andenkens des verstorbenen Bonhoeffer
durch eine Beleidigung i.S. des § 185 StGB, welche eine besonders schwere Kran-
kung enthielt, begangen.

,Durch die Bezeichnung des verstorbenen Bonhoeffer als ,Landesverréter®, der Erweckung des Eindrucks, er
handele ,unmoralisch” und sei rechtmaBig verurteilt worden, bekundete der Angekl. seine eigene Missach-
tung der Taten des verstorbenen Bonhoeffer im Widerstandskampf gegen das nationalsozialistische Regime
und damit seine Missachtung gegenuiber Bonhoeffer als Person.

Die AuBerung konnte auch im Zusammenhang nicht dahingehend verstanden werden, dass blof3 gesagt wer-
den wollte, Bonhoeffer hitte nach den damaligen Gesetzen des nationalsozialistischen Regimes einen Lan-
desverrat verwirklicht. Dies ist offenkundig und kann nicht bestritten werden, muss aber gerade auf Grund der
Banalitdt und der allgemeinen Bekanntheit dieser Tatsache eben nicht mitgeteilt werden. Manche Wider-
standskdmpfer haben es in ihrem Kampf gegen die nationalsozialistische Gewalt- und Willkiirherrschaft als
erforderlich angesehen, auch auBerdeutsche Hilfe in Anspruch zu nehmen und dem Ausland bei seinem
Kampf gegen Hitler zu helfen. Dabei handelten die meisten der Widerstandskdmpfer aus uneigenniitziger,
lauterer Gesinnung heraus, um der nationalsozialistischen Gewalt- und Willkiirherrschaft ein Ende zu berei-
ten. Wer die Widerstandskdmpfer — und damit auch den verstorbenen Bonhoeffer — in der heutigen Zeit ,Lan-
desverrédter” nennt, kann das deshalb nicht i. S. einer Tatsachenbehauptung, sondern nur als krdnkendes
Werturteil meinen (so bereits BGH NJW 1952, 1183).

Zwar hat der Angekl. in seinem ersten Leserbrief auch geschrieben, er wolle ausdrlicklich betonen, dass sei-
ne Kritik an den Verschwérern nicht als Sympathiebekundung fiir den Nationalsozialismus verstanden werden
diirfe und das Eintreten gegen eine undemokratische und totalitdre Diktatur ehrenwert sei. Dennoch kann
seine AuBerung im Gesamtkontext nicht als bloBe Tatsachenbehauptung oder als straflose MeinungséuBe-
rung verstanden werden. Denn der Angekl. wiirdigt in seinem ersten Leserbrief gerade die Entscheidung
Bonhoeffers als unmoralisch herab, sich im Kampf gegen das nationalsozialistische Regime an die Alliierten
zu wenden. Er gibt an, die Widerstandskdmpfer hétten verkannt, dass es den Alliierten nicht darum gegangen
sei, einen Diktator zu stiirzen, sondern lediglich darum, Deutschland zu schwéchen, zu zerschlagen und zu
dominieren. In Folge unterstreicht er seine Herabwiirdigung der Persénlichkeit Bonhoeffer dadurch, dass
er angibt, dieser sei auf Grund ,von rein kriminellen Devisenschiebereien im Bereich der Abwehr” inhaftiert
worden und habe im Gefdngnis bei einem Besuch seines Onkels als ,Stargefangener” gezecht.

Im Weiteren bezeichnet er die Hinrichtung Bonhoeffers als ,rein juristisch ... gerechtfertigt” und das Urteil als
Lnhachvollziehbar®. Insbes. diese Rechtfertigung des Scheinprozesses, der in der Verkleidung eines justiz-
férmigen Verfahrens unmittelbar vor der Ermordung Bonhoeffers durchgefiihrt worden war, macht deutlich,
dass die Ausfihrungen des Angekl. keineswegs darauf angelegt waren, lediglich den Diskurs (iber Bonhoeffer
anzuregen. Entgegen der Darstellung des Angekl. gab es ndmlich gegen Bonhoeffer unmittelbar vor seiner
Ermordung gar kein justizférmiges Verfahren. ...

Der Zweck des Standgerichtsverfahrens bestand ... nicht darin, die Wahrheit zu erforschen und Recht und
Gerechtigkeit walten zu lassen. Zweck des Verfahrens war es vielmehr ausschlieBlich, die auf Grund ihrer
Widerstandstétigkeit unbequem gewordenen Héftlinge unter dem Schein eines gerichtlichen Verfahrens, das
de facto unter Missachtung aller Grundsétze eines rechtsstaatlichen Verfahrens stattgefunden hatte, beseiti-
gen zu kénnen. Dies gilt umso mehr, als zum Zeitpunkt der Hinrichtung eine Niederschlagung des nationalso-
zialistischen Regimes durch die Allierten ohnehin unmittelbar bevorstand. Dennoch war Hitler in Kenntnis
dieses Umstandes bis zum Schluss bestrebt, sich politisch Andersdenkender zu entledigen. Damit hat allein
der Machterhalt und die Rache der flihrenden Nationalsozialisten wegen der Ereignisse am 20. Juli 1944 den
Erlass der gegen Bonhoeffer und seine Mitgefangenen ergangenen Todesurteile bestimmt, (vgl. hierzu LG
Berlin NJW 1996, 2742; BGH NStZ 1996, 485). Bonhoeffer wurde als Widerstandskdmpfer gegen die natio-
nalsozialistische Gewalt- und Willkiirherrschaft wegen seiner Bemiihungen um die Befreiung Deutschlands
ermordet. Die Bezeichnung als ,Landesverréter”, der ,rein juristisch ... gerechtfertigt” auf Grund eines ,nach-
vollziehbar[en] Urteils ,hingerichtet” worden sei, wirdigt daher all sein Tun und seine Ehre in besonders
krdnkender Weise herab.” (LG Bonn aaO)

2. Die Herabwiirdigung ist durch die Verdéffentlichung im Bundesbrief Nr. 143 auch zur
Kenntnis lebender Personen gelangt.
»Eine Bezeichnung als ,vertraulich” oder der Umstand, dass der Angekl. nur davon ausging, dass der Perso-

nenkreis lediglich die Mitglieder der Burschenschaft umfassen sollte, dndert an der Kundgabe nichts (vgl.
Lenckner/Eisele, § 185 Rn 11).“ (LG Bonn aaO)

ll. Die im vorliegenden Verfahren inkriminierten AuBerungen des Angekl. sind auch nicht durch
das Grundrecht auf Meinungsfreit des Art.5 | GG gedeckt, denn das Grundrecht der Mei-
nungsfreiheit wird nicht schrankenlos gewahrleistet, sondern findet gerade im Recht der per-
sonlichen Ehre gem. Art. 5 Il 3. Alt. GG eine ausdrlckliche Beschrankung bereits im Wort-
laut des Verfassungstextes.

©Juridicus GbR PR 03/2014 -11-



§ 189 StGB LG Bonn: Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener

,Das bedeutet, dass man sich fiir beleidigende und herabwiirdigende AuBerungen, wie sie hier Gegens-
tand des Verfahrens sind, bereits unabhédngig von der jeweiligen politischen Einstellung gerade nicht auf
Meinungsfreiheit berufen kann.

Auch liegt dem Grundgesetz — anders als dem ersten Zusatzartikel zur amerikanischen Bundesverfassung
(First Amendment), auf welches sich der Angekl. und sein Verteidiger im Schlussvortrag rechtsvergleichend
berufen haben — gerade wegen der geschichtlichen Erfahrungen aus den letzten Jahren der ,Weimarer Re-
publik“und der Willkiirherrschaft von 1933 bis 1945, die bei der Entstehung des Grundgesetzes in den Jahren
1948/49 unmittelbar prdgend waren, das Grundprinzip der sog. wehrhaften Demokratie zu Grunde. Damit
unterscheidet sich das Grundgesetz mit seinem Ansatz ,keine Freiheit fiir die Feinde der Freiheit” wesentlich
von der Auslegung des First Amendment, dem der Ansatz ,the best weapon against speech is more speech”
zu Grunde liegt. Auch deshalb kann sich der Angekl. mit seinen im inkriminierten Leserbrief — wenn auch in-
telligent und daher besonders gefédhrlich getarnten — zu Tage getretenen rechtsradikalen AuBerungen nicht
auf das Grundrecht der Meinungsfreiheit berufen, weil er damit nicht mehr auf dem Boden der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung steht.” (LG Bonn aaO)

Der Angekl. handelte auch vorsatzlich; die entgegenstehende Einlassung im zweiten Leser-
brief und im Verfahren ist eine verfahrensgepragte Schutzbehauptung.

Zwar gab er in seinem zweiten Leserbrief an, ihm I&ge nichts ferner als Dietrich Bonhoeffer und andere Wider-
standskdmpfer herabzusetzen. Doch kann dies nicht dariiber hinweghelfen, dass die Formulierungen des Angekl.
nicht anders als besonders schwer krdnkend gedeutet werden kénnen.

Nach dem objektiven Erkldrungswert lag eine beleidigende, besonders schwer krénkende AuBerung vor. Dies
war dem Angekl. auch bewusst. Vor dem Sinngehalt seiner AuBerungen konnte er sich nicht verschlieBen. Zu-
sdtzlich wird dies auch in seinem zweiten Leserbrief dadurch deutlich, dass er seine — insoweit vermeintliche —
Distanzierung vom ersten Leserbrief bzw. von dessen Lesart stark relativiert. Er gibt an, er zolle Bonhoeffer Re-
spekt fir seine Widerstandshandlungen, macht jedoch zugleich wieder deutlich, er hétte nicht alle dessen Mittel
angewandt. Es folgen im Nachgang Literaturnachweise dafiir, warum Bonhoeffers Taten nach damaligem Gesetz
Landesverrat gewesen seien. Sodann schldgt der Angekl. eine Briicke in die Gegenwart und vergleicht die Situa-
tion mit den Kriegen in Afghanistan und Vietnam sowie Urteilen der US-Militérjustiz. Letztlich fiihrt er die Diskus-
sion um das Luftsicherheitsgesetz und das daraufhin ergangene Urteil des BVerfG, in dem festgestellt wurde,
dass ein Vorgehen mit Waffengewalt, welches die Leben unbeteiligter Dritter in einem Flugzeug gefédhrdet, nicht
mit Art. 2 Il GG zu vereinbaren ist, als Belege flir das seiner Ansicht nach unrechte Handeln Bonhoeffers an.
Durch diese vermeintlichen Parallelen versucht der Angekl. jedoch immer wieder, das damalige Handeln Bon-
hoeffers als sogar nach den MaBstdben der heutigen Zeit letztendlich als nicht nur unmoralisch, sondern sogar
als unrecht darzustellen. Auch dies unterstreicht im Gesamtzusammenhang die Herabwirdigung Bonhoeffers
und die erhebliche Ehrkrdnkung. Der Angekl. mag nach auBen hin den Anschein erwecken, den ,Brand” begren-
zen zu wollen. Die Kernaussage &ndert sich jedoch nicht.” (LG Bonn aaO)

SchlieBlich musste der Leserbrief des Angekl. auch verbreitet worden sein.

« Verbreitet wird eine Schrift, wenn sie einem gréBeren Personenkreis mit so vielen Per-
sonen zuganglich gemacht wird, dass es sich bei den Empfangern um einen fur den Ta-
ter nicht mehr kontrollierbaren Personenkreis handelt (BGH NJW 1959, 2125).

» Der Personenkreis ist nicht mehr kontrollierbar, wenn mit der Weitergabe einzelner Ex-
emplare an andere Personen zu rechnen ist (BGH NJW 1963, 2034).

Bei der Aushandigung einer Schrift an mehrere Personen ist das Merkmal nur dann nicht
erflllt, wenn der Tater die Kontrolle dariiber behalt, was mit den einzelnen Exempla-
ren geschieht (BGH NJW 1959, 2125). Hierzu musste der Tater nach Absendung des
Schriftstlicks noch eine realistische Mdglichkeit haben, die Folgen seines Tuns auf den
Empféangerkreis zu mildern oder zu beseitigen (BayObLG NStZ 1996, 436).

,Vorliegend wusste und wollte der Angekl., dass der Leserbrief im Bundesbrief Nr. 143 erscheint und so an
die Mitglieder der Burschenschaft sowie an Witwen verstorbener Mitglieder — insgesamt an 145 Personen —
verschickt wird. [Diese mégen]... dem Angekl. namentlich bekannt sein, doch hatte der Angekl. de facto kei-
ne Mdbglichkeit der Kontrolle (iber die einzelnen versandten Exemplare. Auch wenn innerhalb der Mitglieder —
aber schon nicht mehr im Kreise der dadurch nicht gebundenen Witwen — eigentlich der Vereins-Grundsatz
gegolten haben mag, dass die Bundesbriefe nicht nach auBen getragen werden sollen. Der Angekl. konnte
und musste bei einem solch brisanten Leserbrief damit rechnen, dass dieser auch weitergereicht wird, was
faktisch auch geschah. Bereits der Umstand, dass eine Weitergabe an die Redaktion von ,Spiegel Online”
erfolgte, belegt, dass die einzelnen Exemplare des Bundesbriefs Nr. 143, welcher den ersten Leserbrief des
Angekl. enthielt, und deren Weiterverwendung und Weitergabe der Kontrolle des Angekl. entzogen waren.*
(LG Bonn aa0)
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BGH: Computerbetrug durch Beantragung eines Mahn-/Vollstreckungsbescheids § 263 StGB

StGB Computerbetrug StGB

§ 263al Beantragung eines Mahn-/Vollstreckungsbescheids
(BGH in NStZ 2014, 155; Beschluss vom 19.11.2013 — 4 StR 292/13)

Die Beantragung eines Mahn- und eines Vollstreckungsbescheides im automatisierten
Mahnverfahren auf der Grundlage einer fingierten, tatsachlich nicht bestehenden Forde-
rung stellt eine Verwendung unrichtiger Daten i. S. des § 263 a |, 2. Var. StGB dar.

Fall: Die Angekl. beantragte beim AG Hagen im automatisierten Mahnverfahren einen Mahnbescheid tber eine
Hauptforderung in H6he von 180.960 € gegen die B-GbR mbH. Als Anspruchsgrund gab sie einen ,Dienst-
leistungsvertrag gem. Rechnung vom 02.11.06" an. Dabei war ihr bewusst, dass ein solcher Vertrag tatséach-
lich nicht geschlossen worden war und ihr deshalb keine Anspriiche gegen die Antragsgegnerin zustanden.
Der antragsgemaB erlassene Mahnbescheid wurde entsprechend den Angaben der Angekl. der friiheren Mi-
tangekl. B. (ihrer Mutter) unter deren Wohnanschrift zugestellt, die - obgleich sie als Mitgesellschafterin der B-
GbR mbH dazu verpflichtet gewesen ware - abredegemanB keinen Widerspruch einlegte und auch die weitere
Mitgesellschafterin nicht von dem Mahnbescheid informierte. Nachdem die Angekl. auf die gleiche Weise
auch einen Vollstreckungsbescheid erwirkt hatte, beantragte sie auf dessen Grundlage einen Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss in Bezug auf Forderungen der B-GbR mbH gegen die Bank. Nach dessen antrags-
gemanBen Erlass wurden 184.324,60 € gepfandet und auf ein Konto der Angekl. liberwiesen.

|.  Die Angekl. kdnnte sich bei der Beantragung des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlus-
ses des Betrugs durch Unterlassen schuldig gemacht haben, weil sie den zustandigen
Rechtspfleger nicht Giber die Umstande der Titelerlangung aufgeklart hat.

1. Hierzu kénnte sie nach § 13 | StGB aus dem Gesichtspunkt der Ingerenz verpflichtet
gewesen sein, weil der Vollstreckungsbescheid zuvor von ihr vorsatzlich in sitten-
widriger Weise erwirkt worden sei.

Ein (pflichtwidriges) Vorverhalten fuhrt aber nur dann zu einer Garantenstellung aus
Ingerenz, wenn dadurch die naheliegende Gefahr des Eintritts des konkreten tatbe-
standsméaBigen Erfolges verursacht worden ist (BGHSt 54, 44). Der durch die Vorhand-
lung herbeigefiihrte Zustand muss so beschaffen sein, dass bereits ein bloBes Untéatig-
bleiben die Gefahr vergroBert, dass es zum Eintritt des tatbestandsmaBigen Erfolges
kommt oder ein bereits eingetretener Schaden vertieft wird (vgl. BGHSt 36, 255; Schon-
ke/Schrdder, StGB, 28. Aufl., § 13 Rn 39, 42).

,Eine solche Gefahrlage bestand hier nicht: Wére die Angekl. nach dem Erlass des von ihr erwirkten Voll-
streckungsbescheides untétig geblieben, hétte sich fiir das Opfervermégen keine zuséatzliche Gefdhrdung
ergeben. Die Pfandung und Uberweisung wurde erst durch den nachfolgenden Antrag nach § 829 ZPO ver-
anlasst, der auf einem neuen Tatentschluss der Angekl. beruhte.

Der Senat muss unter diesen Umstdnden nicht entscheiden, ob ein vorsétzliches Vorverhalten, das auf den-
selben Erfolg gerichtet ist wie das nachfolgende Unterlassen, liberhaupt eine Garantenstellung aus Ingerenz
zu begriinden vermag (verneinend BGH BGHR StGB § 221 Konkurrenzen 1; offen gelassen in BGH BGHR
StGB § 211 Abs. 2 Verdeckung 15; a. A. das liberwiegende Schrifttum, vgl. MiiKo-StGB/Freund 2. Aufl., § 13
Rn 130; SSW-StGB/Kudlich § 13 Rn 22; Stein JR 1999, 265).” (BGH aa0)

2. Die Angekl. hat bei der Stellung des Antrags auf Erlass eines Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschlusses auch nicht konkludent tiber das Bestehen einer vollstreckbaren
Forderung getauscht, sodass eine Strafbarkeit wegen Betrugs durch ein aktives Tun
gleichfalls nicht in Betracht kommt.

a) Ob in einer bestimmten Kommunikationssituation neben einer ausdricklichen
auch eine konkludente Erklarung abgegeben worden ist und welchen Inhalt sie hat,
bestimmt sich nach dem objektiven Empfangerhorizont, der unter Berlcksichti-
gung der Gesamtumstéande und der Verkehrsanschauung festzulegen ist (vgl. BGH
NStZ 2013, 234; BGHSt 47, 1; BGH BGHR StGB § 263 Abs. 1 Irrtum 10). Findet die
Kommunikation im Rahmen eines geregelten Verfahrens statt, wird der Inhalt der ab-
gegebenen Erklarungen maBgeblich durch die diesem Verfahren zugrunde liegenden
Vorschriften gepragt. Dies sind hier die Bestimmungen der Zivilprozessordnung (Wa-
gemann GA 2007, 146).

b) Danach ist davon auszugehen, dass bei der Beantragung eines Pfandungs- und U-
berweisungsbeschlusses der Bestand der titulierten Forderung kein Gegenstand
der Kommunikation zwischen dem Ast. und dem Rechtspfleger ist.

©Juridicus GbR PR 03/2014 -13-



§ 263 StGB BGH: Computerbetrug durch Beantragung eines Mahn-/Vollstreckungsbescheids

,Der Rechtspfleger als Vollstreckungsorgan hat bei Erlass eines Pfindungs- und Uberweisungsbe-
schlusses nur die formalen Voraussetzungen der Zwangsvolistreckung zu untersuchen. Eine Pri-
fungskompetenz hinsichtlich der zu vollstreckenden Forderung (Titelforderung) steht ihm nicht zu (vgl.
RGSt 23, 286; Stéber, Forderungspfdndung, 16. Aufl., Rn 464). Der Titelgldubiger ist daher auch nicht
gehalten, die materiell-rechtliche Grundlage der titulierten Forderung in seinem Antrag auf Erlass eines
Pfdndungs- und Uberweisungsbeschlusses ndher zu bezeichnen (vgl. § 2 Nr. 2 Zwangsvollstreckungs-
formularverordnung i. V. m. deren Anl. 2; Musielak/Becker, ZPO, 10. Aufl., § 829 Rn 3). Einwendungen
gegen die Berechtigung der titulierten Forderung kénnen grds. allein mit der Vollstreckungsab-
wehrklage bei dem Prozessgericht des ersten Rechtszugs und nur innerhalb der Grenzen des § 767 I
ZPO geltend gemacht werden, nicht aber gegeniiber dem Rechtspfleger bei Erlass von Vollstreckungs-
maBnahmen (vgl. BGHZ 190, 172). Dies zeigt auch die Regelung in § 775 ZPO, nach dessen Ziff. 4 und
5 eine Einstellung der Zwangsvollstreckung nur erfolgen kann, wenn die Befriedigung des Gldubigers
durch Urkunden nachgewiesen wird, nicht aber bei Geltendmachung sonstiger Einwendungen gegen
den Bestand der Titelforderung. Auch die in Ausnahmeféllen mégliche Klage auf Unterlassung der
Zwangsvollstreckung und Herausgabe des Titels nach § 826 BGB (vgl. BGHZ 103, 44; BGHZ 101, 380;
BGH BGHR BGB § 826 Rechtskraftdurchbrechung 18) ist vor dem Zivilgericht zu erheben und fihrt als
solche nicht zu einem vom Rechtspfleger als Vollstreckungsorgan zu beachtenden Vollstreckungshin-
dernis.” (BGH aaO)

c) Da aus den vorgenannten Grinden bereits eine Tauschungshandlung fehlit, kann
offen bleiben, ob der Rechtspfleger einem Irrtum Ulber das Bestehen der titulierten
Forderung unterlag.

,Die Annahme eines ausreichenden ,sachgedanklichen Mitbewusstseins" wére insoweit nur tragféhig,
wenn sich dieses - etwa aufgrund vorheriger Kontrollen des Erkldrungsempféngers - auf eine hinrei-
chende Tatsachengrundlage stiitzen kann, woran hier aus den vorgenannten Griinden Zweifel bestehen
(vgl. BGHSt 33, 244).” (BGH aaO)

Die Beantragung eines Mahn- und eines Vollstreckungsbescheides im automatisierten
Mahnverfahren auf der Grundlage einer fingierten, tatséchlich nicht bestehenden Forderung
stellt aber eine Verwendung unrichtiger Daten dar, sodass die Voraussetzungen eines
Computerbetruges gem. § 263 a | Var. 2 StGB erf(llt sein kénnten.

1.

Der Tatbestand des § 263a StGB ist betrugséquivalent auszulegen (BGH NStZ
2013, 586). MaBgebend ist deshalb, ob die Handlung des Taters einer Tauschung i. S.
des § 263 | StGB entspricht (BGHSt 47, 160).

LSWird im automatisierten Mahnverfahren eine fiktive Forderung geltend gemacht, liegt darin ein tduschungs-
dquivalentes Verhalten (vgl. BT-Drucks. 10/318, S. 21; NK-StGB/Kindhduser, 4. Aufl., § 263a Rn 18; Haft
NStZ 1987, 6; Méhrenschlager wistra 1986, 128; Miinker, Der Computerbetrug im automatischen Mahnver-
fahren, 2000, S. 183; a. A. Schénke/Schréder, StGB, 28. Aufl., § 263 a Rn 6; SSW-StGB/Hilgendorf, § 263 a
Rn 6; SK-StGB/Hoyer, 8. Aufl., 65. Lfg., § 263a Rn 30), da bei gleichem Vorgehen gegeniiber einem
Rechtspfleger ein Vorspiegeln von Tatsachen i. S. des § 263 | StGB (falsche Behauptung eines Sachverhal-
tes, aus dem sich die angebliche Forderung ergeben soll) anzunehmen wére.” (BGH aaO)

Aus dem Umstand, dass das Gericht im Mahnverfahren die inhaltliche Berechtigung
des Anspruchs nicht prift (vgl. § 692 | Nr. 2 ZPO), ergibt sich nichts anderes.

.Im Gegensatz zum Vollstreckungsverfahren dient das Erkenntnisverfahren der Uberpriifung der Be-
rechtigung der geltend gemachten materiellen Forderung. Wéhrend der Rechtspfleger im Vollstre-
ckungsverfahren nicht zur Prifung der titulierten Forderung berechtigt ist, miisste er im Erkenntnisverfahren
bei Kenntnis der Nichtexistenz der geltend gemachten Forderung den Erlass eines Mahn- oder Vollstre-
ckungsbescheids ablehnen (BGH NStZ 2012, 322; OLG Dliisseldorf NStZ 1991, 586). Erldsst er den bean-
tragten Bescheid, so geschieht dies in der Vorstellung, dass die nach dem Verfahrensrecht ungeprtift zu U-
bernehmenden tatsdchlichen Behauptungen des Antragstellers gem. der sich aus § 138 | ZPO ergebenden
Verpflichtung der Wahrheit entsprechen (BGH NStZ 2012, 322; BGHSt 24, 257 (zum vor 1977 geltenden Zi-
vilprozessrecht); offen gelassen von BGH BGHR § 263 Abs. 1 StGB Tduschung 19; OLG Celle NStZ-RR
2012, 111; Minker, Der Computerbetrug im automatischen Mahnverfahren, 2000, S. 183; a. A. LK-
StGB/Tiedemann, 12. Aufl., § 263 Rn 90; MiiKo-StGB/Hefendehl, 2. Aufl., § 263 Rn 129; Kretschmer GA
2004, 458).” (BGH aaO)

Die weiteren Voraussetzungen des § 263 a StGB liegen ebenfalls vor.

,Der vermégensrelevante Datenverarbeitungsvorgang wirkte sich unmittelbar vermégensmindernd
aus (vgl. BGH NStZ 2013, 586), denn schon durch die Erwirkung des rechtskréftigen Vollstreckungsbe-
scheides wurde das Vermdégen der geschddigten Gesellschaft vermindert (vgl. RGSt 59, 104; MiiKo-
StGB/Hefendehl, 2. Aufl., § 263 Rn 674). Dass es noch der Zustellung dieses Bescheides bedurfte, dndert
daran nichts, weil es sich dabei lediglich um die Umsetzung des Ergebnisses des Datenverarbeitungs-
vorgangs ohne inhaltliche Kontrolle handelt.” (BGH aaO)
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OVG Miinster: 6ffentlich-rechtliche GoA zwischen zwei Verwaltungstragern §§ 677 ff. BGB analoq

BGB Offentlich-rechtliche Geschéftsfiihrung ohne Auftrag  verwveriR
§§ 677 ff. zwischen Tragern o6ffentlicher Verwaltung

(OVG Miinster in NVwZ-RR 2014, 14; Urteil vom 12.09.2013 — 20 A 433/11)

Die Vorschriften Uber die Geschéftsfihrung ohne Auftrag gem. §§ 677 ff. BGB kénnen
auch dann anzuwenden sein, wenn ein Trager 6ffentlicher Verwaltung die Aufgaben eines
anderen Tragers o6ffentlicher Verwaltung erflllt und dieser nicht bereit oder nicht in der
Lage ist, seine Aufgabe selbst wahrzunehmen. Entsprechendes trifft zu, wenn das Ge-
schaft in der Vornahme einer MaBnahme besteht, die der ordnungsrechtlichen Verant-
wortlichkeit des anderen Tréagers 6ffentlicher Verwaltung unterfallt.

§ 76 NW VwVG schlieBt Zwangsmittel gegen eine Behdérde oder juristische Person des
offentlichen Rechts unabhangig davon aus, ob diese hierdurch in ihrem spezifisch hoheit-
lichen Aufgabenbereich bertihrt wirde oder ob die Zwangsmittel sich allein auf Tatigkeiten
der Behdérde oder juristischen Person des 6ffentlichen Rechts auswirken, die sie nach den
fur Jedermann geltenden Vorschriften ausubt.

Der § 20 Il des preuBischen Polizeiverwaltungsgesetzes vom 01.06.1931 zu Grunde lie-
gende Rechtsgedanke, die ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit fir den Zustand von
Wasserlaufen bestimme sich wegen spezialgesetzlicher Regelungen vor allem in Gestalt
der Vorschriften tber die wasserrechtliche Unterhaltung ausschlieBlich nach jenen, findet
jedenfalls unter Geltung des Ordnungsbehérdengesetzes in der heutigen Fassung keine
Anwendung mehr.

Fall:

Die klagende Stadt nimmt die beklagte Bundesrepublik auf Erstattung der Kosten von MaBnahmen zur Beseiti-
gung von Verunreinigungen des Rheins in Anspruch.

Das Stadtgebiet der Klagerin wird vom Rhein durchflossen. Die Beklagte ist Eigentliimerin des Rheins einschlieB3-
lich der mit ihm verbundenen Gewasserteile des auf dem Gebiet der Klagerin liegenden Hafens L.-X.-ringen . In
dem Hafen lagen seit spatestens Ende der 1990er Jahre der Arbeitsponton ,S.“ Das Fahrzeug fand sich in
schlechtem Zustand und wurde nicht mehr fiir die urspriinglichen Zwecke genutzt. Die Beklagte betrieb nach Be-
endigung vertraglicher Nutzungsrechte an den Hafenflachen die Rdumung gegen den Eigentimer des Fahr-
zeugs.

Der Arbeitsponton sank im Januar 2004 in einem vertraglich von der Firma C. genutzten Bereich des Hafens,
nachdem er zuvor von seinem Liegeplatz abgetrieben war. In der Folge trat aus ihm Ol/Dieselkraftstoff aus und
verunreinigte das Wasser. Die Klagerin richtete durch ihre Feuerwehr Olsperren ein und brachte Olbindemittel
aus. Das Wasser- und Schifffahrtsamt (WSA) L. der Beklagten forderte den Eigentiimer des Pontons zu dessen
Bergung auf. Nachdem der Eigentimer erklért hatte, er sei zur Bergung nicht in der Lage, lieB das WSA den
Ponton am 04.02.2004 heben und zu einer Werft verbringen. Begleitend hierzu lieB die Klagerin in der Zeit vom
03. bis 06.02.2004 durch die Firma C1. das Ol/Wassergemisch im Bereich der Olsperren absaugen und entsor-
gen sowie Olsaugtiicher und Olbindemittel ausbringen, aufnehmen und entsorgen. Hierflr stellte die Firma C1.
der Klagerin 3.744,92 EUR in Rechnung.

Die Klagerin forderte die Beklagte mit Schreiben vom 06.07.2004 zur Erstattung von flr den Arbeitsponton ange-
fallenen Kosten in Héhe von 3.744,92 EUR auf. Die Beklagte wies die Forderung zurlick; Anspriiche der Klagerin
kénnten sich nur gegen die Eigentiimer des Fahrzeugs richten. Die Klagerin macht den Anspruch nunmehr kla-
geweise vor dem Verwaltungsgericht geltend. Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?

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

A.

Zulassigkeit der Klage
. Erdéffnung des Verwaltungsrechtsweg, § 401 1 VwGO

Die Klagerin macht hier einen Anspruch auf Aufwendungsersatz aus Geschaftsfiih-
rung ohne Auftrag (GoA). Hierbei handelt es sich grundsatzlich um eine zivilrechtliche
Anspruchsposition nach §§ 677ff. BGB. Die Vorschriften finden allerdings analog An-
wendung auch auf die 6ffentlich-rechtliche GoA.

Geht es um die Wahrnehmung von Aufgaben eines Tragers 6ffentlicher Gewalt fir
einen anderen Trager Offentlicher Gewalt, so kommt ein Anspruch aus &ffentlich-
rechtlicher GoA jedenfalls in Betracht, was fiir die Eréffnung des Verwaltungsrechts-
wegs ausreichend ist.
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Klageart
,Die Klage ist als allgemeine Leistungsklage zuldssig.”“ (OVG Minster aaO)
Klagebefugnis

Fir eine allgemeine Leistungsklage bedarf es analog § 42 Il VWGO auch einer Klage-
befugnis. Diese ist im vorliegenden Fall gegeben, wenn ein Anspruch der Klagerin ge-
gen die Beklagte auf Aufwendungsersatz jedenfalls nicht von vornherein und nach
jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen ist. Da die Rechtsfigur der 6&ffentlich-
rechtlichen GoA zwischen Verwaltungstrdgern grundsatzlich anerkannt ist und die
Klagerin tatsé&chlich auch Aufwendungen getétigt hat, erscheint ein Anspruch jedenfalls
maoglich, so dass Klagebefugnis analog § 42 11 VwGO gegeben ist.

Klagegegner

Klagegegner der allgemeinen Leistungsklage ist nach dem sich aus § 78 | Nr. 1 VwGO
ergebenden Rechtstragerprinzip der Rechtstrager der Behoérde, fur welche die Klagerin
tatig wurde, also die BRD als Eigentiimerin des Gewassers.

Rechtsschutzbediirfnis

,Die Kldgerin stiitzt den mit der Klage verfolgten Zahlungsanspruch in erster Linie auf die Vorschriften tber
die GoA. Da sie nicht befugt ist, einen auf dieser Grundlage bestehenden Anspruch durch Verwaltungsakt
geltend zu machen, kann ihr das Rechtsschutzbedlirfnis fiir die Klage nicht abgesprochen werden.” (OVG
Muinster aaO)

B. Begriindetheit der Klage

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

Geschaftsfiihrung ohne Auftrag

LAnspruchsgrundlage fiir die Erstattungsforderung sind die Vorschriften (iber die GoA nach § 677, § 683
i.V.m § 670 BGB in entsprechender Anwendung. Bei einer GOA kann der Geschéftsfiihrer wie ein Beauf-
tragter Ersatz seiner Aufwendungen verlangen, wenn die Ubernahme der Geschéftsfiihrung dem Interesse
und dem wirklichen oder mutmaBlichen Willen des Geschéftsherrn entspricht (§ 683 S. 1 BGB). In den Fé&l-
len des § 679 BGB steht der Anspruch dem Geschéftsfiihrer auch zu, wenn die Ubernahme der Geschéfts-
fihrung mit dem Willen des Geschéftsherrn in Widerspruch steht (§ 683 S. 2 BGB). Ein Beauftragter kann
nach § 670 BGB vom Auftraggeber Ersatz von Aufwendungen zum Zweck der Ausfiihrung des Auftrags ver-
langen, die er den Umstédnden nach fiir erforderlich halten darf.” (OVG Minster aaO)

Rechtsfigur der 6ffentlich-rechtlichen GoA

Die Vorschriften der §§ 677 ff. BGB Uber die GoA finden im 6&ffentlichen Recht grund-
satzlich entsprechende Anwendung.

,Das ist in der Rechtsprechung anerkannt (vgl. BVerwG, Beschluss vom 28.03.2003 - 6 B 22.03 -, Buchholz
442.066 § 53 TKG Nr. 2, und Urteil vom 06.09.1988 - 4 C 5.86 -, BVerwGE 80, 170. An der fir die entspre-
chende Anwendung der §§ 677 ff. BGB erforderlichen planwidrigen Liicke fehlt es, wenn und soweit ge-
setzliche Sonderregelungen das Verhéltnis zwischen Geschéftsflihrer und Geschéftsherr abschlieBend re-
geln.” (OVG Minster aaO)

Bestehen einer abschlieBenden Sonderregelung

Die Anwendbarkeit der 6ffentlich-rechtlichen GoA hangt somit davon ab, ob das Ver-
héltnis zwischen Klagerin und Beklagter durch andere Rechtsvorschriften geregelt ist.

1. Zustandigkeitszuweisung nicht zwingend abschlieBende Regelung

Eine abschlieBende Regelung der Frage, wer ein bestimmtes Geschaft vorzu-
nehmen hat, existiert nicht bereits dann, wenn die Zustandigkeit fir eine Aufgabe
durch das o6ffentliche Recht generell einem bestimmten Trager 6ffentlicher Ver-
waltung zur Wahrnehmung zugewiesen ist.

,Die Festlegung der Zustdndigkeiten regelt die Aufgabenbereiche unterschiedlicher Trédger éffent-
licher Verwaltung, hindert aber nicht stets die Erfillung einer (auch) fremden Aufgabe im Wege der be-
rechtigten GoA. Denn Kennzeichen einer GoA ist vor allem, dass ein Geschéft fir den Geschéftsherrn
und mit dessen wirklichen oder mutmaBlichen Willen gefiihrt wird (§§ 677 f. BGB). Eine solche Si-
tuation kann angesichts von § 679 BGB gerade bei der Wahrnehmung einer Aufgabe in fremder
Zusténdigkeit gegeben sein, weil nach dieser Vorschrift ein der Geschéftsfiihrung entgegenstehender
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Wille des Geschéftsherrn unbeachtlich ist, wenn ohne die Geschéftsfliihrung eine Pflicht des Ge-
schéftsherrn, deren Erfiillung im 6ffentlichen Interesse liegt, nicht rechtzeitig erflillt wirde. Danach
kénnen die §§ 677 ff. BGB auch dann anzuwenden sein, wenn ein Trdger 6ffentlicher Verwaltung
die Aufgaben eines anderen Trdgers Offentlicher Verwaltung erfiillt und dieser nicht bereit oder
nicht in der Lage ist, seine Aufgabe selbst wahrzunehmen (vgl. BVerwG, Urteile vom 06.09.1988 - 4 C
5.86 -, aaO., und vom 22.11.1985 - 4 A 1.83 -, ZfW 1986, 357; OVG NRW, Urteil vom 14.03.2013 -6 A
1760/11 -, ZBR 2013, 274, OVG Rh.-Pf., Urteil vom 13.12.2010 - 2 A 11003/10 -, juris; Seiler in: Min-
chener Kommentar zum BGB, 6. Aufl., Vor § 677 Rn. 24.).

Entsprechendes trifft zu, wenn das von einem Tréger 6ffentlicher Verwaltung gefiihrte Geschéft in der
Vornahme einer MaBnahme besteht, die der ordnungsrechtlichen Verantwortlichkeit des Ge-
schéftsherrn unterféllt (vgl. BGH, Urteil vom 13.11.20083 - Ill ZR 70/03 -, BGHZ 156, 394; Seiler, aaO.,
Vor § 677 Rn. 31; Ossenblihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl., S. 414 ff.). “(OVG Minster aaO)

2. Nichtanwendbarkeit bei abschlieBender Regelung von Kosten- und Auslagen-
erstattung

Also solche vorrangigen Vorschriften kommen hier Vorschriften des Verwaltungs-
vollstreckungsrechts in Betracht. Die Klagerin ist als untere Wasserbehérde ord-
nungsbehordlich tatig geworden zur Abwehr von eingetretenen und noch drohen-
den Gefahren fir die Wasserqualitéat des Rheins. Die Vorschriften des Verwaltungs-
vollstreckungsrecht legen die Voraussetzungen fest, unter denen ein ordnungs-
rechtlich Verantwortlicher fir die einer Behérde entstandenen Kosten von MaB-
nahmen der Gefahrenabwehr aufzukommen hat. Einschlégig sind, soweit hier von
Belang, die Regelungen (ber die Erstattung der Kosten einer Ersatzvornahme
(§§ 55, 59 VwVG NRW).

JAllerdings sind die Kostenerstattungsregelungen hinsichtlich einer Ersatzvornahme bezogen auf
den vorliegenden Sachverhalt nicht abschlieBend. Anders als in dem Fall, der der vorgenannten und
vom Verwaltungsgericht herangezogenen Entscheidung des Bundesgerichtshofs - BGH, Urteil vom
13. November 2003 - Ill ZR 70/03 -, aaO - zugrunde lag, kam eine Ersatzvornahme zur Durchset-
zung ordnungsrechtlicher Verpflichtungen der Beklagten schon im Ansatz nicht in Betracht, so
dass durch die Anwendung der Vorschriften der §§ 677 ff. BGB keine spezialgesetzlichen und damit
vorrangigen Eingriffs- und/oder Erstattungsregelungen unterlaufen werden. Nach § 76 VwVG NRW
sind Zwangsmittel gegen Behérden und juristische Personen des éffentlichen Rechts ndmlich
unzulédssig, soweit nicht etwas anderes bestimmt ist. Das ldsst, da die Ersatzvornahme zu den
Zwangsmitteln gehért (§ 57 | VwVG NRW) und keine andere Bestimmung im Sinne von § 76 VwVG
NRW vorliegt, fiir eine rechtmédBige Ersatzvornahme der Kldgerin gegen die Beklagte, bei der es
sich um eine juristische Person des éffentlichen Rechts handelt, keinen Raum. Die Unzuldssigkeit ei-
ner Ersatzvornahme hat zur Folge, dass sogar bei einer eventuell gleichwohl durchgefiihrten Ersatz-
vornahme kein Anspruch auf Erstattung der Kosten der Ersatzvornahme nach § 59 VwVG NRW be-
stehen kénnte. Denn nur im Fall einer rechtm&Big durchgefiihrten Ersatzvornahme kann sich aus die-
ser Vorschrift eine Verpflichtung zur Kostenerstattung ergeben (vgl. OVG NRW, Urteil vom 21.08.1997
- 20 A 6979/95 -, juris, m.w.N.).“(OVG Munster aaO)

Der Ausschluss von Zwangsmitteln gegen Behérden und juristische Personen des
offentlichen Rechts ist auch nicht davon abhangig, ob diese hierdurch in ihrem spe-
zifisch hoheitlichen Aufgabenbereich berlhrt wirden.

~Eine den Wortlaut von § 76 VwVG NRW, der Zwangsmittel generell flir unzuldssig erklart, wenn sie
gegen Behdrden oder juristische Personen des offentlichen Rechts gerichtet werden sollen, ein-
schrdnkendes Verstidndnis findet in den flir die Auslegung der Vorschrift heranzuziehenden Um-
stdnden keine tragfdhige Stiitze. Die Erwdgungen, die der Rechtsprechung zur Méglichkeit der ord-
nungsbehdrdlichen Inanspruchnahme auch von Behdrden und juristischen Personen des 6éffentlichen
Rechts auf der Grundlage von Vorschriften (ber jedermann obliegende Verantwortlichkeiten zugrunde
liegen (vgl. hierzu BVerwG, Urteile vom 08.052003 - 7 C 15.02 -, NVwZ 2003, 1252, vom 25.07.2002 -
7 C 24.01 -, BVerwG 117, 1, und vom 16.01.1968 - 1 A 1.67 -, BVerwGE 29, 52) lassen sich fiir Nord-
rhein-Westfalen wegen § 76 VwVG NRW nicht auf die Anwendung von Zwangsmitteln zur Durchset-
zung der entsprechenden Verpflichtungen libertragen. [wird ausgefiihrt]. § 76 VwVG NRW beruht er-
sichtlich auf dem Gedanken, dass die Anwendung von Verwaltungszwang auch in einer solchen Si-
tuation wegen der besonderen Gebundenheit 6ffentlicher Stellen an Gesetz und Recht nicht er-
forderlich oder mit Blick auf das staatliche Gesamtgefiige nicht angezeigt ist (vgl. hierzu OVG NRW,
Urteil vom 26.11.1984 - 20 A 1273/83 -; Sadler, VWVG, VWZG, 8. Aufl., § 17 VwVG Rn. 3, 13.

Diese gesetzliche Wertung des § 76 VwVG NRW betrifft alle Téatigkeitsbereiche einer Behdrde oder
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, allerdings nur die Vollstreckung. Sie bietet keinen An-
haltspunkt fiir die Annahme, mit dem Ausschluss von Zwangsmitteln solle zugleich eine abschlie-
Bende Regelung liber die Tragung von Kosten bewirkt werden, die bei einer Behérde oder deren
Tréger zur Erfillung von Aufgaben anfallen, die an sich von einer anderen Behdérde oder juristischen
Person des 6ffentlichen Rechts hétten wahrgenommen werden missen.
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Die von der Kldgerin hilfsweise als Anspruchsgrundlagen mit kostenrechtlichem Regelungsgehalt er-
wogenen Vorschriften [§§ 45, 46 OBG] schlieBen die Anwendbarkeit der §§ 677 ff. BGB ebenfalls nicht
aus. [wird ausgefihrt]* (OVG Minster aaO)

IV. Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen

Es missten auch die Voraussetzungen von § 683 S. 1i.V.m. § 670 BGB sind bezogen
auf die Hauptforderung der Klagerin erfillt sein.

1.

Flihren eines Geschifts der Beklagten

Die Klagerin musste durch die MaBnahmen, zu deren Durchfihrung die in Rede
stehenden Aufwendungen angefallen sind, im Sinne von § 677 BGB ein Geschéft
fur die Beklagte geflihrt haben.

,Sie hat Aufgaben erflillt, die an sich der Beklagten oblagen, indem sie die Schwimmfédhigkeit des
Fahrgastschiffs wiederhergestellt, drohende Verunreinigungen des Rheins durch aus dem Fahr-
gastschiff noch austretende wassergefdhrdende Stoffe verhindert und die bereits eingetretenen Verun-
reinigungen des Rheins durch aus dem Fahrgastschiff und dem Arbeitsponton ausgetretenes
Ol/Dieselkraftstoff beseitigt hat.” (OVG Minster aaO)

Fraglich ist, inwiefern es relevant ist, dass die Klagerin als untere Wasserbehdrde
far ihr Stadtgebiet zugleich die Aufgabe hatte, Gefahren vom Rhein abzuwehren. Es
kénnte sich insofern zumindest um ein ,auch fremdes Geschaft* andern. ,Fir einen
anderen” wird ein Geschaft von demjenigen besorgt, der mit dem Wissen und Wil-
len handelt, nicht nur fir sich, sondern zumindest auch im Interesse eines anderen
tatig zu werden.

,Fur das Vorhandensein eines solchen Willens spricht eine Vermutung, wenn das Geschéft objektiv,
seinem duBeren Erscheinungsbild nach, auch einem anderen zugute kommt (vgl. OVG NRW, Be-
schluss vom 14.01.1998 - 20 A 6457/96 -, m. w. N.; Palandt, BGB, 72. Aufl., § 677 Rn. 3 bis 6.).

Letzteres trifft hier zu. Es war an sich Sache der Beklagten, die kostenverursachenden MafBnahmen
durchzufiihren. Daraus, dass auch die Eigentimer der Fahrzeuge fir deren Zustand verantwortlich
waren, ergibt sich nichts anderes. Ein Geschéft kann, abhdngig von der jeweiligen objektiven Interes-
senlage, fir mehrere Geschdftsherren nebeneinander gefiihrt werden (vgl. Seiler, aaO., § 677 Rn. 8.;
Palandt, aaO., § 677 Rn. 8.

Daran, dass die MaBBnahmen ein fir die Kldgerin (auch) fremdes Geschéft der Beklagten waren, &n-
dert sich nichts, wenn, was die Beklagte annimmt, bezogen auf die durch den Arbeitsponton verur-
sachten Verunreinigungen auch die Firma C. zum Kreis der ordnungsrechtlich Verantwortlichen ge-
zahit hat.

Die Herstellung der Schwimmféhigkeit des Fahrgastschiffs und die Verhinderung des Austretens was-
sergefdhrdender Stoffe aus dem Schiff lagen objektiv im Interesse der Beklagten. Die Verpflichtung
der Beklagten zur Vornahme der insofern durchgefihrten MaBnahmen folgt aus ihrer ordnungsrecht-
lichen Verantwortlichkeit nach § 18 I, Il OBG. Danach sind die MaBnahmen zur Gefahrenabwehr
gegen den Eigentiimer zu richten, wenn die Gefahr von einer Sache ausgeht (§ 18 | 1 OBG); die
MaBnahmen kénnen auch gegen den Inhaber der tatsdchlichen Gewalt gerichtet werden (§ 18 Il 1
OBG). Das beinhaltet die materielle Ordnungspflicht der potentiellen Adressaten dieser MaBnahmen.
Die Beklagte gehdrt zum Kreis der nach § 18 OBG Verantwortlichen hinsichtlich der Verunreinigungen.
Sie war - und ist - Eigentiimerin und Inhaberin der tatsédchlichen Gewalt an den von den Verunreini-
gungen betroffenen Fldchen des Rheins.” (OVG Minster aaO)

Die Anwendung von § 18 |, Il OBG ist allerdings dann ausgeschlossen, wenn ande-
re Rechtsvorschriften bestimmen, gegen wen die MaBnahmen zu richten sind (§ 18
IVi.V.m. § 17 IV 4 OBG). Als solche Vorschrift kommt hier § 20 Il des preuBischen
Polizeiverwaltungsgesetzes vom 01.06.1931 (Gesetzsamml. S. 77) - prPVG — in
Betracht, wonach die Bestimmungen Uber die Zustandsverantwortlichkeit (§ 20 I, Il
prPVG) unter anderem nicht fiir Wasserlaufe galten. Fraglich ist jedoch, ob diese
Regelung Uberhaupt noch fortgilt (bislang so angenommen vom OVG).

J[Diese Regelung] war im Zeitpunkt der Durchfiihrung der MaBnahmen im Jahre 2004 aufgrund des
Ordnungsbehérdengesetzes liberholt und gegenstandslos. Das Polizeiverwaltungsgesetz war
nach § 51 1 OBG in der zu diesem Zeitpunkt geltenden Fassung der Bekanntmachung vom 13.05.1980
(GV. NRW. S. 528) mit dem Inkrafttreten des Ordnungsbehdérdengesetzes von den Ordnungsbehérden
nicht mehr anzuwenden. Das galt - und gilt - fir das Polizeiverwaltungsgesetz insgesamt. § 51 |
OBG in der Fassung vom 13.05.1980 stimmt, soweit entscheidungserheblich, inhaltlich tberein mit
§ 58 | OBG in der Erstfassung dieses Gesetzes vom 16.10.1956 (GV. NRW. S. 289). Es handelt sich
um eine Ubergangsvorschrift, durch die das zuvor in Nordrhein-Westfalen geltende Polizeiverwal-
tungsgesetz fir die Ordnungsbehdérden auBer Kraft gesetzt worden ist. Die Annahme einer teilwei-
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sen Fortgeltung des Polizeiverwaltungsgesetzes widerspricht dem eindeutigen Wortlaut der Uber-
gangsregelung und deren Sinn, das Polizeiverwaltungsgesetz fiir die Ordnungsbehdérden durch das
Ordnungsbehérdengesetz abzuldsen, also dem fir ihr Verstdndnis ausschlaggebenden objektivierten
Willen des Gesetzgebers. Die weitergehend im Gesetzgebungsverfahren verlautbarte Absicht, am
bisherigen Rechtszustand im Sinne von § 20 Il prPVG festzuhalten (vgl. OVG NRW, Urteile vom
26.03.1985 - 20 A 2724/83 -, ZfW 1986, 262, und vom 19.09.1969 - 11 A 1014/68 -, ZfW 1970, 154;
Rietdorf, aaO) hat in der Gesetz gewordenen Fassung des Ordnungsbehdrdengesetzes keinen fass-
baren Niederschlag gefunden. Sie lauft angesichts des klaren Wortlauts des Ordnungsbehdrdenge-
setzes auf die Meinung hinaus, der Regelungsgehalt von § 20 Ill prPVG sei nach dessen Unanwend-
barkeit fir die Ordnungsbehdrden spezialgesetzlichen Vorschriften zu entnehmen. Die von der Beklag-
ten zitierte anderslautende Auffassung des Senats in seinem Urteil vom 26.03.1985 - OVG NRW, Ur-
teil vom 26. Mérz 1985 - 20 A 2724/83 -, aaO -, beruht wesentlich auf der Annahme, der § 20 IlI
prPVG zugrunde liegende Rechtsgedanke, die ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit fiir den Zustand
von Wasserldufen bestimme sich wegen spezialgesetzlicher Regelungen in Gestalt der Vorschriften
vor allem (ber die wasserrechtliche Unterhaltung ausschlieBlich nach jenen, habe unter Geltung des
Ordnungsbehérdengesetzes noch Bestand. Daran hélt der Senat fiir § 18 I, Il OBG in der im Jahre
2004 geltenden Fassung des Gesetzes nicht fest. Die als vorrangige Spezialregelungen in Betracht
zu ziehenden Vorschriften sind aufgrund ihrer jeweiligen spezifischen Zielsetzung in der Reichweite
zur Abwehr von Gefahren von Gewdssern inhaltlich beschrédnkt. Sie schlieBen einen Riickgriff auf die
allgemeinen Regelungen Ulber die ordnungsrechtliche Zustandsverantwortlichkeit jedenfalls fir den
gegebenen Sachverhalt der Gewdsserverunreinigung nicht aus.” (OVG Minster aaO)

§ 20 Il prPVG steht einer Anwendung des § 18 OBG gegenlber der Beklagten da-
her nicht entgegen.

2. Fremdgeschaftsfiihrungswille

Zu der objektiven Fremdheit des von der Klagerin gefihrten Geschéafts muss aber
auch hinzukommen, dass die Klagerin auch subjektiv mit dem Willen gehandelt
und ihn ferner nach auBen zum Ausdruck gebracht hat, als Ordnungsbehérde an-
stelle des ordnungsrechtlich Verantwortlichen und auf dessen Kosten tatig zu wer-
den.

JJhre eigene Zustédndigkeit hat die Kldgerin allenfalls im Rahmen der Erméachtigung wahrnehmen
wollen, als Ordnungsbehérde MaBnahmen zulasten des/der eigentlich Verantwortlichen durch-
zufiihren. Bezogen auf das Fahrgastschiff hat die Kldgerin durch ihre Ordnungsbehérde die Ord-
nungsverfigung vom 30.03.2004 erlassen und der Beklagten in Reaktion auf deren Weigerung, den
Anordnungen Folge zu leisten, angekindigt, sie werde die MaBnahmen selbst vornehmen und die Be-
klagte auf Erstattung der anfallenden Kosten in Anspruch nehmen. Die SofortmaBnahmen vor Erlass
der Ordnungsverfiigung hat die Kldgerin unverkennbar durch ihre Ordnungsbehérde wegen ausblei-
bender Wahrnehmung durch die ordnungsrechtlich Verantwortlichen ergriffen. Gleiches gilt fir die
MaBnahmen hinsichtlich des Arbeitspontons. Dabei hat die Kldgerin ersichtlich nicht der von der Be-
klagten durch die Beschrdnkung auf die Hebung des Pontons zum Ausdruck gebrachten Auffassung
zugestimmt, mit der Bergung habe es, was die Verantwortlichkeit der Beklagten angehe, sein Bewen-
den.” (OVG Miinster aaO)

3. Berechtigung zur Geschaftsfilhrung

Der Aufwendungsersatzanspruch setzt weiterhin voraus, dass die Klagerin zur Ge-
schaftsfuhrung berechtigt war. Dies ist anzunehmen, wenn sie im tatséchlichen
oder mit dem mutmaBlichen Willen der Beklagten gehandelt hat. Ein entgegenste-
hender Wille ist allerdings unbeachtlich, wenn es bei dem Geschéaft um eine Pflicht
des Geschéftsherrn geht, die anderenfalls nicht rechtzeitig erfiillt werden wirde, de-
ren Erflllung aber im &ffentlichen Interesse liegt (§ 679 BGB).

»Die von der Kldgerin zur Herstellung der Schwimmféhigkeit des Fahrgastschiffs und dessen Rdumung
von an Bord befindlichen wassergefdhrdenden Stoffen sowie zur Beseitigung der von ihm sowie vom
Arbeitsponton ausgegangenen Gewdsserverunreinigungen durchgefiihrten MaBnahmen lagen im
dringenden éffentlichen Interesse. Die MaBnahmen duldeten keinen Aufschub, weil der Rhein
nach dem Sinken der Fahrzeuge durch Ol/Dieselkraftstoff verunreinigt war und mit dem Eintritt weite-
rer Verunreinigungen durch zusétzlich austretende wassergefédhrdende Stoffe sowie durch eine fort-
schreitende fldchenméBige Ausdehnung der Fahne aus Ol/Dieselkraftstoff gerechnet werden musste.
Sie wurden im Zeitpunkt ihrer Vornahme von den Beteiligten (ibereinstimmend inhaltlich als
sachgerecht betrachtet; das trifft auch zu, was ihre zeitliche Notwendigkeit anbelangt. Die Beklagte
hat auch nachtrdglich keinen Zweifel in dieser Richtung vorgebracht. Die Beklagte hat ihre Zusténdig-
keit auch durch Rechtsbehelfe gegen die Ordnungsverfiigung vom 30.03.2004 nachdrlicklich in Abre-
de gestellt und die Kldgerin im Wesentlichen auf die Inanspruchnahme der Eigentiimer der Fahrzeuge
verwiesen, die tatsdchlich nicht zur Gefahrenabwehr zur Verfligung standen, deren finanzielle Leis-
tungsfahigkeit zumindest fragwiirdig und deren Leistungsbereitschaft durch nichts gesichert war.
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§§ 677 ff. BGB analog OVG Miinster: 6ffentlich-rechtliche GoA zwischen zwei Verwaltungstriagern

Eine verbindliche Kldrung der Zustdndigkeit und Verantwortlichkeit der Beklagten auf dem Aufsichts-
wege oder mittels gerichtlicher Entscheidung war in der mit einer effektiven Abwehr der Gefahr noch
zu vereinbarenden kurzen Frist nicht zu erreichen. Die Kldgerin war faktisch mangels realer Méglich-
keit, auf den oder die an sich Verantwortlichen mit Aussicht auf tatsdchliche Vornahme der zur Gefah-
renabwehr gebotenen MaBnahmen einzuwirken, sowie wegen der gegebenen Unaufschiebbarkeit des
Schutzes des Rheins vor den eingetretenen und noch drohenden zusétzlichen Verunreinigungen ge-
zwungen, den gegebenen Handlungsbedarf selbst zu befriedigen.” (OVG Minster aaO)

Die Klagerin hat sich insofern nicht eigenméchtig in die Angelegenheiten der Be-
klagten ,eingemischt®, sondern, veranlasst durch die Untatigkeit der Beklagten und
die Erforderlichkeit eines effektiven Schutzes des Rheins vor Verunreinigungen, das
nach Lage der Dinge Notwendige unternommen.

Dadurch hat die Beklagte auch die an sich von ihr aufzubringenden Aufwendungen
zur Durchfihrung der MaBnahmen zun&chst erspart.

Hohe der Aufwendungen

Der Klagerin missten auch die geltend gemachten Aufwendungen entstanden sein.
Aufwendungen sind freiwillige Vermégensopfer, die der Geschéftsfihrer fir das
Fihren des Geschéfts in Kauf genommen hat.

,Die Hbhe der Klageforderung steht im Einklang mit den Betrdgen, die der Kldgerin von Seiten der von
ihr beauftragten Firmen fir die MaBnahmen in Rechnung gestellt worden sind. Sie sind bei der Kldge-
rin als Aufwendungen fiir die Fiihrung des Geschéfts angefallen. Ihre Erforderlichkeit ist zwischen den
Beteiligten nicht streitig.” (OVG Minster aaO)

Zinsanspruch

Fraglich ist, ob die Klagerin fir eine &ffentlich-rechtliche Geldforderung eine Verzin-
sung nach § 288 BGB verlangen kann.

LVerzugszinsen kénnen bei éffentlich-rechtlichen Geldforderungen lediglich aufgrund einer ausdriick-
lichen gesetzlichen Grundlage verlangt werden. Eine analoge Anwendung von § 288 BGB kommt
nur in Betracht, wenn es sich bei der Forderung um eine vertragliche Leistungspflicht handelt, die in
einem Gegenseitigkeitsverhéltnis steht (vgl. BVerwG, Urteile vom 30.06.2011 - 3 C 30.10 -, DVBI.
2011, 1224, und vom 20.09.2001 - 5 C 5.00 -, BVerwGE 115, 139, jeweils m.w.N.).

Der Anspruch auf Erstattung von Aufwendungen nach MaBgabe der §§ 677 ff. BGB gehdrt nicht zu
solchen Forderungen. Er ist ein gesetzlicher Anspruch. Zinsen stehen der Kldgerin lediglich als Pro-
zesszinsen nach § 291 BGB in entsprechender Anwendung zu.

Die Héhe der Prozesszinsen betrdgt nach § 291 S. 2 i.V.m. § 288 | 2 BGB fiinf Prozentpunkte (iber
dem Basiszinssatz. Der mit der Klage geforderte Zinssatz von acht Prozentpunkten (ber dem Basis-
zinssatz gemdB § 288 Il BGB findet keine Anwendung. Er wird fir Entgeltforderungen geschuldet. Ei-
ne Entgeltforderung im Sinne von § 288 Il BGB setzt voraus, dass die Geldforderung die Gegenleis-
tung fir eine Leistung des Gladubigers ist (vgl. BGH, Urteile vom 16.06.2010 - VIII ZR 259/09 -, NJW
2010, 3226, und vom 21.04.2010 - XIl ZR 10/08 -, NJW 2010, 1872).

Bei der hier in Rede stehenden Erstattung von Aufwendungen nach den Vorschiften der Geschéftsfiih-
rung ohne Auftrag handelt es sich nicht um eine solche Gegenleistung.” (OVG Miinster aaO.

Die Klagerin kann daher lediglich eine Verzinsung in H6he von flnf Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz verlangen.
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Sie kénnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Verjahrung BGB
§ 203 S.1 Hemmungswirkung bei schwebenden Verhandlungen

(BGH in MDR 2014, 202; Beschluss vom 19.12.2013 - IX ZR 120/11)

Bei schwebenden Verhandlungen wirkt die Hemmung grds. auf den Zeitpunkt zuriick, in dem der Glaubiger sei-
nen Anspruch gegenlber dem Schuldner geltend gemacht hat

.Nach der Rspr. des BGH genligt es fiir das Vorliegen von die Verjdhrung hemmenden Verhandlungen, wenn der Berechtigte An-
forderungen an den Verpflichteten stellt und dieser nicht sofort ablehnt, sondern sich auf Erérterungen einldsst. Antwortet der
Verpflichtete auf die Mitteilung des Berechtigten alsbald in solcher Weise, dass dieser annehmen darf, der Verpflichtete werde im
Sinne einer Befriedigung der Anspriiche Entgegenkommen zeigen, so tritt eine Verjdhrungshemmung ein, die auf den Zeitpunkt der
Anspruchsanmeldung zuriickzubeziehen ist (BGH VersR 1959, 34; BGH VersR 1962, 615; vgl. auch BGH VersR 2008, 1669).

Die von der Rechtsbeschwerde angefiihrten Entscheidungen des VII. und auch des VIII. Zivilsenats stehen dieser Rspr. nicht entge-
gen. Entweder beziehen sie sich auf den anders lautenden § 639 Il BGB a. F. (BGH NJW 1983, 162; BGH ZIP 1999, 1132) oder aber
sie stellen auf den spéteren Zeitpunkt ab, weil dies ausreichte, um eine rechtzeitige Hemmung annehmen zu kénnen, ohne der an-
ders lautenden Rspr. des VI. Zivilsenats entgegenzutreten (BGHZ 93, 64, BGH NJW 2007, 587).“ (BGH aaO)

BGB Verjahrungshemmung BGB
§ 213 Reichweite der Rechtskraft

(BAG in MDR 2014, 287 = NZA 2014, 164; Urteil vom 25.09.2013 — 10 AZR 454/12)

§ 213 BGB ordnet eine ,,Wirkungserstreckung®“ der Hemmung der Verjahrung auf Anspriiche an, die nicht un-
mittelbar Streitgegenstand eines Vorprozesses waren. Anspriiche beruhen dabei nur auf ,demselben Grund“i. S.
von § 213 BGB, wenn ihr Anspruchsgrund im Kern identisch ist; ein bloBer wirtschaftlicher oder funktioneller Zusam-
menhang genlgt ebenso wenig wie die (notwendige) Identitat des Schuldners.

I Eine Hemmung der Verjahrung durch Rechtsverfolgung i. S. von § 204 | Nr. 1 BGB tritt nur fir Anspriiche
ein, die streitgegenstéandlich sind (BGH NJW 2007, 2560).

Il.  § 213 BGB erstreckt die Hemmungswirkung nach §§ 203 ff. BGB auf Anspriiche ,,die aus demselben Grun-
de wahlweise neben dem Anspruch oder an seiner Stelle gegeben sind".

,Die mit der Schuldrechtsreform neu eingefiihrte Norm verallgemeinert einen Gedanken, der vorher lediglich im Bereich des
Kaufvertrags- und Werkvertragsrechts Anwendung fand (§ 477 Ill BGB a. F., § 639 | BGB a. F.; vgl. BT-Drs. 14/6040, 91, ju-
risPK-BGB/Lakkis, 6. Aufl., § 213 Rn 1). Der Gesetzgeber der Schuldrechtsreform wollte den Gldubiger, ,der ein bestimmtes In-
teresse mit einem bestimmten Anspruch verfolgt” davor schiitzen, ,dass inzwischen andere Anspriiche auf dasselbe Interesse
verjdhren, die von vornherein wahlweise neben dem geltend gemachten Anspruch gegeben sind oder auf die er stattdessen
lbergehen kann*. Der Gldubiger sollte nicht gezwungen werden, insoweit gesonderte Hilfsantrdge zu stellen (BT-Drs. 14/6040,
121).“(BAG aaO)

1. Tatbestandliche Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 213 BGB ist zunachst, dass der Anspruch
~-aus demselben Grunde” gegeben ist. Gemeint ist damit der durch das Anspruchsziel gepragte Sachverhalt
(Erman/J. Schmidt-Réantsch, 13. Aufl., § 213 Rn 3), nicht der Streitgegenstand im prozessualen Sinn.

LDies ergibt sich aus systematischen Erwédgungen: Fiir Anspriiche, die im Vorprozess streitgegenstandlich waren, tritt
eine Hemmung der Verjdhrung bereits nach § 204 | Nr. 1 BGB ein. Wiirde man eine Identitdt des Streitgegenstands ver-
langen, wére § 213 BGB (iberflissig (jurisPK-BGB/Lakkis, § 213 Rn 2). Die Norm erstreckt die Hemmung i. S. einer
,,Wirkungserstreckung* (Erman/J. Schmidt-Réntsch, § 213 Rn 1; MiKo-BGB/Grothe, 6. Aufl., § 213 Rn 1) auf bestimm-
te weitere Anspriiche, die nicht unmittelbar Streitgegenstand waren. Dabei gendgt aber nicht, dass die Anspriiche ir-
gendwie wirtschaftlich zusammenhédngen. Ebenso wenig ist ausreichend, dass die Anspriiche gegen denselben Schuld-
ner gerichtet sind; dies ist eine notwendige, aber keine hinreichende Voraussetzung. Vielmehr miissen sie sich aus dem-
selben Lebenssachverhalt ergeben, der Anspruchsgrund muss mindestens ,im Kern identisch* sein (Bamber-
ger/Roth/Henrich, 3. Aufl., § 213 Rn. 2; MiKo-BGB/Grothe, § 213 Rn 3; Palandt/Ellenberger, § 213 Rn 2). Durch das
Tatbestandsmerkmal wird die Wirkungserstreckung auf Anspriiche beschrdnkt, die in einem dhnlichen Verhdltnis zuein-
ander stehen wie die Gewdhrleistungsanspriiche des § 477 | BGB a. F. oder die Anspriiche des § 638 BGB a. F. (Er-
man/J. Schmidt-Réntsch, § 213 Rn 3).

Dies macht auch der Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens deutlich: Nach dem urspriinglichen Gesetzesentwurf (BT-
Drs. 14/6040, 5) sollte § 213 BGB folgenden Wortlaut haben: ,Die Hemmung und der erneute Beginn der Verjdhrung gel-
ten auch fiir Anspriiche, die neben dem Anspruch oder an seiner Stelle gegeben sind”. Dieser Wortlaut lie3 die Deutung
zu, dass ein Zusammenhang im Anspruchsgrund nicht Voraussetzung fiir die Anwendung der Norm sein sollte. Der Bun-
desrat hat die Auffassung vertreten, aus dieser Formulierung werde weder das nach der Gesetzesbegriindung (BT-Drs.
14/6040, 121 f.) erforderliche Wahlverhéltnis zwischen den Anspriichen noch die Tatsache deutlich, dass die Anspriiche
auf das gleiche Interesse gerichtet sein missen (BT-Drs. 14/6857, 10). Die Bundesregierung hat diese Bedenken aufge-
griffen; mit der jetzigen Gesetzesfassung sollten diese den Anwendungsbereich der Norm einschrdnkenden Tatbe-
standsvoraussetzungen — die sich friiher bereits aus der systematischen Stellung des § 477 Ill BGB a. F. ergaben — klar-
gestellt werden (BT-Drs. 14/6857, 46).” (BAG aaO)

©Juridicus GbR PR 03/2014 -21-




Kurzauslese |

2. Von einem derart beschrankten Anwendungsbereich der Norm geht auch die Rspr. der ordentlichen Ge-
richte aus.

S0 werden bspw. Nacherfiillungs- und Gewéhrleistungsrechte, die auf demselben Mangel beruhen, als aus demselben
Grund gegeben angesehen (BGH NJW 2010, 1284; KG BeckRS 2011, 09607). Ebenso wird dies fiir eine Vorschusskla-
ge zur Méngelbeseitigung und einen Schadensersatzanspruch nach § 635 BGB a. F. angenommen (OLG Celle BeckRS
2013, 14463) oder im Verhéltnis zwischen einem Erflillungsanspruch und dem Schadensersatzanspruch wegen Nichter-
fillung (OLG Hamm BeckRS 2010, 25948). Abgelehnt wurde hingegen eine Anwendung des § 213 BGB auf das Verhélt-
nis zwischen einem abstrakten Schuldversprechen einerseits und einem Darlehensvertrag andererseits (OLG Frankfurt
a. M.,NJW 2008, 379), da die Anspriiche nur erfiillungsméBig funktionell miteinander verkn(ipft seien.” (BAG aaO)

BGB Verzinslichkeit eines Darlehens BGB
§48812 Beweislast des Darlehensgebers

(OLG Oldenburg in MDR 2014, 203; Urteil vom 09.07.2013 — 13 U 136/12)
Die Beweislast fiir die Verzinslichkeit eines Darlehens tragt der Darlehensgeber, § 488 | 2 BGB.

,Gem. § 488 | 2 BGB ist der Darlehensnehmer verpflichtet, ,einen geschuldeten Zins” zu zahlen und bei Félligkeit das zur Verfligung
gestellte Darlehen zurlickzuzahlen. In der Gesetzesbegriindung heiB3t es dazu, die jetzige Regelung gehe vom Regelfall der Entgelt-
lichkeit des Darlehensvertrages aus und fiihre daher die Zinspflicht ausdriicklich auf. Das entspreche den heutigen Realitdten, wo-
nach ein Darlehen in aller Regel entgeltlich sei (BT-Drs. 14/6040, S. 253). Daraus kann aber, anders als das Landgericht meint, nicht
geschlossen werden, dass die Entgeltlichkeit des Darlehens gesetzlich vermutet wiirde und der Schuldner eine von ihm behauptete
Unentgeltlichkeit beweisen misste. Eine solche Beweislastverteilung I4dsst sich dem Gesetzeswortlaut nicht entnehmen.

Zwar dirfen angesichts der Realitdten im Geschéftsverkehr an die Annahme einer konkludenten Vereinbarung der Verzinslichkeit
keine zu hohen Anforderungen gestellt werden (vgl. NK-BGB/Krdmer-Miiller, 2. Aufl., § 488 Rn 12). Das dndert aber nichts daran,
dass nach der Formulierung des § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB eine Zinszahlungspflicht des Darlehensnehmers nur unter der Vorausset-
zung besteht, dass ein Zins geschuldet ist. Diese Anspruchsvoraussetzung ist nach den allgemeinen Grundsétzen zur Vertei-
lung der Beweislast vom Gldubiger zu beweisen (so auch NK-BGB/Krdmer-Miiller aaO; BeckOK-BGB/Rohe, § 488 Rn 51; AnwK-
BGB/Reiff, § 488 Rn 5; vgl. auch OLG Miinchen BeckRS 2013, 05409; OLG Oldenburg NJW-RR 1995, 1452). Die Gegenansicht,
nach der der Darlehensnehmer fiir die Unverzinslichkeit des Darlehens beweispflichtig sein soll (M(iKo-BGB/Berger, 6. Aufl., § 488
Rn 149; PWW/Kessal-Wulf, BGB, 7. Aufl., § 488 Rn 6; Palandt/Weidenkaff, BGB, 72. Aufl., § 488 Rn 28; Jauernig/Chr. Berger, BGB,
14. Aufl., § 488 Rn 19 [abweichend von der Vorauflage]; vgl. auch Nobbe, Kreditrecht, 2. Aufl., § 488 Rn 31), vermag nicht stichhaltig
zu begriinden, warum bei § 488 | 2 BGB hinsichtlich der Zinsen von den allgemeinen Grundsétzen zur Beweislast abgewichen wer-
den sollte. Sie fiihrt auch zu wenig liberzeugenden Konsequenzen hinsichtlich der Zinshéhe, falls dem Schuldner - seine Beweis-
last unterstellt - der Beweis der Unverzinslichkeit nicht gelingt. Fiir die Héhe des Zinssatzes soll dann der Darlehensgeber beweis-
pflichtig sein, wenn er einen hbheren als den gesetzlichen Zinssatz von 4% (§ 246 BGB) geltend macht. Eine derartige Aufspaltung
der Beweislast dem Grunde und der Héhe nach Idsst sich aber weder dem Gesetzeswortlaut noch der Gesetzesbegriindung ent-
nehmen.“(OLG Oldenburg aaO)

StGB Gefahrliche Korperverletzung StGB
§§ 251,224 I Nr. 2 Sukzessive Mittaterschaft

(BGH in NStZ-RR 2014, 73; Beschluss vom 22.05.2013 — 2 StR 14/13)

Bei einer gefahrlichen Kérperverletzung nach § 224 | Nr. 2 StGB scheidet die Annahme sukzessiver Mittater-
schaft aus, wenn bei Hinzutreten der (brigen Tater die nicht vorab verabredete Tat des Ersttiters bereits voll-
standig abgeschlossen ist. Dies gilt auch dann, wenn die Hinzutretenden die Tat des Ersttaters billigen und an-
schlieBend fur einen weitergehenden kdrperlichen Angriff ausnutzen.

.Nach der Rspr. des BGH zieht bei einem Geschehen, welches schon vollstindig abgeschlossen ist, das Einverstdndnis des
spéter Hinzutretenden trotz Kenntnis, Billigung oder Ausnutzung der durch den anderen Mittéter geschaffenen Lage eine strafbare
Verantwortung fiir das bereits abgeschlossene Geschehen nicht nach sich (BGHSt 2, 344; BGH NStZ 1994, 123; BGH NStZ
1997, 272; BGH NStZ 2008, 280). Das gilt auch, wenn eine Tatbestandsvariante vorliegt, die vom Mittdter vor Hinzutritt der weiteren
Tatbeteiligten vollstandig erfiillt worden ist.“ (BGH aaO)

StGB Schlagerei StGB
§ 231 11. Alt. Aufeinander folgende Téatlichkeiten

(BGH in NStZ 2014, 147; Urteil vom 19.12.2013 — 4 StR 347/13)

Die fur die Erfullung des Tatbestandsmerkmals Schlagerei erforderlichen wechselseitigen Tatlichkeiten zwischen
mehr als zwei Personen missen nicht gleichzeitig begonnen werden. Eine Schlagerei ist vielmehr auch dann gege-
ben, wenn nacheinander jeweils nur zwei Personen gleichzeitig wechselseitige Tatlichkeiten veriiben, zwischen
diesen Vorgéangen aber ein so enger innerer Zusammenhang besteht, dass die Annahme eines einheitlichen Ge-
samtgeschehens gerechtfertigt ist.

,Eine Schldgerei i. S. des § 231 | 1. Alt. StGB kann vielmehr auch anzunehmen sein, wenn nacheinander jeweils nur zwei Personen
gleichzeitig wechselseitige Tétlichkeiten veriiben, zwischen diesen Vorgdngen aber ein so enger innerer Zusammenhang besteht,
dass eine Aufspaltung in einzelne ,,Zweikdmpfe" nicht in Betracht kommt und die Annahme eines einheitlichen Gesamtgesche-
hens mit mehr als zwei aktiv Beteiligten gerechtfertigt ist (BGH NStZ 1997, 402; RGSt 59, 107 zum von mehreren veribten Angriff;
Fischer StGB, 61. Aufl., § 231 Rn 2; NK-StGB/Paeffgen, § 231 Rn 5; Pichler, Beteiligung an einer Schlédgerei, 2010, S. 47). Allerdings
verliert eine tétliche Auseinandersetzung zwischen mehr als zwei Personen den Charakter einer Schldgerei, wenn sich so viele Betei-
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ligte entfernen, dass nur noch zwei Personen verbleiben, die aufeinander einschlagen oder in anderer Weise gegeneinander tétlich
sind (RG JW 1938, 3157; Eisele ZStW 110 [1998], S. 69; Henke Jura 1985, 585; Saal, Die Beteiligung an einer Schldgerei, 2005, S.
44).” (BGH aaO)

StGB Gemeinschadliche Sachbeschadigung StGB
§ 304 Beeintrachtigung der 6ffentlichen Funktion durch Graffiti

(OLG Hamburg in NStZ-RR 2014, 81; Beschluss vom 04.12.2013 — 2 REV 72/13)

I Die 6ffentliche Funktion von Fahrzeugen bzw. Fahrzeugteilen des 6ffentlichen Personennahverkehrs ist i.
S. von § 304 | und Il StGB bereits beeintrachtigt, wenn das Erscheinungsbild der Fahrzeuge durch Be-
schmieren der AuBenflachen so erheblich verandert wird, dass der 6ffentlichen Zweck, mit komfortablen und
sauberen Fahrzeugen neben dem Erhalt von Fahrgésten neue Fahrgaste zu gewinnen, um so durch Starkung
und Ausweitung des o6ffentlichen Personennahverkehrs ein weiteres Anwachsen des Individualverkehrs mit sei-
nem Flachenverbrauch und seiner Umweltbelastung zu verhindern, unterlaufen wird.

,Beschédigen i. S. des § 304 || StGB - sowie entsprechend des § 303 Il StGB - ist bereits ein nicht nur unerhebliches und
nicht nur voriibergehendes unbefugtes Verédndern des Erscheinungsbildes einer Sache, ohne dass ein durch diese Ver-
dnderung selbst oder deren Entfernung hervorgerufener weiterer Schaden erforderlich wére.

Nach ganz liberwiegender Auffassung ist fir die TatbestandsméBigkeit nach § 304 Il StGB - ebenso wie entsprechend bei
einer Beschéddigung nach § 304 | StGB - zusétzlich erforderlich, dass die Erscheinungsverdnderung i. S. des § 304 Il
StGB gerade die 6ffentliche Funktion des Tatobjektes beeintrdchtigt (vgl. Fischer aaO, § 304 Rn 13a; Satz-
ger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 304 Rn 12, jeweils m. w. Nachw.). Ob diese Auffassung zutrifft, obwohl danach der iber § 304 |
StGB hinausgehende Anwendungsbereich des § 304 |l StGB erheblich eingeschrénkt wird, kann der Senat hier dahin stehen
lassen, weil vorliegend durch die Schmierereien die éffentliche Funktion der betroffenen S-Bahnwagen beeintrdchtigt worden
ist. Dies ist bereits fir das Bespriihen der WagenauBenfldchen an sich anzunehmen und gilt erst Recht unter Beriicksichtigung
der Tatsache, dass vorliegend jedenfalls teilweise sogar zuvor transparente Fenster- und Tiirverglasungen der betroffenen S-
Bahnwagen blickdicht zugespriht worden sind.

Bereits die Schmierereien auf den AuBenfldchen der betroffenen S-Bahnwagen erbringen, dass dadurch die ffentliche Funkti-
on der zum Hamburger éffentlichen Personennahverkehr gehérenden S-Bahnwagen beeintréchtigt worden ist (wird ausgefiihrt)

Da der é6ffentliche Zweck von Fahrzeugen des &ffentlichen Personennahverkehrs neben reiner Transportleistungserbrin-
gung auch darin liegt, durch ein zeitgeméBes und ansprechendes Erscheinungsbild bestehende Kunden zu halten sowie
dardber hinaus mehr Menschen zum Umsteigen auf den éffentlichen Personennahverkehr zu bewegen, ist bereits durch das
Bespriihen der duBeren Fldchen der im vorliegenden Fall betroffenen S-Bahnwagen mit sog. Graffiti jedenfalls bis zu einer voll-
stédndigen und riickstandslosen Entfernung der Schmierereien die éffentliche Funktion der S-Bahnwagen im Sinne des Tatbe-
stands der gemeinschédlichen Sachbeschédigung gem. § 304 Il StGB beeintrdchtigt worden.

Grds. kann die éffentliche Funktion von Fahrzeugen des dffentlichen Personennahverkehrs zusétzlich dadurch beeintrachtigt
werden, dass die betroffenen Fahrzeuge fiir die Zeiten der Beseitigung der Vandalismusschédden nicht zur Personenbe-
forderung zur Verfiigung stehen, mit der Folge einer Verknappung der etwa in Hamburg im Bereich der S-Bahn seit vielen
Jahren ohnehin geringen Anzahl an fir die Personenbeférderung zur Verfiigung stehenden Wagen.“(OLG Hamburg aaO)

IIl.  Werden Fenster oder Turscheiben von Fahrzeugen bzw. Fahrzeugteilen des 6ffentlichen Personennahverkehrs
ganz oder teilweise blickdicht beschmiert, stellt dies ebenfalls eine Beeintrachtigung der &ffentlichen Funktion
dar, weil dadurch die der Sicherheit und dem Sicherheitsgefiihl der Fahrgaste dienende Transparenz beein-
trachtigt wird.

,ZU einem im dargelegten Sinne attraktiven 6ffentlichen Personennahverkehrsangebot gehért auch, dass die Fahrgéste
wéhrend der Fahrt aus den Fahrzeugen durch deren verglaste Teile nach auBBen sehen kénnen.

Einen Sicherheitsaspekt gewinnt die Durchsichtigkeit der verglasten Fldchen von Fahrzeugen des 6ffentlichen Personennah-
verkehrs dadurch, dass diese etwa im Bereich der hier betroffenen Hamburger S-Bahn auch der Kontrolle durch die Fahrgéste
dient, auf welcher Seite des Fahrzeuges sich bei einem Halt jeweils der Ausstieg befindet.

AuBerdem betrifft die Transparenz verglaster Fldchen der Fahrzeuge des éffentlichen Personennahverkehrs die Sicherheit der
Fahrgéste auch insoweit, als bessere Einsicht in die einzelnen Wagen der Verhinderung von Straftaten zum Nachteil von Fahr-
gdsten, insbes. aus den Bereichen der Raub- und Sexualdelinquenz, dient. Nichts anderes gilt fiir verglaste Seitenfester und
Tirscheiben von S- und U-Bahnwagen (wird ausgefihrt).

Insgesamt ist die ffentliche Funktion von Fahrzeugen bzw. Fahrzeugteilen des &ffentlichen Personennahverkehrs nicht erst
dann beeintrédchtigt, wenn die technische Betriebsbereitschaft der Wagen nicht mehr gegeben ist, sondern, wie dargelegt, auch
wenn das Erscheinungsbild der Wagen durch Beschmieren der AuBenfldchen erheblich verdndert wird.

Kommt hinzu, dass die zur Beseitigung der Schmierereien erforderlichen Reinigungsarbeiten einen gegeniiber der regelméapBi-
gen Reinigung und Wartung zusétzlichen Ausfall der Wagen fiir deren Einsatz im Personennahverkehr bedingen, stellt dies ei-
ne zusétzliche weitere Beeintrdchtigung der 6ffentlichen Funktion der Fahrzeuge dar.” (OLG Hamburg aaO)

AAppro Rucktritt von einer Prifung PrifR
§§ 18, 19 Anforderungen

(VGH Miinchen in BayVBI 2014, 116; Beschluss vom 03.07.2013 - 7 ZB 13.891)

Ein wahrend der Priifung erklarter Ricktritt unterliegt dhnlich strengen Anforderungen wie ein Riicktritt nach
volistiandiger Beendigung der Priifung.
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Kurzauslese |

LInsbesondere ein Prifungsriicktritt nach Antritt der Priifung birgt die Gefahr des Missbrauchs. Offensichtlich ist dies, wenn der
Priifling die Priifung zundchst ablegt und erst nach Bekanntwerden der Ergebnisse seinen Rlicktritt erklart. Missbrduchlich kann aber
auch ein wéhrend der Priifung erklédrter Rlicktritt sein, etwa dann, wenn ein Prifling die Ricktrittsentscheidung hinauszégert, um
sie davon abhéngig zu machen, ob nach seiner eigenen Einschétzung der Schwierigkeit der Aufgabe und seiner Priifungsleistungen
mit einem Prifungserfolg zu rechnen ist oder nicht (BVerwGE 80, 282; BayVGH BayVBI 2008, 210). Auch wenn dem Priifling inso-
weit ein MindestmaB an Uberlegungszeit zugebilligt werden muss, berthrt ein solcher nachtrdglicher oder wéhrend der Priifung
erklarter Rlcktritt den Grundsatz der Chancengleichheit im Priifungsrecht in besonderem MaBe und unterliegt daher strengen
Anforderungen. Unterzieht sich der Prifungsteilnehmer in Kenntnis eigener Beschwerden einer Priifung, nimmt er dieses Risiko, das
auch eine Fehleinschétzung seines Leistungsvermégens einschlie3t, bewusst in Kauf.” (VGH Minchen aaO)

BWBVO Beihilfeanspruch offR
§511,VI Vertrauensschutz

(VG Mannheim in VBIBW 2014, 59; Urteil vom 23.04.2013 -2 S 3166/11)

Der Gewahrung einer Beihilfe zu einer bereits erfolgten Aufwendung begriindet fir sich allein regelméBig kein
Vertrauen darauf, dass die gewéahrende Behdrde auch zukiinftig in gleicher Weise entscheiden wird.

,Da jeder Beihilfeantrag regelméBig ein neues, in sich abgeschlossenes Verwaltungsverfahren eréffnet, begriindet eine friihere
Bewilligung ohne das Hinzutreten weiterer Umstédnde keinen Anspruch auf entsprechende zukiinftige Entscheidungen. Insbe-
sondere kann der Gewdhrung einer Beihilfe zu einer bereits erfolgten Aufwendung fir sich allein regelméBig nicht die Zusage der
gewdhrenden Behérde entnommen werden, sie werde auch zukiinftig in gleicher Weise entscheiden. MaBgebend ist vielmehr die
objektive Sach- und Rechtslage, wie sie sich fiir den jeweiligen Bewilligungszeitraum darstellt. Wenn ein Beamter insoweit Hand-
lungssicherheit haben mdéchte, muss er eine ausdriickliche Kldrung der Beihilfefdhigkeit bestimmter Aufwendungen herbeifiihren
(VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v. 29.3.2004 - 4 S 802/03).“ (VG Mannheim aaO)

NWBauO Geltungsdauer einer Baugenehmigung offR
§771 Hemmung durch Verhinderung des Baubeginns

(OVG Miinster in NWVBI 2014, 63; Urteil vom 17.07.2013 — 7 A 1896/12)
Der Ablauf der Frist fiir die Geltung einer Baugenehmigung ist geghemmt, wenn der Bauherr durch héhere Ge-
walt am Baubeginn gehindert ist, oder wenn ihm auf Grund eines erfolgten oder drohenden hoheitlichen Eingriffs die
Ausnutzung der Baugenehmigung nicht méglich oder zumutbar ist.

.Dementsprechend fiihrt auch ein Nachbarrechtsbehelf — selbst wenn er keine aufschiebende Wirkung entfaltet und die Baugeneh-
migung sofort vollziehbar ist —, zur Hemmung des Fristablaufs (vgl. OVG Miinster BeckRS 2001, 18099).

Denn auch insoweit kommt ein hoheitlicher Eingriff — in Gestalt der gerichtlichen Aufthebung der Baugenehmigung und nachfolgender
bauaufsichtlicher MaBnahmen — in Betracht, weshalb einem verstdndigen Bauherrn die Ausnutzung vor einer abschlieBenden Kla-
rung nicht zugemutet wird.” (OVG Minster aaO)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Prozessbeendende Wirkung eines Vergleichs ZPO
§ 261 Il Nr. 1 keine Priifung von Amts wegen

(BGH in NZBau 2014, 102, Urteil vom 21.11.2013 — VII ZR 48/12)

1. Ein geschlossener Prozessvergleich lasst die Rechtshangigkeit nur einfallen, wenn die
prozessualen Formvorschriften (§§ 160 Il Nr. 1, 162 |1 1 und 3, 163 ZPO) eingehalten wer-
den. Das folgt aus der Doppelnatur des Prozessvergleichs als einerseits materiell-
rechtliches Rechtsgeschaft und andererseits Prozesshandlung.

2. Der Rechtsstreit, in dem ein unwirksamer Prozessvergleich geschlossen wurde, ist nur
dann fortzusetzen, wenn eine Partei die Wirksamkeit des Prozessvergleichs angreift und
damit dessen prozessbeendigende Wirkung in Frage stellt.

3. Dementsprechend ist eine neue Klage, die den Streitgegenstand des urspriinglichen
Rechtsstreits umfasst, zuldssig, wenn die Parteien die Beendigung des Ursprungs-
rechtsstreits durch den Vergleich nicht in Frage stelit.

4. Der Einwand, auf Grund der Unwirksamkeit eines Prozessvergleichs misse das Ur-
sprungsverfahren fortgesetzt werden, ist eine verzichtbare prozessuale Rige, die grund-
séatzlich vor Beginn der Verhandlung zur Hauptsache bzw. im Rahmen einer vom Ge-
richt gesetzten Klageerwiderungsfrist vorzubringen ist.

Fall: Die KI. erwarben von der Bekl. durch notariellen Vertrag vom 24.06.1994 einen Anteil an einem Erbbaurecht ver-
bunden mit der Verpflichtung der Bekl., auf dem Grundstick ein Wohngebaude zu errichten. Die BaumaBnahme
wurde von der Bekl. mit der zwischenzeitlich in Insolvenz geratenen D-GmbH geplant und als Bautrager durchge-
fuhrt. Im Jahr 2000 leiteten die KI. ein selbststandiges Beweisverfahren gegen die D-GmbH ein und verklindeten
der Bekl. den Streit. Der gerichtlich bestellte Sachverstandige stellte Mangel hinsichtlich der Verklinkerung und
des Fliesenbelags fest, schlug MéngelbeseitigungsmaBnahmen vor und errechnete dafiir die wahrscheinlich an-
fallenden Kosten (5200 DM zuzlglich Umsatzsteuer betreffend die Verklinkerung und 1500 DM zuzlglich Um-
satzsteuer fir die Bodenfliesen). Auf dieser Grundlage erhoben die KI. im Juli 2002 Klage auf Vorschusszahlung
und Feststellung der Verpflichtung der Bekl. zur Erstattung weiterer Kosten. Dieses Verfahren endete mit dem
am 18.11.2002 zwischen den Parteien geschlossenen Prozessvergleich. Dieser Vergleich hat unter anderem fol-
genden Inhalt:

.. Die Bekl. verpflichtet sich, folgende, auf Seite 5 der Klageschrift vom 17.07.2002 unter Bezugnahme auf die
Feststellungen des Sachverstandigen L in seinem im Verfahren OH/00 erstatteten Gutachten vom 20.11.2000
aufgelisteten Mangel sach- und fachgerecht zu beseitigen:

1. Mangelhafte Verfugung Klinker (...)
6. Bodenfliesen Kiiche,
7. Bodenfliesen Wohnzimmer (...).“

Im Anschluss an den Vergleich lie3 die Bekl. Mangelbeseitigungsarbeiten durchfihren. Inwieweit die Mangelbe-
seitigungsarbeiten erfolgreich waren, ist zwischen den Parteien streitig.

Nachdem Verhandlungen der Parteien gescheitert waren, leiteten die Kl. 2007 ein weiteres selbststandiges Be-
weisverfahren zur Begutachtung von Mangeln hinsichtlich der Verklinkerung und des Fliesenbelags im Kiichen-
und Wohnzimmerbereich ein. Auf der Grundlage des in diesem Verfahren erstatteten Gutachtens des gerichtlich
bestellten Sachverstéandigen S haben die KI. mit beim LG am 25.02.2009 eingegangenem Schriftsatz Klage auf
Vorschusszahlung im Umfang von 26.800 Euro (19.800 Euro Fliesen und 7000 Euro Klinker) und Feststellung
der Verpflichtung der Bekl. auf Erstattung weiterer Kosten erhoben. Das LG Bielefeld (Urt. v. 28.12.2010 -9 O
127/09, BeckRS 2013, 21637) hat der Klage im Umfang von 7000 Euro hinsichtlich der Klinkerfassade und inso-
weit auch dem Feststellungsbegehren stattgegeben. Im Ubrigen hat das LG die Klage wegen Verjéhrung abge-
wiesen.

Gegen das Urteil des LG haben die KI. Berufung und hat die Bekl. Anschlussberufung eingelegt. Das BerGer. hat
auf die Anschlussberufung der Bekl. das angefochtene Urteil abgedndert und die Klage als unzuléssig abgewie-
sen. Dies wurde damit begriindet, dass die KI. bereits mit der im Jahr 2002 erhobenen Klage Vorschusszahlun-
gen fur Mangelbeseitigungskosten hinsichtlich der Klinkerfassade sowie den Fliesen in Kiiche und Wohnzimmer
geltend gemacht héatten. Dieses Verfahren sei entgegen der Auffassung der Kl. durch den protokollierten Ver-
gleich vom 18.11.2002 nicht beendet worden. Nur ein wirksam protokollierter Vergleich kdnne ein rechtshangiges
Verfahren beenden. Da in dem Vergleich die Méngel nur grob skizziert seien, weil im Ubrigen zur weiteren Fest-
stellung auf das Gutachten des Sachverstéandigen L Bezug genommen werde, sei es zwingend notwendig gewe-
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sen, dieses Gutachten als Anlage zu Protokoll zu nehmen und auch mitzuverlesen sowie zu genehmigen. Der
Umstand, dass sich der urspriingliche Mangel an den Fliesen durch die spéteren Arbeiten geandert habe, andere
nichts an der rechtlichen Einordnung der doppelten Rechtshéngigkeit. Denn nach dem Vortrag der Kl. handele es
sich dabei um fehlgeschlagene Mangelbeseitigungsarbeiten, so dass der Fliesenbelag weiterhin mangelbehaftet
sei und nicht der vertraglichen Leistungsverpflichtung entspreche. Damit habe sich der urspriingliche Klagegrund
nicht geandert, es bleibe namlich bei einem Vorschussanspruch wegen der Mangelbeseitigung am Fliesenbelag.
Da eine doppelte Rechtshangigkeit von Amts wegen zu bericksichtigen sei, komme es auch nicht darauf an, ob
die Parteien den Vergleich zumindest materiell-rechtlich gewollt hatten, so dass eine Berufung auf dessen Un-
wirksamkeit als rechtsmissbrauchlich angesehen werden kdnnte. Ist diese Begriindung haltbar?

Die Abweisung der Klage als unzuldssig wegen doppelter Rechtshangigkeit ist nur haltbar, wenn

das
und

Gericht die von ihm angenommene Unwirksamkeit des geschlossenen Prozessvergleichs
damit das Fehlen der prozessbeendenden Wirkung von Amts wegen bericksichtigen durfte.

Wegfall der Rechtshéngigkeit durch Prozessvergleich

Ein geschlossener Prozessvergleich lasst die Rechtshangigkeit nur einfallen, wenn die pro-
zessualen Formvorschriften (§§ 160 Il Nr. 1, 162 |1 1 und 3, 163 ZPO) eingehalten werden.

,Das folgt aus der Doppelnatur des Prozessvergleichs als einerseits materiell-rechtliches Rechtsgeschéft und
andererseits Prozesshandlung (BGHZ 16, 388 [390] = NJW 1955, 705; BGHZ 142, 84 [88] = NJW 1999, 2806 =
DNotZ 1999, 985; BGH, NJW-RR 2007, 1451 Rn. 7; Stein/Jonas/Groth, ZPO, 22. Aufl., § 162 Rn. 8;
Stein/Jonas/Miinzberg, § 794 Rn. 29). Der dementsprechend anzuwendende § 162 | ZPO verlangt, dass das den
Vergleichsschluss enthaltende Protokoll den Beteiligten vorzulesen oder zur Durchsicht vorzulegen und von
diesen zu genehmigen ist. Die Einhaltung dieser Férmlichkeiten muss im Protokoll selbst vermerkt werden. Auf
dieser Grundlage entspricht es einer obergerichtlichen Rechtsprechung, dass Unterlagen, auf die in einem
Vergleich Bezug genommen wird, als Anlage zum Protokoll zu nehmen, vorzulesen und von den Parteien
zu genehmigen sind. Bei Nichteinhaltung dieser Férmlichkeiten geniige der Vergleich nicht den prozessualen
Voraussetzungen, sei deshalb unwirksam und beende den Rechtsstreit nicht (OLG Hamm, NJW 2000, 3222 Ls.
= NZBau 2000, 295 = BauR 2000, 1231 [1232]; OLG Naumburg, Beschl. v. 28.11.2001 — 5 W 101/01, BeckRS
2001, 30223146; Kindl in Hk-ZPO, 5. Aufl., § 794 Rn. 11; Musielak/Lackmann, ZPO, 10. Aufl., § 794 Rn. 10; Z6l-
ler/Stéber, ZPO, 30. Aufl., § 794 Rn. 9; MiiKo-ZPO/Wolfsteiner, 4. Aufl., § 794 Rn. 36). Ob dieser Auffassung zu
folgen ist, kann dahinstehen. Dahinstehen kann auch, ob der Vergleich unabhdngig davon wirksam ist.” (BGH
aa0)

Befugnis zur Prifung der Wirksamkeit des Prozessvergleichs von Amts wegen

Auf die zuvor aufgeworfene Frage der Wirksamkeit des Prozessvergleichs und seiner pro-
zessbeendenden Wirkung kommt es aber dann nicht an, wenn das Gericht dies gar nicht
von Amts wegen berlcksichtigen darf.

1. Voraussetzungen fiir die Fortsetzung des Ursprungsprozesses

,ESs entspricht der stindigen Rechtsprechung des BGH, dass das Verfahren, in dem der Prozessver-
gleich geschlossen wurde, nur dann fortzusetzen ist, wenn die Wirksamkeit des Prozessvergleichs an-
gegriffen und damit seine den Prozess beendigende Wirkung in Frage gestellt wird. Dementsprechend ist
eine neue Klage, die den Streitgegenstand des urspriinglichen Rechtsstreits umfasst, dann zuldssig, wenn
die Parteien die Beendigung des Ursprungsrechtsstreits durch den Vergleich nicht in Frage stellen
(BGHZ 142, 253 [254] = NJW 1999, 2903; BGHZ 87, 227 [230] = NJW 1983, 2034; BGHZ 86, 184 [187f.] =
NJW 1983, 996; BGHZ 41, 310 [311] = NJW 1964, 1524; BGHZ 28, 171 = NJW 1958, 1970; MDR 1978,
1019 = BeckRS 1978, 31206919).

Diese Rechtsprechung findet in der Literatur uneingeschrdnkte Zustimmung (Stein/Jonas/Miinzberg, §
794 Rn. 58; MiiKo-ZPO/Wolfsteiner, § 794 Rn. 76 f.; Musielak/Lackmann, § 794 Rn. 21; Zéller/Stéber, § 794
Rn. 15 a; Scheuch in Pritting/Gehrlein, ZPO, 5. Aufl., § 794 Rn. 24; Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, 34. Aufl., §
794 Rn. 36; Kindl in Hk-ZPO, 5. Aufl., § 794 Rn. 20). Soweit die Revision meint, die Rechtsprechung des
BGH sei dahingehend auszulegen, dass das Ursprungsverfahren jedenfalls dann fortgefihrt werden misse,
wenn die prozessualen Wirksamkeitsvoraussetzungen nicht erfiillt seien, ist das unzutreffend. Den Parteien
steht es frei, Gbereinstimmend einen Zivilprozess als durch Vergleich beendet anzusehen unabhéngig
davon, ob dieser wegen prozessualer oder materiell-rechtlicher Méngel unwirksam ist. Eine Differenzierung
danach, auf welcher rechtlichen Grundlage die Unwirksamkeit des Vergleichs beruht, ist nicht gerechtfer-
tigt.” (BGH aaO)

Da die Parteien die Beendigung des Ursprungsrechtsstreits durch den am 18.11.2002
geschlossenen Vergleich zu keinem Zeitpunkt in Frage gestellt haben, war es dem Ber-
Ger. verwehrt, den Vergleich einer Uberprufung zu unterziehen.

,Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben (§ 562 | ZPO). Die Sache ist zur neuen Verhandlung und

Entscheidung an das BerGer. zuriickzuverweisen (§ 563 | 1 ZPO), da das BerGer. — von seinem Stand-
punkt aus folgerichtig — keine Feststellungen zur Begriindetheit der Klage getroffen hat.” (BGH aaO)
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2. Berufung auf Unwirksamkeit des Vergleichs in neuer Verhandlung

Der Bekl. kbnnte nunmehr in der neuen Verhandlung die Rechtswirksamkeit des Ver-
gleichs mit dem Ziel in Frage stellen, den Ursprungsrechtsstreit fortzusetzen.

J[Diese] Rige [diirfte] nach §§ 282 I, 296 I, 532 S. 2 ZPO nicht mehr zuzulassen sein. Bei dem Einwand
der Unwirksamkeit des Vergleichs handelt es sich um eine verzichtbare prozessuale Rlige, die grund-
sétzlich vor Beginn der Verhandlung zur Hauptsache bzw. im Rahmen einer vom Gericht gesetzten
Klageerwiderungsfrist vorzubringen ist.

Dementsprechend besteht jetzt fiir die Bekl. zudem grundsétzlich keine Méglichkeit mehr, im Ursprungsver-
fahren wegen einer Unwirksamkeit des Vergleichs die Fortsetzung der miindlichen Verhandlung zu bean-
tragen. Denn das Ursprungsverfahren ist nach dem in der Verhandlung zur Hauptsache in diesem Rechts-
streit zum Ausdruck kommenden (bereinstimmenden Willen der Parteien endgliltig beendet.” (BGH aaO)

3. Verjahrung der Klage wegen der Fliesenarbeiten

Dartber hinaus ist fraglich, ob das LG die Klage hinsichtlich der Fliesenarbeiten wegen
Verjahrung zu Recht abgewiesen hat.

Nach § 638 | BGB aF verjahrten die Mangelanspriiche der KI. hinsichtlich der Fassade
und der Bodenfliesen in der Kiche und im Wohnzimmerbereich innerhalb von flnf
Jahren beginnend mit der Abnahme. Die Abnahme fand am 25.07.1995 statt.

»Nach der Beurteilung des LG, die das BerGer. konsequenterweise nicht (berpriift hat, unterbrachen die
Kl. die Verjahrungsfrist durch die Einleitung des selbststindigen Beweisverfahrens am 04.07.2000 (§§
639 1,477 II, Ill BGB aF).”“ (BGH aa0)

Die Unterbrechung hatte nach § 217 BGB aF zur Folge, dass die bis zur Unterbrechung
verstrichene Verjahrungszeit nicht in Betracht kam, das heit nach Abschluss des
selbststiandigen Beweisverfahrens eine neue Verjahrungsfrist von finf Jahren be-
gann.

Zum 01.01.2002 waren daher die Forderungen der KI. noch nicht verjdhrt. Dementsprechend bestimmt Art.
229 § 6 | 1 EGBGB, dass auf die Forderungen der KI. die Vorschriften des BGB tber die Verjdhrung in der
seit dem 01.01.2002 geltenden Fassung Anwendung finden.” (BGH aaO)

Durch die Klageerhebung im ersten Klageverfahren am 07.08.2002 wurde die Ver-
jahrung nach §§ 204 | Nr. 1, 209 BGB gehemmt. Dieses Verfahren beendeten die Par-
teien durch den Vergleich vom 18.11.2002, womit die Hemmung nach § 204 1l 1 BGB
sechs Monate danach endete.

,Mit dem Vergleich, in dem sich die Bekl. verpflichtete, Méngel der Fassade und der Bodenfliesen in der
Kiiche und im Wohnzimmer zu beseitigen, hat die Bekl. zusétzlich ein Anerkenntnis i.S.v. § 212 | Nr. 1
BGB abgegeben, das zum F fiihrte. Ein Anerkenntnis im Sinne dieser Vorschrift ist das rein tatséchliche
Verhalten des Schuldners gegeniiber dem Gldubiger, aus dem sich das Bewusstsein vom Bestehen des
Anspruchs unzweideutig ergibt. Das Anerkenntnis ist kein Rechtsgeschéft, sondern eine geschéftsdhnli-
che Handlung, deren Rechtsfolgen unabhéngig vom Willen des Schuldners und einer (wirksamen) gerichtli-
chen Protokollierung eintreten. Diese Voraussetzungen sind im Rahmen eines Vergleichsangebots erfillt
(BGH, VersR 1965, 958 = BeckRS 2014, 00462; Palandt/Ellenberger, BGB, 72. Aufl., § 212 Rn. 4 aE; M-
Ko-BGB/Grothe, 6. Aufl., § 212 Rn. 18).

Der erneute Beginn der Verjdhrungsfrist umfasste nach § 213 BGB nicht nur den Méangelbeseitigungsan-
spruch, sondern sdmtliche Anspriiche, die aus demselben Grunde wahlweise neben dem Anspruch oder
an seiner Stelle gegeben sind und damit zumindest den sich aus §§ 634 Nr. 2, 637 Ill BGB ergebenden
Vorschussanspruch. Die so neu beginnende Verjdhrungsfrist haben die Kl. durch die Einleitung des
weiteren selbststidndigen Beweisverfahrens nach § 204 | Nr. 7 BGB gehemmt. [wird ausgefihrt]* (BGH
aa0)

Danach endete die Verjahrungshemmung durch das selbststéndige Beweisverfahren
am 05.06.2009 gem. § 204 Il 1 BGB. Vor Ablauf dieser Frist trat weitere Hemmung nach
§ 204 | Nr. 1 BGB durch die der Bekl. in diesem Rechtsstreit am 18.03.2009 zugestellte
Klageschrift ein.“ (BGH aaO)

Die Zurickweisung der Klage hinsichtlich der Fliesenarbeiten wegen Verjahrung ist da-
her zu Unrecht erfolgt.
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ZPO Formulierung des Klageabweisungsantrags ZPO
§ 307 Willkurliche Auslegung als Anerkenntnis
(BVerfG in NJW 2014, 291; Beschluss vom 08.08.2013 —1 BvR 1314/13)
1 Gegen den Gleichheitssatz wird nicht bereits dann verstoBen, wenn die angegriffene

Rechtsanwendung oder das dazu eingeschlagene Verfahren des Fachgerichts fehler-
haft sind.

Hinzukommen muss vielmehr, dass Rechtsanwendung oder Verfahren unter keinem
denkbaren Aspekt mehr rechtlich vertretbar sind und sich daher der Schluss auf-
dréngt, dass die Entscheidung auf sachfremden und damit willkirlichen Erwagungen
beruht; dabei enthalt die Feststellung von Willkiir keinen subjektiven Schuldvorwurf.

Bei der Auslegung einer Prozesserklarung darf eine Partei nicht am buchstablichen
Sinn ihrer Wortwahl festgehalten werden, sondern es ist davon auszugehen, dass sie
mit ihrer Prozesshandlung das erreichen will, was nach den MaBstaben der Rechtsord-
nung vernlnftig ist und ihrer recht verstandenen Interessenlage entspricht. MaBgebend
ist unter Beachtung der durch die gewéhlte Formulierung gezogenen Auslegungsgrenzen
der objektiv zum Ausdruck kommende Wille des Erklarenden

Beantragt eine Partei ausdriicklich die Abweisung einer Klage, so dirfte die Annahme
eines Anerkenntnisses allenfalls in besonderen Ausnahmeféllen in Betracht kommen.
Klageabweisung und Anerkennung eines geltend gemachten Anspruchs schlieBen sich
aus.

Fall:

Mit ihrer Verfassungsbeschwerde beanstandete die Bf., dass das AG ihren Klageabweisungsantrag als Aner-
kenntnis ausgelegt hat. Die KI. erhob gegen die ,L & Co. Nachf-GmbH, vertreten durch den Geschéftsfihrer AL"
beim AG eine Klage mit dem Ziel, dass die Bekl. den Ausbau eines Stromzahlers duldet. Das AG ordnete gem.
§ 495 a ZPO das schriftliche Verfahren an. In einem Schriftsatz, der auf einem Briefbogen mit der Angabe ,L &
Co. Nachf.” erstellt wurde, teilte ,AL“ mit, sich verteidigen zu wollen. In einem weiteren, auf dem gleichen Brief-
bogen verfassten Schriftsatz beantragte ,AL", die Klage abzuweisen und die Kosten der Kl. aufzuerlegen, da die
beklagte GmbH nicht existiere. Nur vorsorglich fihre er aus, dass die Klage grundlos eingereicht worden sei.
Denn seit Uber zwei Jahren sei gebeten worden, dass der Z&hler ausgebaut werde. Die Kl. bestritt darauf hin,
dass es die GmbH nicht mehr gebe. Nach einer beim Gewerberegister eingeholten Auskunft sei die GmbH noch
tatig. AuBerdem trete die Bekl. im Schriftverkehr nach auBen ausweislich der Briefbdgen auch als GmbH auf. Sie
rege an, dass der Bekl. den Klageanspruch anerkenne. Der ,L & Co. Nachf-GmbH" wurde keine Frist zur Erwide-
rung auf dieses Vorbringen gesetzt. Zuvor hatte das AG bereits einen Verkiindungstermin festgelegt.

Mit dem angegriffenen Anerkenntnisurteil vom 28.03.2013 (31 C 370/12) verurteilte das AG St. Goar die ,L & Co.
Nachf-GmbH" antragsgemaB und legte ihr die Kosten des Rechtsstreits auf. Der zuldssigen Klage sei im Wege
des Anerkenntnisurteils als kostengiinstigste Variante zur Erledigung des Rechtsstreits antragsgemaRB statt-
zugeben, weil die Bekl. in der Klageerwiderung ausdrucklich erklart habe, dass der Stromzahler Uberflissig sei
und ausgebaut werden solle. Das Gericht werte diese Erklarung als Anerkenntnis. Soweit die Bekl. ihre Passivle-
gitimation in Frage stelle, ergebe sich aus dem Gewerberegister, dass die Bekl. in der Rechtsform einer GmbH
tatig sei. Nach Zuriickweisung der Gehdrsrige hat die Bf. Verfassungsbeschwerde erhoben und gerigt, in ihrem
Grundrecht aus Art. 3 | GG, sowie in ihrem Anspruch auf rechtliches Gehor aus Art. 103 | GG und ihrem Grund-
recht aus Art. 2 1i.V.m. Art. 20 Ill GG verletzt zu sein. Zu Recht?

Verletzung von Art. 31 GG

Es kénnte eine VerstoB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz wegen Missachtung des
WillkGrverbots vorliegen.

1. Anforderungen an VerstoB gegen Art. 3 | GG wegen Willkur

~,Gegen den Gleichheitssatz wird nicht bereits dann verstoBen, wenn die angegriffene Rechtsanwendung
oder das dazu eingeschlagene Verfahren des Fachgerichts fehlerhaft sind. Hinzukommen muss viel-
mehr, dass Rechtsanwendung oder Verfahren unter keinem denkbaren Aspekt mehr rechtlich vertret-
bar sind und sich daher der Schluss aufdrdngt, dass die Entscheidung auf sachfremden und damit will-
kiirlichen Erwdgungen beruht; dabei enthélt die Feststellung von Willkiir keinen subjektiven Schuldvor-
wurf (st. Rspr.; vgl. nur BVerfGE 83, 82 [84] = NJW 1991, 157).“ (BVerfG aaO)

2. Wertung des Vorbringens der Bf. als Anerkenntnis

Fraglich ist, ob die Wertung des Vorbringens der Bf. als Anerkenntnis vor diesem Hin-
tergrund noch rechtlich vertretbar ist oder als willklrliche Rechtsanwendung anzusehen
ist.
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.Bei der Auslegung einer Prozesserkldrung — wie des hier ausdriicklich gestellten Antrags auf Abwei-
sung der Klage — darf eine Partei nicht am buchstéblichen Sinn ihrer Wortwahl festgehalten werden, son-
dern es ist davon auszugehen, dass sie mit ihrer Prozesshandlung das erreichen will, was nach den MaB3-
stdben der Rechtsordnung verniinftig ist und ihrer recht verstandenen Interessenlage entspricht
(vgl. BGH, NJW-RR 2010, 275 Rn. 9 m.w.N). Dabei bestimmen allerdings nicht allein die tats&chlichen Inte-
ressen der erkldrenden Partei das Verstdndnis der abgegebenen Erkldrung. Vielmehr missen sich diese
aus den im Zeitpunkt der Erkldrung &uBerlich in Erscheinung tretenden Umstédnden ersehen lassen.
MaBgebend ist unter Beachtung der durch die gewéhlte Formulierung gezogenen Auslegungsgrenzen der
objektiv zum Ausdruck kommende Wille des Erkldrenden.” (BVerfG aaO)

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob bei einem ausdriicklichen Klageabwei-
sungsantrag eine Auslegung der weiteren Erklarungen als Anerkenntnis Gberhaupt in
Frage kommt. Dies kann allenfalls in Ausnahmefalle angenommen werden.

Klageabweisung und Anerkennung eines geltend gemachten Anspruchs schlieBen sich aus. Ein Aner-
kenntnis flihrt regelméBig dazu, dass dem Anerkennenden die Kosten des Rechitsstreits auferlegt werden
(vgl. die Ausnahmevorschrift des § 93 ZPO). Zudem ist ein Anerkenntnisurteil ohne Sicherheitsleistung vor-
ldufig vollstreckbar (§ 708 Nr. 1 ZPO). Beides entspricht nicht der Interessenlage desjenigen, der die Ab-
weisung einer Klage beantragt.

Dass dies im Fall der Bf. anders sein soll, behauptet das AG nicht einmal. Es stellt lediglich darauf ab, dass
die Annahme eines Anerkenntnisses fiir die Bf. die kostengiinstigste Variante sei. Die Abweisung der
Klage mit der Folge der Kostentragungspflicht der Ki. wére fiir die Bf. jedoch offensichtlich kostenglinsti-
ger gewesen. Einen solchen Ausgang des Klageverfahrens von vornherein auszuschlieBen, wie es
das AG ausweislich seiner entsprechenden Ausfiihrungen im Beschluss (ber die Anhdrungsriige getan hat,
ist angesichts der Einwénde der Bf. gegen die Bezeichnung der Bekl. im Ausgangsverfahren offensichtlich
fehlerhaft, zumal das Gewerberegister, auf das sich das AG insoweit beruft, keinen &ffentlichen Glauben
genieBt (vgl. BeckOK GewOMartinez, § 14 Rn. 58 a, Stand: 1.1.2013); dies gilt erst recht hinsichtlich der
Rechtsform, in der die gewerbliche Betétigung ausgedibt wird.” (BVerfG aaO)

Dem Vorbringen der Bf. ein Anerkenntnis gem. § 307 ZPO zu entnehmen, ist nicht mehr
vertretbar.

3. Ergebnis

Die Annahme des AG in seinem Urteil, die Bf. habe den geltend gemachten Anspruch
anerkannt, ist willkirlich und verstd B8t gegen Art. 3 | GG.

Il. VerstoB gegen Art. 103 GG und Art. 21 GG i.V.m. Art. 20 Il GG

,Ob das Urteil dariiber hinaus den Anspruch der Bf. auf rechtliches Gehér aus Art. 103 | GG oder ihr Grundrecht
aus Art. 2 1i.V.m. Art. 20 Ill GG verletzt, kann offenbleiben.” (BVerfG aaO)
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StPO Unzulassigkeit einer Vernehmungsmethode StPO
§136al3 Versprechen eines gesetzl. nicht vorgesehenen Vorteils
(OLG Koéln in NStZ 2014, 172; Beschluss vom 24.06.2013 — 2 Ws 264/13)

Das Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils (hier: Ablegung eines
Gestandnisses gegen das Versprechen, keinen Haftbefehl zu beantragen) stellt einen Ver-
stoB gegen § 136a | 3 StPO dar.

Fall: Die StA hat gegen den Angesch. B wegen des Vorwurfs des schweren Raubes Anklage zum LG erhoben. Als
Beweismittel hat die StA u. a. die gestandige Einlassung des Angesch. bezeichnet, die gegeniber dem Zeu-
gen F im Rahmen der Beschuldigtenvernehmung erfolgt ist. Dieser Vernehmung vorausgegangen war ein
Vorgesprach.

Das LG hat die Eréffnung des Hauptverfahrens aus rechtlichen Griinden abgelehnt und zur Begriindung aus-
gefuhrt, es sei nicht davon auszugehen, dass mit den Beweismitteln und Erkenntnismdglichkeiten der Haupt-
verhandlung eine Verurteilung wegen der angeklagten Straftat wahrscheinlich ist. Die gestandige Einlassung
des Angesch. sei wegen eines VerstoBes gegen die Vorschrift des § 136a | 3, Il StPO gem. § 136a Ill 2
StPO nicht verwertbar. Nach dieser Vorschrift sei das Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vor-
teils, insbes. das einer Haftentlassung bei Vorliegen des Haftgrundes der Fluchtgefahr, verboten. Dem An-
gesch., gegen den der Haftgrund der Fluchtgefahr nach Auffassung der Kammer zum Zeitpunkt dessen Fest-
nahme vorgelegen habe, sei ein solcher Vorteil versprochen worden. Der Angesch. habe gegeniber dem ihn
vernehmenden Polizeibeamten seine Aussagebereitschaft von dem Nichtergehen eines Untersuchungshaft-
befehls abhangig gemacht. Der Vernehmungsbeamte habe daraufhin mit der StA Riicksprache gehalten und
ihm anschlieBend erklart, dass kein Antrag auf Erlass eines Haftbefehls gestellt werde. Diese Vorgehenswei-
se habe das Versprechen eines nicht vorgesehenen Vorteils beinhaltet. Vorliegend handele es sich daher um
einen der Entscheidung des BGH NJW 1965, 2262 gleichgelagerten Fall, da der Angesch. auch hier bei sei-
ner Entscheidung, ob und inwieweit er seine Taterschaft bestreiten oder zugeben soll, unter dem unsachli-
chen Zwang der Zusage, dass er sich mit einem Gestandnis seine Freilassung erkaufen kann, gestanden ha-
be. Im Hinblick darauf falle die Beweisbarkeitsprognose negativ aus. Denn von einem erneuten Gestandnis
des Angesch. in der Hauptverhandlung kénne nicht ausgegangen werden. Gem. § 136 a lll StPO kdnne seine
Aussage zudem auch nicht mittelbar verwertet werden und die Aussagen der benannten Tatzeugen seien zur
Uberfihrung des Angesch. wenig ergiebig.

Gegen diesen Beschl. hat die StA sofortige Beschwerde eingelegt und diese u. a. damit begriindet, dass dem
Angesch. ein gesetzlich nicht vorgesehener Vorteil nicht versprochen worden sei. Die Auskunft des Verneh-
mungsbeamten, es werde kein Haftbefehl beantragt, sei nicht mit der Bereitschaft des Angesch., ein Ges-
tandnis abzulegen, verknlpft worden. Sie sei vielmehr ausschlieBlich Resultat einer Priifung der Haftgriinde
durch den zustandigen StA, die zur Feststellung gefihrt habe, dass solche nicht vorgelegen héatten. Die An-
nahme der Kammer, der Angesch. werde im Rahmen der Hauptverhandlung von seinem Schweigerecht
Gebrauch machen, sei zudem mangels hinreichender Tatsachengrundlage rein spekulativ. Der Angesch. ha-
be gewusst, dass er eine empfindliche Haftstrafe zu erwarten habe und sich gegenliber dem Vernehmungs-
beamten lediglich dahingehend geéuBert, ,nicht in Untersuchungshaft zu wollen.*

Ein VerstoB gegen § 136 a | 3 Alt. 2 StPO liegt insbes. dann vor, wenn eine Haftentlassung fiir
den Fall versprochen wird, dass der Besch. ein Gestandnis ablegt und hierdurch der Haft-
grund der Fluchtgefahr nicht ausgerdumt werden kann (vgl. BGH NJW 1965, 2262; Meyer-
GoBner, StPO, § 136 a Rn 23; KK-Diemer, 6. Aufl., § 136 a Rn 33; vgl. auch AG Hannover StV
1986, 523, zu der Zusage, der Besch. werde bei einem Gestandnis nicht dem Haftrichter vorge-
fihrt).

Vorliegend ist das von dem Angesch. abgelegte Gestandnis durch das Versprechen eines ge-
setzlich nicht vorgesehenen Vorteils in diesem Sinne veranlasst worden.

I. Der in Aussicht gestellte Vorteil (der ,Nichtinhaftierung“) ist mit dem Erfordernis eines
Gestandnisses verkntipft worden, indem seitens der Ermittlungsbehérden eine nach MaB-
gabe des § 136a | 3 Alt. 2 StPO unzulassige enge Verbindung zwischen einem Gestand-
nis und einer Entlassung gezogen worden ist.

,Dies ergibt sich schon aus der Formulierung unter Ziffer 04 des polizeilichen Abschlussvermerks, nach dem auf
den Antrag auf Untersuchungshaft .insbesondere” verzichtet worden sei, ,da der Tatverdédchtige im Rahmen des
Vorgespréchs bereits signalisiert hatte, nur ein Gestdndnis abzulegen, wenn er nicht in Untersuchungshaft gin-
ge”. Daftir spricht auch die Formulierung in dem nach Anklageerhebung auf Veranlassung der StrK gefertigten
dritten Vermerk, wonach die gestédndige Einlassung des Besch. die Begriindung ,untermauert”, dass er sich dem
Verfahren stellt und sich nicht durch Flucht entziehen will. Bereits diese Formulierungen stehen im Widerspruch
zu den Ausfihrungen in der Beschwerdebegrindung, nach der die Auskunft, es werde von der Beantragung ei-
nes Haftbefehls abgesehen werden, nicht mit der gestdndigen Einlassung verknlipft, sondern ausschlieBlich auf-
grund der Priifung und Verneinung der Haftgriinde durch den zustdndigen StA erfolgt sei.” (OLG K&ln aaO)
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[I. Der Haftgrund der Fluchtgefahr gem. § 112 Il Nr. 2 StPO hat — auch bereits zum Zeitpunkt
der vorlaufigen Festnahme und der Beschuldigtenvernehmung durch die Polizei — objektiv
vorgelegen.

,Von Fluchtgefahr ist offenbar auch die Polizei selbst ausgegangen, die den Besch. im Anschluss an die Woh-
nungsdurchsuchung vorldufig festgenommen hat. Zum Zeitpunkt der vorldufigen Festnahme war der Angesch.
nicht auf frischer Tat betroffen oder verfolgt worden, so dass fir die vorldufige Festnahme allein der Festnahme-
grund des § 127 Il StPO in Betracht kam. Der Hinweis der StA, fir die vorldufige Festnahme gem. § 127 StPO
gentige ein Fluchtverdacht, geht insoweit fehl, als dass das Vorliegen eines Fluchtverdachts nur fiir den Fall
einer vorldufigen Festnahme nach § 127 | StPO, nicht aber fiir den hier einschldgigen Festnahmegrund des
§ 127 1l StPO gendgt (vgl. KK-SchultheiB3, § 127 Rn 16, 36; Meyer-GoBner, § 127 Rn 9f1., 18). Fiir eine Festnah-
me auf Grundlage der letztgenannten Vorschrift ist das Vorliegen der Voraussetzungen der §§ 112f., 126a StPO
erforderlich.

Selbst wenn aber davon abweichend der zum Zeitpunkt der Vernehmung zustdndige StA unabhdngig von einer
etwaigen Einlassung den Haftgrund der Fluchtgefahr verneint haben sollte, erscheint es bei lebensnaher Be-
trachtung ausgeschlossen, dass der Vernehmungsbeamte dem damaligen Besch. dieses Ergebnis der Priifung
(und Verneinung) etwaiger Haftgriinde mitgeteilt hat und dieser daher tatsdchlich davon ausgegangen i. S., dass
die StA im Hinblick auf das Fehlen von Haftgriinden ohnehin keinen Haftbefehlsantrag stellen wiirde. Die Ausfiih-
rungen des Zeugen F in den von ihm gefertigten Aktenvermerken verhalten sich zu der Frage, was konkret er
dem Angesch. nach Rlicksprache mit der StA und vor Eintritt in die Beschuldigtenvernehmung mitgeteilt hat,
nicht, obwohl die StrK ausdriicklich gerade auch danach gefragt hat, welche Erklédrungen der Vernehmungsbe-
amte gegeniiber dem Angesch. abgegeben hat. I. U. erscheint es kaum nachvollziehbar, dass sich der Angesch.,
dem es nach dem Vorgesprdch maBgeblich darum ging, nicht inhaftiert zu werden, ,ohne Not“ zu einem umfas-
senden Gestédndnis entschlossen hétte, wenn er davon ausgegangen wére, dass unabhéngig von einer etwaigen
Einlassung die StA mangels Vorliegens von Haftgriinden ohnehin keinen Haftbefehlsantrag gestellt hitte. Eben-
so wenig lebensnah erscheint die Annahme, dem Angesch. sei bewusst gewesen, dass ohne seine Einlassung
ein dringender Tatverdacht gegen ihn nicht hétte begriindet werden kénnen. Naheliegend ist vielmehr, dass der
Angesch. mit Blick auf seine zuvor erfolgte vorldufige Festnahme jedenfalls subjektiv davon ausgegangen ist,
dass die Voraussetzungen der §§ 112 ff StPO fiir die Beantragung eines Haftbefehls vorgelegen haben und er
einen Haftbefehlsantrag allenfalls durch das von ihm in Aussicht gestellte Gestdandnis abwenden konnte. Dadurch
ist jedoch seine WillensentschlieBung und Willensbetétigung nach MaBgabe des § 136a | 3 Alt. 2 StPO un-
zuldssig beeintrdchtigt worden.” (OLG Kéln aaO)

[ll. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Verknipfung zwischen Vorteil und Gestandnis von den
Ermittlungsbeamten oder zunachst durch den Angesch. selbst hergestellt worden ist.

L,Entscheidend ist, dass der Vernehmungsbeamte in Absprache mit der StA diese Verkniipfung aufgegrif-
fen und zum Anlass fiir eine telefonische Absprache mit der StA genommen hat. Ferner macht es keinen Unter-
schied, ob die Entlassung aus der bereits angeordneten und vollzogenen Untersuchungshaft oder der Verzicht
auf die Stellung eines Antrags auf Erlass eines Haftbefehls den in Aussicht gestellten Vorteil darstellt. Sowohl die
Zusténdigkeit der StA zur Beantragung eines Haftbefehls als auch ihre Befugnis, eine Aufhebung des Haftbefehls
zu beantragen und hierdurch die Bindungswirkung des § 120 Il StPO herbeizufiihren, beruhen auf ihrer Rolle als
der das Ermittlungsverfahren fihrenden Behdrde. Es bedeutet fir einen Besch. im Ergebnis keinen Unterschied,
ob die StA den Erlass eines Haftbefehls nicht beantragt oder die Aufhebung eines bereits erlassenen Haftbefehls
durch entsprechende Antragstellung herbeifiihrt.” (OLG Kéln aaO)
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GVG Entschadigung wegen unangemessener Verfahrensdauer VwGO
§ 198 Anspruchsvoraussetzungen

(BVerwG in BayVBI. 2014, 149; Urteil vom 11.07.2013 — 5 C 27.12)

Gerichtsverfahren i.S. von § 198 | 1 und VI Nr. 1 GVG ist das gesamte verwaltungs-
gerichtliche Verfahren; nicht aber das behérdliche Vorverfahren.

Die Verfahrensdauer ist unangemessen i. S. von § 198 | 1 GVG, wenn eine insbeson-
dere an den Merkmalen des § 198 | 2 GVG ausgerichtete Gewichtung und Abwéagung al-
ler bedeutsamen Umsténde des Einzelfalles ergibt, dass die aus konventions- und verfas-
sungsrechtlichen Normen folgende Verpflichtung des Staates, Gerichtsverfahren in an-
gemessener Zeit zum Abschluss zu bringen, verletzt ist.

Mit § 198 | GVG ist weder die Zugrundelegung fester Zeitvorgaben vereinbar, noch lasst
es die Vorschrift grundsatzlich zu, fur die Beurteilung der Angemessenheit von bestimm-
ten Orientierungs- oder Richtwerten fir die Laufzeit verwaltungsgerichtlicher Verfah-
ren auszugehen, und zwar unabhangig davon, ob diese auf eigener Annahme oder auf
statistisch ermittelten durchschnittlichen Verfahrenslaufzeiten beruhen.

Die Erkrankung eines Richters kann als Fall héherer Gewalt eine kurzfristige Verzégerung
des Rechtsstreits rechtfertigen.

Fall:

Die Beteiligten streiten um eine Entschadigung wegen Uberlanger Verfahrensdauer.

Die Klagerin ist Polizeiobermeisterin und leistete ihren Dienst in der Revierstation B. S. Wegen des Vorwurfs der
unrichtigen Abrechnung privater Telefonate wurde sie an die Revierstation G. umgesetzt. Ein erster Verwal-
tungsprozess wurde im Hinblick auf die Ankiindigung des Beklagten, die Klagerin Ende 2008 wieder in ihre friihe-
re Revierstation umzusetzen, fur erledigt erklart. Nachdem der Beklagte entgegen dieser Ankiindigung die Um-
setzung aus dienstlichen Griinden verlangerte, erhob die Klagerin nach erfolgloser Durchfiihrung des Wider-
spruchsverfahrens am 08.06.2009 erneut Klage. Dieses zweite Klageverfahren endete etwa zwei Jahre spater
am 22.06.2011 damit, dass die Beklagte in der miindlichen Verhandlung nach entsprechendem Hinweis des Ge-
richts die streitgegenstandlichen Bescheide aufhob.

Am 22.12.2011 hat die Klagerin Entschadigung wegen unangemessener Dauer des zweiten Klageverfahrens be-
gehrt. Steht der Klagerin ein Entschadigungsanspruch zu?

Die Klagerin kénnte einen Anspruch auf Entschadigung wegen Uberlanger Verfahrensdauer nach
§ 198 | GVG haben. Danach wird angemessen entschadigt, wer infolge unangemessener Dauer

eine

s Gerichtsverfahrens als Verfahrensbeteiligter einen Nachteil erleidet. Der durch eine unan-

gemessene Verfahrensdauer eingetretene immaterielle Nachteil wird nach MaBgabe des § 198 1|
GVG entschéadigt.

Begriff des Gerichtsverfahrens

Zunachst ist zu bestimmen, wie der Begriff des Gerichtsverfahren im Verwaltungsprozess zu
bestimmen ist.

,Gerichtsverfahren im Sinne von § 198 | 1 GVG ist jedes Verfahren von der Einleitung bis zum rechtskréftigen
Abschluss (§ 198 VI Nr. 1 GVG). Bezugsrahmen des von der Kldgerin geltend gemachten Entschédigungsan-
spruchs ist danach das gesamte - hier abgeschlossene - verwaltungsgerichtliche Verfahren im Ausgangsrechts-
streit, und zwar vom Zeitpunkt der Klageerhebung bis zum Eintritt der formellen Rechtskraft einer Entscheidung
(vgl. BSG, Urteil vom 21.02.2013 - B 10 UG 1/12 KL - juris Rn. 24 m.w.N.). Erfasst ist hier mithin die Gesamt-
dauer des Verfahrens vor dem Verwaltungsgericht.” (BVerwG aaO)

Vielfach ist dem eigentlichen gerichtlichen Verfahren ein Widerspruch nach § 80 VwGO vor-
geschaltet, welches vor der Behdrde zu fuhren ist, allerdings in der Verwaltungsgerichtsord-

nung geregelt ist. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob das Widerspruchsverfah-
ren vom Begriff des Gerichtsverfahrens im Rahmen der Prifung des § 198 GVG umfasst ist.

1. Wortlautauslegung

,Die Ausklammerung des Verwaltungs- und Vorverfahrens ist mit der Begrenzung auf das ,,Gerichtsverfah-
ren" bereits unmissverstédndlich im Wortlaut des Gesetzes angelegt. Sie entspricht (berdies dem Willen
des Gesetzgebers, wie er in den Gesetzesmaterialien seinen Ausdruck gefunden hat (vgl. BTDrucks
17/3802 S. 17).” (BVerwG aaO)

2. Vereinbarkeit mit der EMRK
Diese Auslegung musste aber auch mit Art. 6 und Art. 13 EMRK vereinbar sein.
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,Dem steht die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, die lber den jeweils
entschiedenen Fall hinaus Orientierungs- und Leitfunktion fir die Auslegung der EMRK hat (vgl. Urteil vom
28.02.2013 - BVerwG 2 C 3.12 - ZBR 2013, 257 Rn. 46), nicht entgegen.

Der Europdische Gerichtshof flir Menschenrechte hat zwar fir die Ermittlung, wann die Verfahrensdauer in
verwaltungsgerichtlichen Verfahren unangemessen ist, die Dauer des Vorverfahrens mit einbezogen. So-
fern die Einlegung dieses Rechtsbehelfs ein notwendiger erster Schritt ist, bevor das gerichtliche Verfahren
anhdngig gemacht werden kann, hat der Gerichtshof den Zeitraum, der fiir die Angemessenheit der Verfah-
rensdauer nach Art. 6 | EMRK maBgeblich ist, mit dem Tag beginnen lassen, an dem der Beschwerdefiih-
rer den behérdlichen Rechtsbehelf (Widerspruch) eingelegt hat (vgl. etwa EGMR, Urteile vom 28.06.1978
- C 78/31, Kénig/Deutschland -NJW 1979, 477 [478 f.], vom 30.06.2011 - Nr. 11811/10 - juris Rn. 21 und
vom 24.06.2010 - Nr. 25756/09 - juris Rn. 21 m.w.N.).

Allerdings beziehen sich diese Entscheidungen auf einen Zeitraum, in welchem das deutsche Recht kei-
nen wirksamen Rechtsbehelf im Sinne von Art. 13 EMRK vorsah, der geeignet war, Abhilfe fir die unan-
gemessene Dauer von Verfahren zu schaffen (vgl. etwa EGMR, Urteil vom 24.06.2010 aaO Rn. 30
m.w.N.).” (BVerwG aaO)

Allerdings steht nunmehr mit § 198 GVG ein solcher Rechtsbehelf gegen Verzdgerun-
gen gerichtlicher Verfahren im Sinne des Konventionsrechts zur Verfligung. Hinzu
kommt, dass das nationale Recht mit der so genannten Untatigkeitsklage nach § 75
VwGO einen Rechtsbehelf vorsieht, mit dem einer unangemessenen Verzdgerung im
Vorverfahren (Widerspruchsverfahren) durch unmittelbare Klageerhebung begegnet
werden kann.

,Mit Blick auf die Rlige der Verfahrensdauer erweist sich die Untétigkeitsklage grundsétzlich als wirksa-
mer Rechtsbehelf im Sinne von Art. 13 EMRK (vgl. EGMR, Urteil vom 10.01.2008 - Nr. 1679/03, Glu-
sen/Deutschland - juris Rn. 66 f.). Dieser tritt neben die durch das neue Gesetz normierte (kompensatori-
sche) Entschédigung fir Verzégerungen des Gerichtsverfahrens (vgl. Marx, in: Marx/Roderfeld, Rechts-
schutz bei iberlangen Gerichts- und Verwaltungsverfahren, 2013, § 173 VwGO Rn. 9; Ott, in: Steinbei3-
Winkelmann/Ott, Rechtsschutz bei liberlangen Gerichtsverfahren, 2013, § 198 GVG Rn. 38). Jedenfalls mit
Blick auf das Nebeneinander dieses Entschddigungsanspruchs und der Untétigkeitsklage ist es kon-
ventionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das Vorverfahren nicht in die Priifung der Angemessenheit der
Verfahrensdauer einbezogen wird. Die Europédische Menschenrechtskonvention fordert im Hinblick auf
das Gebot effektiven Rechtsschutzes nicht notwendig einen einheitlichen Rechtsbehelf, sondern ldsst
bei entsprechender Wirksamkeit auch eine Kombination von Rechtsbehelfen gentigen (EGMR, Urteil vom
08.06.2006 - Nr. 75529/01, Siirmeli/ Deutschland - NJW 2006, 2389 Rn. 98 m.w.N.). Den Konventionsstaa-
ten kommt bei der gesetzlichen Ausgestaltung des von Art. 13 EMRK geforderten Rechtsbehelfs ein Gestal-
tungsspielraum zu (vgl. etwa EGMR, Urteile vom 29.03.2006 - Nr. 36813/97, Scordino/ltalien - NVwZ 2007,
1259 Rn. 189 und vom 29.05.2012 aaO Rn. 41).” (BVerwG aaO)

Das vorstehende Auslegungsergebnis ist mit Art. 6 und Art. 13 EMRK in der Fassung
vom 22.10.2010 (BGBI Il S. 1198) vereinbar. Das Verwaltungsverfahren und das dem
gerichtlichen Verfahren vorausgegangene Vorverfahren bei einer Behérde (Wider-
spruchsverfahren) sind daher nicht Bestandteil des Gerichtsverfahrens im Sinne von
§ 19811 und § 198 VI Nr. 1 GVG.

Begriff der Unangemessenheit

Nach § 198 | 2 GVG richtet sich die Angemessenheit der Verfahrensdauer nach den Um-
standen des Einzelfalles, insbesondere nach der Schwierigkeit und Bedeutung des Verfah-
rens und nach dem Verhalten der Verfahrensbeteiligten und Dritter.

.Wie die Verwendung des Wortes ,insbesondere” zeigt, werden damit die Umstédnde, die fir die Beurteilung der

Angemessenheit besonders bedeutsam sind, beispielhaft und ohne abschlieBenden Charakter benannt
(BTDrucks 17/3802 S. 18).” (BVerwG aaO)

1.

keine festen zeitlichen Vorgaben

Durch die Ausrichtung an den Umsténden des Einzelfalles hat der Gesetzgeber bewusst
von der Einfihrung bestimmter Grenzwerte fir die Dauer unterschiedlicher Verfahrens-
typen abgesehen.

,Die Ausrichtung auf den Einzelfall folgt nicht nur in deutlicher Form aus dem Wortlaut des Gesetzes (,Um-
stdnde des Einzelfalles"), sondern wird durch seine Entstehungsgeschichte bestétigt und entspricht dem
in den Gesetzesmaterialien klar zum Ausdruck gebrachten Willen des Gesetzgebers (vgl. BTDrucks
17/3802 S. 18). Daraus wird deutlich, dass der Gesetzgeber schematische zeitliche Vorgaben fiir die An-
gemessenheit ausgeschlossen hat. Er hat sich insoweit daran ausgerichtet, dass weder die Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte noch die des Bundesverfassungsgerichts feste
Zeitrdume vorgibt, sondern jeweils die Bedeutung der Einzelfallpriifung hervorhebt. Dem Grundgesetz las-
sen sich keine allgemeingliltigen Zeitvorgaben dafiir entnehmen, wann von einer (berlangen, die
Rechtsgewéhrung verhindernden und damit unangemessenen Verfahrensdauer auszugehen ist; dies ist
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vielmehr eine Frage der Abwédgung im Einzelfall (BVerfG, Beschlisse vom 20.09.2007 - 1 BvR 775/07 -
NJW 2008, 503; vom 14.12.2010 - 1 BvR 404/10 - juris Rn. 11 und vom 01.10.2012 - 1 BvR 170/06 - Vz
1/12,NVwZ 2013, 789 [790]). Gleiches gilt im Ergebnis fir die Europdische Menschenrechtskonvention. Es
entspricht der stidndigen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, die Ange-
messenheit der Verfahrensdauer nach den Umstédnden des Einzelfalles sowie unter Beriicksichtigung der
Komplexitéat des Falles, des Verhaltens des Beschwerdefiihrers und der zustdndigen Behdrden sowie
der Bedeutung des Rechtsstreits fiir den Beschwerdefiihrer zu beurteilen (vgl. etwa EGMR, Urteile vom
28.06.1978 aaO [479] und vom 11.01.2007 - Nr. 20027/02, Herbst/Deutschland NVwZ 2008, 289 Rn. 75;
Entscheidung vom 22.01.2008 - Nr. 10763/05 -juris Rn. 43 m.w.N.).” (BVerwG aaO)

Orientierungs- oder Richtwerte

Es kdnnte aber in Betracht kommen, flr die Beurteilung, ob die Verfahrensdauer ange-
messen ist, von Orientierungs- oder Richtwerten fir die Laufzeit verwaltungsgerichtli-
cher Verfahren auszugehen. Dies lehnt das BVerwG jedoch ab

Lund] zwar unabhéngig davon, ob diese auf eigener Annahme oder auf statistisch ermittelten durchschnitt-
lichen Verfahrenslaufzeiten beruhen. Dabei macht es im Ergebnis keinen Unterschied, ob solche Werte - in
Rechtsprechung und Literatur werden Zeitspannen von ein bis drei Jahren genannt - als ,normale”,
Laurchschnittliche" oder ,(ibliche" Bearbeitungs- oder Verfahrenslaufzeiten bezeichnet und - im Hinblick auf
die Angemessenheit der Verfahrensdauer - als Indiz (Regelfrist), Hilfskriterium oder ,erster grober An-
halt" herangezogen werden (vgl. etwa Stahnecker, Entschddigung bei (berlangen Gerichtsverfahren, 2013,
Rn. 76; Roderfeld, in: Marx/Roderfeld aaO § 198 GVG Rn. 38 f.; im Ergebnis zu Recht ablehnend OVG
Bautzen, Urteil vom 15.01.2013 - 11 F 1/12 - LKV 2013, 230 [232]; Ott, in: SteinbeiB3-Winkelmann/Ott aaO
§ 198 GVG Rn. 69, 86 f. m.w.N.).” (BVerwG aaO)

Die Entscheidung des Gesetzgebers, keine zeitlichen Festlegungen zu treffen, ab wann
ein Verfahren ,0berlang" ist, schlieBt fir den Bereich der Verwaltungsgerichtsbarkeit
grundsatzlich einen Ruckgriff auf Orientierungs- oder Richtwerte aus.

LAngesichts der Vielgestaltigkeit verwaltungsgerichtlicher Verfahren stieBen solche Festlegungen an
eine Komplexitdtsgrenze. Sie kénnten letztlich fiir die Angemessenheit im Einzelfall nicht aussagekréftig
sein. Die Bandbreite der Verwaltungsprozesse reicht von sehr einfach gelagerten Verfahren bis zu &u-
Berst aufwdndigen GroBverfahren (etwa im Infrastrukturbereich), die allein einen Spruchkérper (ber eine
lange Zeitspanne binden kénnen. Der Versuch, dieser Bandbreite mit Mittel- oder Orientierungswerten
Rechnung zu tragen, ginge nicht nur am Einzelfall vorbei, sondern wére auch mit dem Risiko belastet, die
einzelfallbezogenen MaBstdbe des Bundesverfassungsgerichts und des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte zu verfehlen. Die Bestimmung einer Regeldauer brédchte zudem - entgegen der Intention
des Gesetzes - die Gefahr mit sich, dass sie die Verwaltungsgerichte als duBerstes Limit ansehen kdnnten,
bis zu welchem ein Verfahren zuldssigerweise ausgedehnt werden dlirfte.” (BVerwG aaO)

Heranziehung statistischer Durchschnittslaufzeiten

Zur Ermittlung der Angemessenheit kdnnte man statistische Durchschnittlslaufzeiten
des jeweiligen Bundeslandes heranziehen.

~Zum einen ist auch dieser Ansatz mit der Vielgestaltigkeit verwaltungsgerichtlicher Verfahren nicht in
Einklang zu bringen. Zum anderen ist ein gesichertes Indiz fiir eine ,normale" bzw. durchschnittliche Lauf-
zeit in einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren schon deshalb kaum méglich, weil die Verfahrenslaufzei-
ten der Verwaltungs- und Oberverwaltungsgerichte in den Lédndern - wie aus allgemein zugédnglichen
Quellen ersichtlich und zwischen den Beteiligten unstreitig ist - sehr unterschiedlich ausfallen. Im Hinblick
auf die verfassungsméBige Gewéhrleistung eines Gerichtsverfahrens in angemessener Zeit kann die Effek-
tivitdt des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG) fir die verfahrensbeteiligten Biirger
nicht (mit) davon abhdngen, in welchem Land sie Rechtsschutz suchen und wie sich die durchschnittliche
Verfahrensdauer dort ausnimmt.“ (BVerwG aaO)

Allerdings verbietet es sich gleichfalls, statistische Erhebungen fir Verwaltungsstreitver-
fahren auf Bundesebene heranzuziehen.

L~Abgesehen davon, dass solche statistischen Werte (ber Verfahrenslaufzeiten im Hinblick auf die Vielge-
staltigkeit verwaltungsgerichtlicher Verfahren fiir den Einzelfall kaum aussagekréftig sind, missten die
Durchschnittswerte ihrerseits wieder daraufhin Gberpriift werden, ob sie als solche angemessen sind.

Die Orientierung an einer - wie auch immer ermittelten - (statistisch) durchschnittlichen Dauer verwaltungs-
gerichtlicher Verfahren erweist sich auch deshalb als bedenklich, weil eine solche Laufzeit stets auch
Ausdruck der den Gerichten jeweils zur Verfiigung stehenden Ressourcen ist, also insbesondere von
den bereitgestellten personellen und séchlichen Mitteln abhdngt. Der verfassungsrechtliche Anspruch
auf eine angemessene Verfahrensdauer darf hingegen grundsétzlich nicht von der faktischen Aus-
stattung der Justiz abhdngig gemacht werden (vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.12.1973 - 2 BvR 558/73 -
BVerfGE 36, 264 [274 1.]). Dies wére aber im Ergebnis der Fall, wenn fiir die Ermittlung der angemessenen
Verfahrensdauer im Sinne von § 198 | GVG auf eine durchschnittliche Laufzeit abgestellt wiirde (vgl. Oft, in:
SteinbeiB-Winkelmann/Ott aaO Rn. 87; Ziekow, DOV 1998, 941 [942]).” (BVerwG aaO)

-34-

PR 03/2014 ©Juridicus GbR



BVerwG: Entschadigung wegen unangemessener Verfahrensdauer § 198 GVG

4. Einzelfallprifung

Es verbleibt daher nur eine Einzelfallprifung anhand rein rechtlicher MaBstdbe. Danach
ist eine Verfahrensdauer unangemessen im Sinne von § 198 | 1 GVG, wenn eine insbe-
sondere an den Merkmalen des § 198 | 2 GVG ausgerichtete Gewichtung und Abwa-
gung aller bedeutsamen Umsténde des Einzelfalles ergibt, dass die aus konventions-
und verfassungsrechtlichen Normen folgende Verpflichtung des Staates, Gerichtsver-
fahren in angemessener Zeit zum Abschluss zu bringen, verletzt ist.

a) Verletzung von Grund- und Menschenrechten durch Verfahrensdauer

,Der unbestimmte Rechtsbegriff der ,unangemessenen Dauer eines Gerichtsverfahrens" (§ 198 | 1
GVG) wie auch die zu seiner Ausfillung heranzuziehenden Merkmale im Sinne von § 198 | 2 GVG sind
unter Rdckgriff auf die Grundsétze ndher zu bestimmen, wie sie in der Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs flir Menschenrechte zu

e Art. 611 EMRK und des Bundesverfassungsgerichts zum
e Recht auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 IV GG und zum
o Justizgewéhrleistungsanspruch aus Art. 2 1i.V.m. Art. 20 Ill GG entwickelt worden sind.

Diese Rechtsprechung diente dem Gesetzgeber bereits bei der Textfassung des § 198 | GVG als Vor-
bild (vgl. BTDrucks 17/3802 S. 18). Insgesamt stellt sich die Schaffung des Gesetzes als innerstaatli-
cher Rechtsbehelf gegen (iberlange Gerichtsverfahren als Reaktion auf eine entsprechende Forde-
rung des Europdischen Gerichtshofs fir Menschenrechte dar (vgl. insbesondere EGMR, Urteil vom
02.09.2010 - Nr. 46344/06, Rumpf/Deutschland - NJW 2010, 3355). Haftungsgrund fiir den gesetzlich
normierten Entschadigungsanspruch wegen unangemessener Verfahrensdauer in § 198 | GVG ist mit-
hin die Verletzung des in Art. 19 IV und Art. 2 1 i.V.m. Art. 20 lll GG sowie Art. 6 | EMRK veranker-
ten Rechts eines Verfahrensbeteiligten auf Entscheidung eines gerichtlichen Verfahrens in angemes-
sener Zeit (vgl. BSG, Urteil vom 21.02.2013 aaO Rn. 25 m.w.N.).” (BVerwG aaO)

b) Fehlen einer sachlichen Rechtfertigung fur Verfahrensdauer

Es kommt insofern darauf an, ob der Beteiligte durch die Lange des Gerichtsverfah-
rens in seinem Grund- und Menschenrecht beeintrachtigt worden ist. Damit wird ei-
ne gewisse Schwere der Belastung vorausgesetzt; es reicht also nicht jede Abwei-
chung von einer optimalen Verfahrensfiihrung des Gerichts aus (vgl. BSG, Urtell
vom 21.02.2013 aaO Rn. 26).

,Vielmehr muss die Verfahrensdauer eine Grenze liberschreiten, die sich auch unter Beriicksichti-
gung gegenléufiger rechtlicher Interessen fiir den Betroffenen als sachlich nicht mehr gerechtfertigt
oder unverhéltnisméaBig darstellt (vgl. BVerfG, Beschluss vom 01.10.2012 - 1 BvR 170/06 - Vz 1/12 -
NvwZ 2013, 789 [791 f.]). Dabei haben die Gerichte auch die Gesamtdauer des Verfahrens zu be-
riicksichtigen, weshalb sich mit zunehmender Verfahrensdauer die Pflicht des Gerichts, sich nachhal-
tig um eine Férderung und Beendigung des Verfahrens zu bemiihen, verdichtet (st. Rspr. des BVerfG,
vgl. etwa Beschliisse vom 14.12.2010 - 1 BvR 404/10 - juris Rn. 11 und vom 01.102012 aaO [790] je-
weils m.w.N.).“ (BVerwG aaO)

aa) Gestaltungsspielraum des Gerichts

Die Angemessenheit der Dauer eines Gerichtsverfahrens bemisst sich auch
danach, wie das Gericht das Verfahren gefthrt hat und ob und in welchem Um-
fang ihm Verfahrensverzégerungen zuzurechnen sind.

.Im Zusammenhang mit der Verfahrensflihrung durch das Gericht ist zu beriicksichtigen, dass die
Verfahrensdauer in einem gewissen Spannungsverhdltnis zur richterlichen Unabhéngigkeit
(Art. 97 | GG) und zum rechtsstaatlichen Gebot steht, eine inhaltlich richtige, an Recht und Ge-
setz orientierte Entscheidung zu treffen (vgl. BSG, Urteil vom 21.02.2013 aaO Rn. 27). Ebenso
fordert Art. 6 | EMRK zwar, dass Gerichtsverfahren zligig betrieben werden, betont aber auch
den allgemeinen Grundsatz einer geordneten Rechispflege (EGMR, Urteil vom 25.02.2000 -
Nr. 29857/95, Gast und Popp/Deutschland - NJW 2001, 211 Rn. 75). Die ziigige Erledigung ei-
nes Rechtsstreits ist kein Selbstzweck; vielmehr verlangt das Rechtsstaatsprinzip die grundsétz-
lich umfassende tatsédchliche und rechtliche Priifung des Streitgegenstands durch das dazu beru-
fene Gericht (stRspr des BVerfG, vgl. etwa Beschlisse vom 12.02.1992 - 1 BvL 1/89 - BVerfGE
85, 337 [345] und vom 26.04.1999 - 1 BvR 467/99 -NJW 1999, 2582 [2583]; ebenso BGH, Urteil
vom 04.11.2010 - lll ZR 32/10 - BGHZ 187, 286 Rn. 14 m.w.N.).” (BVerwG aaO)

Um den verfahrensrechtlichen und inhaltlichen Anforderungen gerecht werden
zu kdnnen, bendtigt das Gericht eine Vorbereitungs- und Bearbeitungszeit,
die der Schwierigkeit und Komplexitat der Rechtssache angemessen ist.
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,Dabei ist die Verfahrensgestaltung in erster Linie in die Hdnde des mit der Sache befassten
Gerichts gelegt (BVerfG, Beschliisse vom 30.07.2009 - 1 BvR 2662/06 -NJW-RR 2010, 207 [208]
und vom 02.12.2011 - 1 BvR 314/11 WM 2012, 76 [77]). Zur Ausibung seiner verfahrensgestal-
tenden Befugnisse ist dem Gericht - auch im Hinblick auf die richterliche Unabhdngigkeit - ein
Gestaltungsspielraum zuzubilligen (vgl. BVerfG, Beschliisse vom 29.03.2005 - 2 BvR 1610/03 -
NJW 2005, 3488 [3489] und vom 01.10.2012 aaO [791] jeweils m.w.N.; vgl. auch BGH, Urteil
vom 04.11.2010 aaO). Verfahrenslaufzeiten, die durch die Verfahrensfiihrung des Gerichts be-
dingt sind, fihren nur zu einer unangemessenen Verfahrensdauer, wenn sie - auch bei Bertick-
sichtigung des gerichtlichen Gestaltungsspielraums - sachlich nicht mehr zu rechtfertigen sind
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 01.10.2012 aaO m.w.N.).” (BVerwG aaO)

b) keine Berufung auf strukturelle Probleme

Es stellt sich allerdings die Frage, ob der Staat sich insofern hinsichtlich Uber-
langer Verfahren auf Umsténde innerhalb seines Verantwortungsbereichs (z.B.
Personal- oder Sachausstattung) berufen kann. Solches vermag derartige Ver-
z6gerungen nicht zu rechtfertigen (stRspr des BVerfG, vgl. Beschllisse vom
07.06.2011 - 1 BvR 194/11 - NVwZ-RR 2011, 625 [626], vom 24.09.2009 - 1
BvR 1304/09 - EuGRZ 2009, 699 Rn. 14 und vom 01.10.2012 aaO [790]; vgl.
auch BFH, Urteil vom 17.04.2013 - X K 3/12 - BeckRS 2013, 95036 = juris Rn.
43).

.Eine Zurechnung der Verfahrensverzégerung zum Staat kommt nach der Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs flir Menschenrechte insbesondere fiir Zeitrdume in Betracht, in denen
das Gericht ohne rechtfertigenden Grund untétig geblieben, also das Verfahren nicht gefér-
dert oder betrieben hat (vgl. EGMR, Urteile vom 26.10.2000 - Nr. 30210/96, Kudta/Polen - NJW
2001, 2694 Rn. 130 und vom 31.05.2001 - Nr. 37591/97, Metzger/Deutschland - NJW 2002,
2856 Rn. 41). Soweit dies auf eine Uberlastung der Gerichte zuriickzufihren ist, gehért dies zu
den strukturellen Méngeln, die der Staat zu beheben hat (EGMR, Urteil vom 25.02.2000 aaO Rn.
78). Strukturelle Probleme, die zu einem stédndigen Rlickstand infolge chronischer Uberlastung

fihren, muss sich der Staat zurechnen lassen; eine liberlange Verfahrensdauer ldsst sich da-
mit nicht rechtfertigen (BVerfG, Beschluss vom 01.10.2012 aaO [790]).“ (BVerwG aaO)

Anwendung auf den Fall

Fraglich ist somit, ob im vorliegenden Fall unter Berlcksichtigung der aufgezeigten
MaBstabe von einer unangemessenen Verfahrensdauer ausgegangen werden kann.

a) Schwierigkeitsgrad des Falles

,Mit Blick auf die vom Oberverwaltungsgericht insoweit getroffenen Feststellungen handelte es sich
um einen in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht sehr einfach gelagerten Fall.[wird ausgefiihrt]*
(BVerwG aaO)

b) Interessenlage der Klagerin

Die Kl&agerin hatte schon allein deshalb ein berechtigtes erhebliches Interesse an
einem schnellen Abschluss des Verfahrens gehabt haben, weil sie sich bereits in
einem vorangegangenen Prozess gegen die Umsetzung erfolgreich zur Wehr ge-
setzt hatte und im vorliegenden Prozess letztlich nur die Einlésung der gegebenen
Zusage einer Ruckgangigmachung der Umsetzung begehrte.

,Das Oberverwaltungsgericht hat ferner zutreffend ausgefiihrt, dass die zusétzliche Wegstrecke zum
Dienstort und zuriick fiir die Kldgerin eine nicht unerhebliche zeitliche Belastung darstellte. Hinzu

kommt, dass die Umsetzung der Kldgerin aufgrund eines angenommenen dienstlichen Fehlverhaltens
nach den tatrichterlichen Feststellungen eine belastende Wirkung hatte.” (BVerwG)

c) keine Verantwortlichkeit der Klagerin fir Verzégerung
Die Klagerin war auch nicht fir die Verzdégerung des Rechtsstreits verantwortlich.

,Vielmehr hat sie sich zu Beginn des Rechtsstreits zur Beschleunigung des Verfahrens mit einer Uber-
tragung des Rechtsstreits auf den Einzelrichter einverstanden erklart.” (BVerwG aaO)

Der Klagerin kénnte aber vorgehalten werden, dass sie im weiteren Verlauf des
Prozesses nicht nachdrtcklicher auf eine Beschleunigung gedréangt hat.

JDies] kann ... ihr aus Rechtsgriinden nicht angelastet werden. Die Verpflichtung des Gerichts, das
Verfahren in angemessener Zeit zu einem Abschluss zu bringen, ergibt sich - wie aufgezeigt - unmit-
telbar aus der dem Staat obliegenden Justizgewéhrleistungspflicht, aus dem Gebot des effekti-
ven Rechtsschutzes und aus Art. 6 | EMRK. Daher bedarf es grundsétzlich keines entsprechenden
Hinweises der Prozessbeteiligten. Eine besondere gesetzliche Verpflichtung zur Erhebung einer Ver-
zbgerungsrige bestand bei Abschluss des Verfahrens im Juni 2011 nicht. Nach Art. 23 Satz 5 UblV-
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UbIVfRSchG gilt bei abgeschlossenen Verfahren das Erfordernis der Verzégerungsriige nach § 198 Il
GVG nicht.” (BVerwG aaO)

d) sachlicher Grund fiir Verz6gerung durch das Gericht

Es konnte anzunehmen sein, dass das Gericht das Verfahren im Zeitraum vom
25.10.2009 bis zum 16.09.2010 und vom 16.02.2011 bis zum 12.04.2011 - zusam-
mengerechnet mehr als 12 Monate - ohne rechtfertigenden Grund nicht geférdert
hat.

aa) Verzégerung wegen Warten auf Duplik (25.10.2009 bis 16.09.2010)

Hinsichtlich des ersten Zeitraums war die Sache ausgeschrieben: Klagebe-
grundung, Klageerwiderung und Replik der Klagerin lagen vor. Fraglich ist je-
doch, ob das Gericht den betreffenden Zeitraum zu Recht auf den Eingang ei-
ner Duplik der Beklagten habe warten durfte.

,Das OVG [hat] unter Berlicksichtigung des richterlichen Gestaltungsspielraums zutreffend aus-
gefihrt, dass der Vorsitzende auf die ungewisse und tatsdchlich auch nicht eingegangene weite-
re Erwiderung des Beklagten zwar einen Monat habe warten diirfen. Insbesondere mit Blick auf
den sehr geringen Schwierigkeitsgrad des Verfahrens und dessen Bedeutung fir die Kldgerin
war ein weiteres Zuwarten hingegen nicht gerechtfertigt. Eine Férderung im Sinne eines Hin-
wirkens auf eine Erledigung des Prozesses ist nach Ablauf dieses Monats nicht mehr erkennbar.
Da die Akte vom 25.10.2009 bis zum 16.09.2010 nach den tatsédchlichen Feststellungen des O-
berverwaltungsgerichts unbearbeitet blieb, muss fiir diesen Zeitraum von einer nicht gerechtfer-
tigten Verzégerung des Rechtsstreits ausgegangen werden.“ (BVerwG aaO)

bb) Verz6gerung wegen Erkrankung des sachbearbeitenden Richters
(16.02.2011 bis zum 12.04.2011)

Zu der betreffenden Verzégerung kam es, weil der sachbearbeitende Richter
drei Monate erkrankt war und nach seiner Rickkehr fir rund zwei Monate die
Sache unbearbeitet gelassen hat. Fraglich ist, ob die Verzdgerung vor diesem
Hintergrund gerechtfertigt ist.

LZwar ist eine unvorhersehbare Erkrankung des berichterstattenden Vorsitzenden als ein Fall hé-
herer Gewalt anzusehen, der grundsétzlich eine voribergehende Terminsverschiebung rechtfer-
tigen kann (vgl. EGMR, Urteil vom 16.07.2009 - Nr. 8453/04, Bayer/Deutschland NVwZ 2010,
1015 Rn. 53). Das OVG hat aber zu Recht darauf hingewiesen, dass die Erkrankung eines
Richters im Hinblick auf die in der Geschéftsverteilung des Gerichts vorzusehenden Vertretungs-
regelungen nur eine kurzfristige Verzégerung rechtfertigen kénne. Erkrankt ein Richter, sind
grundsétzlich die zur Vertretung berufenen Richter zur Férderung des Verfahrens verpflichtet. Im
vorliegenden Fall hat das Verfahren in den drei Monaten, in denen der Vorsitzende krankheits-
bedingt abwesend gewesen ist, keine Férderung erfahren.

Selbst wenn dies nicht als unangemessene Verzégerung angesehen wird, war es nicht ange-
messen, dass der Vorsitzende nach seiner Riickkehr am 16.02.2011 die Akte erneut auf Abruf
gelegt und bis zum 12.04.2011 nicht bearbeitet hat. Hierfiir sind vom Tatsachengericht keine
rechtfertigenden Griinde festgestellt worden. Solche sind auch nicht erkennbar. Auch in diesem
Zusammenhang ist von Gewicht, dass das Verfahren einfach gelagert war und Bedeutung fiir die
Klagerin hatte. Deshalb ist dem Beklagten auch nicht darin zu folgen, dass dem Vorsitzenden
nach der Riickkehr aus dem Krankenstand eine mehrwdchige Ubergangsfrist fiir die Dezer-
natsaufarbeitung nach Prioritdtsgesichtspunkten eingerdumt werden misse. Mithin kann auch bei
Beriicksichtigung eines richterlichen Gestaltungsspielraums im Zeitraum vom 16.02.2011 bis
zum 12.04.2011 kein Rechtfertigungsgrund fir die erneute Zuriickstellung des bereits vor der
Erkrankung geladenen und damit priorisierten Verfahrens festgestellt werden.” (BVerwG aaO)

lll. Ergebnis

Das Verfahren hatte auf der einen Seite einen geringen Schwierigkeitsgrad, auf der anderen
Seite aber eine hohe subjektive Bedeutung flr die Klagerin. Diese hat zu der eingetretenen
Verzdgerung nicht beigetragen und es gab keine sachliche Rechtfertigung fir die verzdgerte
Bearbeitung durch das Gericht im Rahmen seiner Befugnis zur Prozessleitung. Der Rechts-
streit hatte daher in einem Jahr hatte erledigt werden missen und die zweijahrige Prozess-
dauer war nicht angemessen. Die Klagerin hat einen Anspruch auf Entschadigung nach
§ 198 GVG.

©Juridicus GbR PR 03/2014 -37-



§ 166 VwGO OVG Koblenz: Bewilligungsreife der Prozesskostenhilfe

VwGO Prifung der Prozesskostenhilfevoraussetzungen VwGO
§ 166 maBgeblicher Zeitpunkt fur Beurteilung der Erfolgsaussichten

(OVG Koblenz in NVwZ-RR 2014, 76; Beschluss vom 30.07.2013 — 2 D 10709/13)

Prozessual maBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der hinreichenden Erfolgsaussicht
der Klage im Prozesskostenhilfeverfahren ist der Zeitpunkt der Bewilligungsreife des
Antrags, also der Zeitpunkt, zu dem das Prozesskostenhilfegesuch einschlieBlich der Er-
klarungen Uber die persénlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse vollstandig vorliegt.

Wird ein nicht bekannt gegebener Verwaltungsakt faktisch vollzogen, kann ein Rechts-
schutzbedurfnis fir eine Feststellungsklage gem. § 43 | Alt. 1 VwGO bestehen.

Fall: Der Bekl. betrieb fur die Dauer von mehreren Monaten ein — letztlich eingestelltes — Schulausschlussverfahren

gegen den schulpflichtigen KI. Wahrend dessen besuchte der Kl. die Schule nicht mehr. Nach erfolglosem
Schriftwechsel erhob der KI. am 23.05.2013 ,Untétigkeits“-Klage zum VG, mit der er die Verurteilung des Bekl.
zur weiteren Erteilung von Schulunterricht, hilfsweise zum Erlass eines rechtsmittelfahigen Bescheides lber den
Schulausschluss begehrte. Zugleich beantragte er unter Vorlage der Erklarungen ber die persdnlichen und wirt-
schaftlichen Verhaltnisse die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fir die Durchfihrung des erstinstanzlichen
Hauptsacheverfahrens. Mit Datum vom 04.06.2013 erklarte der Bekl., der Kl. dirfe mangels férmlichen Schul-
ausschlusses die Schule weiter besuchen. Das VG lehnte den Antrag des KI. auf Bewilligung von Prozesskos-
tenhilfe u. a. mit Verweis auf die fehlende Erfolgsaussicht der Klage ab, weil der KI. mangels eines Schulaus-
schlusses die Schule besuchen diirfe und fir eine diesbzgl. Feststellungsklage kein Rechtsschutzbediirfnis be-
stehe. Zu Recht?

Nach § 166 VwWGO i.V.m. § 114 ZPO erhalt eine Partei auf Antrag Prozesskostenhilfe, wenn sie

nach ihren persénlichen und wirtschaftlichen Verhéltnissen die Kosten der Prozessfiuhrung
nicht aufbringen kann und

die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung hinreichend Aussicht auf Erfolg
bietet und

nicht mutwillig erscheint.

Fraglich ist, ob diese Voraussetzungen hier erfillt sind.

Bediirftigkeit

Daran, dass der KIl. nach seinen persdnlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die Kosten
der Prozessfiihrung nicht aufbringen kann, bestehen keine Zweifel.

hinreichende Erfolgsaussichten
Fraglich ist jedoch, ob die Klage hinreichende Erfolgsaussichten hat.
1. MaBgeblichkeit der Bewilligungsreife

Es kommt daher darauf an, auf welchen Zeitpunkt fir die Beurteilung der hinreichenden
Erfolgsaussicht abzustellen ist.

~Prozessual maBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der hinreichenden Erfolgsaussicht der Klage ist der
Zeitpunkt der Bewilligungsreife des Prozesskostenhilfeantrags, also der Zeitpunkt, zu dem das Prozess-
kostenhilfegesuch, einschlieBBlich der Erkldrungen dber die persénlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse,
vollstdndig vorliegt (OVG Koblenz, NVwZ 1991, 595; BVerwG, NVwZ 2004, 111; BVerfG, NVwZ 2006,
1156; OVG Miinster, NVwZ-RR 2010, 742; VGH Miinchen, Beschl. v. 13.09.20086, in: BeckRS 2009, 40950;
wohl auch: OVG Koblenz, NVwZ-RR 1994, 123f.; a. A. OVG Koblenz, NVwZ-RR 1990, 384— Zeitpunkt der
gerichtlichen Entscheidung). MaBgeblich hierfiir ist die Uberlegung, dass der allgemeine Gleichheits-
grundsatz aus Art. 31 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 | GG, dem Rechtsstaatsprinzip aus
Art. 20 Ill GG und dem Anspruch auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 IV GG eine weitgehende An-
gleichung der Rechtsschutzmdglichkeiten von Bemittelten und Unbemittelten gebieten. Der Unbemittelte
muss einem solchen Bemittelten gleichgestellt werden, der seine Aussichten verniinftig abwégt und dabei
auch sein Kostenrisiko berticksichtigt (BVerfGE 122, 39 [481.] = NJW 2009, 209 m.w.N.). Die Anforderun-
gen an die Erfolgsaussichten dirfen daher nicht iiberspannt werden (BVerfG, NJW 2013, 2013f.).”
(OVG Koblenz aa0)
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2. Bewertung der Erfolgsaussichten

Die Klage war bei sachgerechter Wiirdigung des Begehrens des Kl. (§ 88 VwGO) da-
hingehend zu verstehen, dass der Kl. gem. § 43 | Alt. 1 Var. 1 VwGO die Feststellung
begehrte, dass er einen Anspruch auf Beschulung durch die Schule am B. hatte.

4Fur die so verstandene Feststellungsklage bestand im maBgeblichen Zeitpunkt der Bewilligungsreife des
Prozesskostenhilfeantrags ein Rechtsschutzbed(lirfnis, denn es lag eine Konstellation vor, die einer ,,fakti-
schen Vollziehung*” eines Schulausschlusses gleich kam (vgl. auch flir einen zuldssigen Feststellungs-
antrag entsprechend § 43 | Alt. 1 Var. 2 VwGO bei unwirksamer Bekanntgabe eines Verwaltungsakts: VGH
Miinchen, NVwZ-RR 2013, 169 m.w.N.; s. auch zur faktischen Vollziehung des unwirksamen Verwaltungs-
akts: VG Augsburg, Beschl. v. 16.11.2007 — Au 4 S 07.1206).

Der Zuléssigkeit der Feststellungsklage stand auch ihre Subsidiaritdt gem. § 43 Il VwGO nicht entgegen.
Keine der vorrangigen Klagearten kam ernsthaft in Betracht. Insbesondere entsprach eine auf Ausschluss
von der Schule gerichtete Verpflichtungsklage nicht dem eigentlichen Begehren des Kl. Dass parallel zum
faktischen Schulausschluss ein férmliches Schulausschlussverfahren betrieben wurde, ist daher flir die Zu-
ldssigkeit der Feststellungsklage beziiglich des faktischen Schulausschlusses insoweit ohne Belang.

Dies zu Grunde gelegt war die Feststellungsklage im maBgeblichen Zeitounkt als voraussichtlich zuldssig
und begriindet anzusehen. Mangels Bekanntgabe in der vorgeschriebenen Form (vgl. § 81 VI, VIl 3 i.V.m.
§ 81 VI RhPfSoSchulO) waren weder der dauerhafte noch der vorldufige Schulausschluss wirksam (vgl. § 1
I RhPfVWVIG i.V.m. § 43 | VwVIG). Gleichwohl wurde der Schulausschluss faktisch vollzogen, denn der Ki.
besuchte trotz bestehender Schulpflicht (vgl. § 7 RhPfSchulG) seit dem 12.12.2012 nicht mehr die Schule.

Das ergibt sich nicht nur aus dem insoweit Ubereinstimmenden Beteiligtenvorbringen, sondern auch aus
dem Halbjahreszeugnis des KI. fiir das Schuljahr 2012/2013 vom 25.01.2013. Dort wird unter dem Feld
.Bemerkungen” ausgefihrt, sein Verhalten habe sich im Laufe des vergangenen Schuljahres dramatisch
verschlechtert. Er stelle eine Gefahr fiir seine eigene Sicherheit sowie fiir die Sicherheit seiner Mitschiiler
dar. Deshalb besuche er seit dem 12.12.2012 nicht mehr die Schule. Dartiber hinaus ist in dem Zeugnis
vermerkt, dass der Kl. im betr. Halbjahr 5 Tage entschuldigt und 0 Tage unentschuldigt gefehit habe. Der
Bekl. war jedoch nicht nur verpflichtet, die Wahrnehmung der Schulpflicht zu ermdéglichen, sondern diese
auch durchzusetzen (vgl. §§ 65, 66 RhPfSchulG). Dieser Verpflichtung war er offenkundig im maBgeblichen
Zeitpunkt seit geraumer Zeit nicht nachgekommen. Dass der Bekl. im Rahmen des Eilverfahrens (7 L
567/13) mit Datum vom 04.06.2013 eine Erkldrung abgegeben hat, nach welcher der Kl. das Recht habe,
die Schule zu besuchen, widerspricht nicht dessen urspriinglich bestehendem Rechtsschutzbed(rfnis, son-
dern belegt dieses gerade.” (OVG Koblenz aaO)

Nach alledem hatte das VG nach Eingang der vollstandigen Unterlagen Prozesskosten-
hilfe bewilligen mussen.
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Sie kénnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Berucksichtigung neuen Vorbringens ZPO
§§ 139V, 156 Il Nr. 1 Nachgereichter Schriftsatz

(BGH in NJW-RR 2014, 177; Beschluss vom 04.07.2013 -V ZR 151/12)

Weist das Berufungsgericht den Berufungsbekl. erstmals im Termin darauf hin, dass es in einem entscheidungser-
heblichen Punkt die Auffassung des erstinstanzlichen Gerichts nicht teilt, hat es das entsprechende neue Vor-
bringen des Berufungsbekl. in einem nachgereichten Schriftsatz zu beriicksichtigen und ggf. die miindliche
Verhandlung wiederzueréffnen.

,Reagiert eine Partei auf das nicht ordnungsgeméBe, weil gegen Art. 103 | GG verstoBende Vorgehen des BerGer., indem sie einen
nicht nachgelassenen Schriftsatz einreicht, so muss das BerGer. das darin enthaltene neue Vorbringen bertcksichtigen und — wenn
es sich als entscheidungserheblich darstellt — die miindliche Verhandlung nach § 156 Il Nr. 1 ZPO wiedererdffnen (vgl. BGH NJW
2000, 142; BGH NJW-RR 2007, 412).

Dies gilt auch dann, wenn die Partei auf den erst in der miindlichen Verhandlung erteilten Hinweis nicht in der angemessenen Weise
reagiert, dass sie nach § 139 V ZPO eine Schriftsatzfrist beantragt, weil ihr eine sofortige Erkldrung zu dem gerichtlichen Hinweis
nicht méglich ist. Die durch § 139 V ZPO erdffnete Befugnis der von einem verspéteten Hinweis des Gerichts (berraschten Partei,
sich weiteren Vortrag vorzubehalten, fiihrt nicht dazu, dass eine Verletzung des Verfahrensgrundrechts nach Art. 103 | GG zu vernei-
nen wdre. Das BerGer. kann ndmlich, wenn es einen Hinweis erst in der miindlichen Verhandlung erteilt, nicht erwarten, dass die
Partei die rechtlichen Konsequenzen des Hinweises sofort in vollem Umfang (berblickt und entsprechend prozessual angemessen
zur Wahrung ihrer Rechte reagiert. Deshalb stellt es einen VerstoB gegen Art. 103 | GG dar, wenn das BerGer. die Wiedererdéffnung
der miindlichen Verhandlung ablehnt und damit das in einem nachgereichten Schriftsatz enthaltene Vorbringen nicht mehr zur
Kenntnis nimmt (BGH NJW-RR 2007, 412).“ (BGH aaO)

ZPO Selbstandiges Beweisverfahren ZPO
§485111Nr. 1 Keine Ermittlung entgangenen Gewinns

(BGH in MDR 2014, 176 = NJW-RR 2014, 180; Beschluss vom 27.11.2013 — |ll ZB 38/13)

Gegenstand eines Antrags auf schriftliche Begutachtung durch einen Sachverstandigen gem. § 48511 1 Nr. 1 ZPO
kann nicht die Begutachtung dariiber sein, ob dem Ast. durch das Verhalten des Antragsgegners Gewinne in einer
bestimmten Mindesthdhe entgangen sind.

l. Eine schriftliche Begutachtung durch einen Sachverstandigen nach § 485 Il 1 ZPO setzt nicht lediglich ein rechtli-
ches Interesse des Ast. voraus. Erforderlich ist zusatzlich, dass einer der in § 485 11 1 ZPO enumerativ aufge-
fiihrten Gegenstinde begutachtet werden soll (vgl. RegE eines Rechtspflege-VereinfachungsG v. 1.12.1988,
BT-Drs. 11/3621, 42).

.Gegenstand der Begutachtung kénnen nur die im Gesetz genannten Feststellungen sein (Zéller/Herget, ZPO, 30. Aufl.,
§ 485 Rn 9; Musielak/Huber, ZPO, 10. Aufl., § 485 Rn 12; Miiller, FS E. Schneider, 1997, S. 405).

Die Zuldssigkeit eines Antrags nach § 485 11 1 Nr. 1 ZPO richtet sich nach dem unmittelbaren Antragsgegenstand und nicht da-
nach, ob im Rahmen der Begutachtung des Antragsgegenstands — allein oder neben anderen Faktoren — auch der Wert einer
Sache zu begutachten ist. Der entgangene Gewinn ist jedoch bereits nach Wortlaut und Inhalt keine ,Sache”, seine Héhe nicht
der ,Wert einer Sache”i. S. v. § 48511 1 Nr. 1 ZPO."(BGH aaO)

Il.  Etwas anderes ergibt sich weder aus der Entstehungsgeschichte noch aus Sinn und Zweck von § 485 Il 1
Nr. 1 ZPO.

LMit der Neufassung der §§ 485ff. ZPO durch Art. 1 Nr. 30 des am 01.04.1991 in Kraft getretenen Rechtspflege-
Vereinfachungsgesetzes vom 17.12.1990 (BGBI. | 1990, 2847) wurde das bisherige Beweissicherungsverfahren erheblich
erweitert. Zur Begriindung wurde angefiihrt, dass die vor- oder auBergerichtliche Beweisaufnahme auch dann zweckmé&Big
sei, wenn der Streit der Parteien nur von der Entscheidung tatséchlicher Fragen abhénge. Die gesonderte Begutachtung durch
einen Sachversténdigen fihre hdufig zu einer die Parteien zufriedenstellenden Kldrung und damit eher zum Vergleich als in ei-
nen Prozess (vgl. BT-Drs. 11/3621, 23, 41).

Zwar hétte sich mit dem auf diese Weise beschriebenen Zweck der Erweiterung des seinerzeitigen Beweissicherungsverfah-
rens ggf. auch die Einrichtung eines generell auf die Begutachtung von Tatsachen bezogenen selbststdndigen Beweisverfah-
rens begrinden lassen. Der Gesetzgeber hat von einer entsprechenden Formulierung des neuen § 485 Il ZPO jedoch bewusst
abgesehen. Er hat stattdessen die Gegenstidnde der Begutachtung in dem Katalog des § 485 1l 1 ZPO ausdriicklich be-
grenzt und dies im Einzelnen begriindet (BT-Drs. 11/3621, 23, 42). Vor diesem Hintergrund mag allenfalls eine durch Sinn und
Zweck des Gesetzes gerechtfertigte weite Auslegung der in § 485 |1 ZPO normierten Voraussetzungen des selbststédndigen
Beweisverfahrens in Betracht kommen, nicht aber eine Auslegung lber ihren eindeutigen Wortlaut hinaus. Eine solche, (ber
den eindeutigen Wortlaut hinausgehende Auslegung wére indes bei einer Einbeziehung des entgangenen Gewinns in den Beg-
riff ,Wert einer Sache* gegeben.“ (BGH aaO)

lll.  Auch aus der Entscheidung des BGH NJW-RR 2010, 946 folgt kein weitergehendes Verstindnis von
§ 485111 Nr. 1 ZPO.
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.Diese Entscheidung betrifft ausschlieBlich die Bestimmung des § 48511 1 Nr. 3 ZPO und die dort ermdglichte Begutachtung
des Aufwands fiir die Beseitigung eines Personenschadens. Da der Begriff des Personenschadens sich auch auf den entgan-
genen Gewinn bezieht, handelt es sich bei dem entgangenen Gewinn um einen ,Aufwand fiir die Beseitigung eines Personen-
schadens”i. S. d. § 48511 1 Nr. 3 ZPO (BGH NJW-RR 2010, 946). Flir die Auslegung von § 485 11 1 Nr. 1 ZPO ergibt sich aus
dieser Entscheidung nichts.” (BGH aaO)

IV. Auch eine analoge Anwendung der Regelung in § 485 11 1 Nr. 1 ZPO ist abzulehnen.

LInsofern fehlt es bereits an einer planwidrigen Regelungsliicke als Voraussetzung fiir eine analoge Anwendung der vorge-
nannten Vorschrift: Denn der Gesetzgeber hat von einer (noch) weiterreichenden Formulierung der Voraussetzungen des
selbststdndigen Beweisverfahrens in § 485 11 1 Nr. 1 ZPO bewusst abgesehen. Die Erleichterung einer vorprozessualen Ei-
nigung der Parteien als Zweck der Erweiterung des Beweissicherungsverfahrens (vgl. BT-Drs. 11/3621, 41) hétte auch
eine Formulierung von § 485 Il 1 ZPO dahingehend erlaubt, dass eine Partei die schriftliche Begutachtung durch einen Sach-
versténdigen (stets dann) beantragen kann, wenn sie ein rechtliches Interesse daran hat, dass eine Tatsache festgestellt wird,
die einer solchen Begutachtung zugénglich ist. Hiervon hat der Gesetzgeber indes bewusst abgesehen und stattdessen einen
Katalog einzelner Gegenstédnde formuliert, deren Begutachtung im Rahmen eines selbststdndigen Beweisverfahrens gem.
§ 485 1l 1 ZPO zuldssig ist. Nur unter den besonderen Voraussetzungen des § 485 | ZPO soll danach die Beweiserhebung (iber
Jedes denkbare Beweisthema“ méglich sein (BT-Drs. 11/3621, 41). Vor diesem Hintergrund kann in Bezug auf die Begutach-
tung von entgangenem Gewinn nicht von einer planwidrigen Regelungsliicke in § 485 11 1 Nr. 1 ZPO ausgegangen werden. Ei-
ne analoge Anwendung dieser Bestimmung wiirde dem in der Gesetzesbegriindung und dem Katalog des § 485 Il ZPO zum
Ausdruck kommenden Willen des Gesetzgebers erkennbar zuwiderlaufen.“ (BGH aaO)

ZPO Raumungsverfiigung gegen Dritte ZPO
§940alll Anwendbarkeit des § 940a Il ZPO

(KG in ZMR 2014, 112; Beschluss vom 05.09.2013 — 8 W 64/13)
§ 940 a Il ZPO findet auf Gewerberaummietverhéltnisse keine Anwendung.

l. Gegen eine Erstreckung des Anwendungsbereiches von § 940 a Il ZPO auch auf sonstige Mietrdume spricht
bereits der klare Wortlaut der Norm, der ausdriicklich von ,R&umung von Wohnraum* spricht.

Auch die Gesetzessystematik spricht gegen die Anwendbarkeit der Norm auf sonstige Mietrdume, da der Ge-
setzgeber die Vorschrift im Zuge des Mietrechtsanderungsgesetzes 2013 gerade in einer bestehenden Norm mit
der amtlichen Uberschrift ,Raumung von Wohnraum* angesiedelt hat (so auch LG KdéIn, NZM 2013, 732 =
MietRB 2013, 204).

IIl.  Dass § 940 a Il ZPO ausschlieBlich auf Wohnraummietverhaltnisse Anwendung findet, ergibt sich darlber hinaus
auch aus den Ausfiihrungen zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-Dr 17/10485 v. 15.08.2012, S.
1, 2, 33, 34).

,Dort wird unter A. ,,Problem und Ziel” ausgefiihrt, dass das bestehende Recht den Erfordernissen eines modernen und effizien-
ten Mietrechts nicht mehr uneingeschrankt gerecht werde und dass dies insbesondere Konstellationen betreffe, in denen sich
einzelne Mieter planmaBig ihren vertraglichen Zahlungsverpflichtungen entziehen und insbesondere private Kleinanbieter auf
dem Wohnungsmarkt im Einzelfall erheblich schéddigten. Die Einfiihrung des § 940a Il ZPO wird in der Begrindung des Ge-
setzentwurfs unter B. ,Besonderer Teil“ damit begriindet, dass nach friiher h. M. Familienangehérigen, nichtehelichen Lebens-
geféhrten und Untermietern kein (Mit-)Besitz an Rdumlichkeiten zugestanden worden sei, wenn diese Personen nicht selbst
(Haupt-)Mietvertragspartei gewesen seien. Bei einem Rdumungsrechtsstreit und der nachfolgenden Vollstreckung habe der
Vermieter gewusst, gegen wen er seinen Anspruch auf Rdumung und Herausgabe gerichtlich geltend machen und die R&u-
mungsvollstreckung betreiben musste, ndmlich gegen seinen Mieter. Nach heutiger Rspr. sei (Mit-)Besitzer der Wohnung nicht
nur derjenige, der den Mietvertrag abgeschlossen habe, sondern jeder Dritte, der (Mit-)Besitz an der Wohnung oder Teilen da-
von begriindet habe. Darunter falle z. B. auch der in der Mietwohnung lebende Ehegatte des Mieters, der selbst nicht Mietver-
tragspartei sei. Ebenso der nichteheliche Lebensgeféhrte des Mieters, Untermieter oder sonstige nicht nur voriibergehend in
die Wohnung aufgenommene Dritte, wie z. B. Angehdrige des Mieters.

D. h., der Gesetzgeber stellt zur Begriindung der Einfiihrung des § 940 a Il ZPO auf die ganz spezielle, mit der eines Gewerbe-
vermieters nur teilweise (ndmlich in Bezug auf unbekannte Untermieter) vergleichbaren Situation des Vermieters von Wohn-
raum ab. Anders als der Vermieter von Gewerberaum hatte der Vermieter von Wohnraum beim Betreiben der Rdumung nicht
nur mit einem ihm nicht bekannten Untermieter, sondern dardber hinaus mit in der Wohnung lebenden Ehegatten, Lebensge-
féhrten, Angehdrigen oder sonstigen nicht nur voribergehend in die Wohnung aufgenommenen Dritten zu rechnen. Der Ver-
mieter von Wohnraum hatte nach der bis zur Einfiihrung von § 940 a Il ZPO geltenden Rspr. zu ermitteln, ob neben dem Mieter
eine oder mehrere dieser vorgenannten Personen (Mit-)Besitz an der zu rdumenden Wohnung haben und hatte die Rédu-
mungsklage auch auf diese (mit-)besitzenden Personen zu erstrecken. Daraus folgt, wie auch das LG KéIn NZM 2013, 732 zu-
treffend ausgefiihrt hat, dass es sich bei § 940 a Il ZPO um eine auf Wohnraum zugeschnittene Spezialvorschrift handelt.” (KG
aal)

Ill. Bei der Ermittlung des objektivierbaren Willens des Gesetzgebers ist darliber hinaus zu bericksichtigen,
dass sich die Lit. (Détsch ZMR 2012, 83; Hinz ZMR 2012, 153; Streyl NZM 2012, 249) vor der abschlieBenden
Beratung des Mietrechtsdnderungsgesetzes 2013 im Dt. Bundestag mit dem Referentenentwurf auseinanderge-
setzt und darauf hingewiesen hat, dass es an einer entsprechenden gesetzlichen Regelung fiir die R&umung von
Gewerberaum fehlt.

S0 hat Streyl (NZM 2012, 249) u. a. etwa ausgefihrt: ... Warum aber wurde die Rdumungsverfligung gem. § 940a Il ZPO
nicht auch auf die Gewerbemiete erstreckt? Der RefE schweigt sich dazu aus ... Ein praktisches Bed(irfnis wére also vorhan-
den, auch wenn es nicht ganz so grof3 erscheint wie bei Wohnraummiete, weil die Besitziiberlassung an Dritte zur Erreichung
eines Rdumungsaufschubes eher selten vorkommt und der finanzschwache Gewerbemieter nach meiner Erfahrung vornehm-
lich versucht, sich des Mietobjekts vorzeitig zu entledigen, anstatt die Rdumung zu verzégern.”
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KG aaO geht mit dem LG Kdin (NZM 2013, 732) davon aus, dass der Umstand, dass der Gesetzgeber es trotz dieser Hinweise
unterlieB, eine entsprechende Regelung fir Gewerberaummietverhdltnisse zu treffen, zeigt, dass er die getroffene Regelung —
aus den aus der Gesetzesbegriindung ersichtlichen Griinden — nur auf Wohnraummietverhéltnisse angewendet wissen wollte.

Aus den vorgenannten Grinden kommt die von Streyl (NZM 2012, 249) vorgeschlagene entsprechende Anwendung des
§ 940 a Il ZPO auf Gewerberaummietverhdltnisse nicht in Betracht.” (KG aaO)

StGB Verjahrungsunterbrechung StGB
§§78cIV,78c INr.3 Nach Einstellung des Ermittlungsverfahrens

(BGH in NStZ 2014, 144; Beschluss vom 29.01.2013 — 2 StR 510/12)

Wird das Ermittlungsverfahren gegen den zum Tatvorwurf vernommenen Besch. gem. § 170 Il 1 StPO von der
Staatsanwaltschaft eingestellt und sodann gegen Unbekannt weitergefiihrt, so wird die Verfolgungsverjahrung
gegen den (friiheren) Beschuldigten nicht nach § 78 c | Nr. 3 StGB unterbrochen, wenn nunmehr ein Sachver-
standiger beauftragt wird.

.Die Unterbrechung der Verfolgungsverjdhrung wirkt gem. § 78c IV StGB nur gegenliiber demjenigen, auf den sich die Unterbre-
chungshandlung bezieht. Daraus folgt, dass nur eine gegen eine bestimmte Person gerichtete, nicht aber eine die Ermittlung des
noch unbekannten Téters bezweckende Untersuchungshandlung geeignet ist, die Verjdhrung zu unterbrechen (vgl. BGHSt 42, 283
m. w. Nachw.). Der Téter muss im Zeitpunkt der Unterbrechungshandlung ,.der Person nach“ bekannt sein, d. h. er muss —
wenn auch nicht unter zutreffenden Namen — als Tatverddchtiger in den Akten genannt sein (vgl. BGH GA 1961, 239; BGHSt 24,
321; BGHSt 42, 283; BGH NStZ 2008, 158). Eine Untersuchungshandlung in einem Ermittlungsverfahren gegen Unbekannt ge-
niigt dagegen zur Verjdhrungsunterbrechung nicht (vgl. RGSt 6, 212; BGHSt 2, 54; Fischer, 60. Aufl., § 78c Rn 4; Satz-
ger/Schmitt/Widmaier-StGB, § 78 ¢ Rn 5; SK-StGB-Rudolphi/Wolter, 8. Aufl., § 78 c Rn 6; LK-Schmid, 12. Aufl., § 78c Rn 3).

Bei wertender Betrachtung macht es keinen Unterschied, ob das Ermittlungsverfahren von vornherein gegen Unbekannt gefiihrt oder
ob der Besch. vor der Unterbrechungshandlung durch eine Verfahrenseinstellung gem. § 170 Il 1 StPO aus dem Kreis der Tatver-
déchtigen ausgeschieden worden ist. Wegen der Bedeutung der Verjdhrung und der Rechtssicherheit im Hinblick auf ihren Ablauf
(BGH NStZ 2008, 158) ist allein darauf abzustellen, ob der Besch. zum Zeitpunkt der Unterbrechungshandlung — hier der Beauftra-
gung der Sachverstdndigen gem. § 78c | Nr. 3 StGB — aus den Akten als Tatverddchtiger hervorgeht. Hierfir spricht auch, dass die
Vorschriften iiber die Unterbrechung der Verjaéhrung als Ausnahmevorschriften eng auszulegen sind (vgl. BGHSt 28, 381).

Hieran &ndert es auch nichts, dass der Angekl. vor der Einstellung des gegen ihn zundchst gefiihrten Ermittlungsverfahrens als Be-
schuldigter vernommen worden und damit diese in § 78 ¢ | Nr. 3 StGB vorgesehene Voraussetzung fiir die Unterbrechung der Verjdh-
rungsfrist erfillt war; denn vom Schutzzweck des § 78c | Nr. 3 StGB aus gesehen ist ein Besch., gegen den ohne sein Wissen ein
Ermittlungsverfahren eingeleitet wurde, einem (friiheren) Besch. gleichzustellen, dessen Ermittlungsverfahren nach seiner Verneh-
mung gem. § 170 Il 1 StPO eingestellt worden ist. In beiden Féllen hat der Besch. keine Kenntnis von den gegen ihn gerichteten
Ermittlungen, obwohl in deren Rahmen — mdglicherweise mehrfach — Unterbrechungshandlungen erfolgen kénnen (vgl. Schén-
ke/Schréder-Sternberg-Lieben/Bosch, 28. Aufl., § 78c Rn 11). Der Umstand, dass das Verfahren mangels hinreichenden Tatver-
dachts eingestellt und ihm dies mitgeteilt worden ist, gibt einem Besch. gerade keinen Anlass, noch mit weiteren gegen ihn gerichte-
ten Ermittlungen zu rechnen. Die mit dem Erfordernis der vorherigen Bekanntgabe der Ermittlungen bzw. der Vernehmung als Besch.
(vgl. §§ 163 a, 136 StPO) bezweckte Informationsfunktion (vgl. BGHSt 30, 215) ist bei dieser Sachlage nicht gewahrt.“ (BGH aaO)

StPO Verfahrensbeendende Absprache StPO
§2431V Kein Anspruch auf Teilnahme an Vorgesprachen mit anderen Angekl.

(BGH in NStZ 2014, 168; Beschluss vom 02.10.2013 — 1 StR 386/13)

Weder der Angekl. noch sein Verteidiger haben einen Anspruch darauf, an Gesprachen des Gerichts mit ande-
ren Angekl. zur Vorbereitung einer verfahrensbeendenden Absprache teilzunehmen.

.Weder der Grundsatz des fairen Verfahrens noch sonstige Regelungen des Verfassungs- oder des Strafverfahrensrechts verbieten
dem Tatgericht, das Verfahren betreffende Gesprédche mit den Verfahrensbeteiligten zunéchst getrennt zu fiihren. Selbst bei der Vor-
bereitung einer mdglichen verfahrensbeendenden Absprache dienenden Gesprdchen sind derartige Vorgesprdche nicht ausge-
schlossen (BT-Drucks. 16/12310 S. 9 und 12; BVerfG NJW 2013, 1058). Wie sich aus der Mitteilungspflicht des § 243 IV 1 stopp
ergibt, setzt das Gesetz in Bezug auf verfahrensbeendende Absprachen die Mdglichkeit solcher Vorgesprdche sogar voraus. Nach
der Rspr. des BGH miissen eine eventuelle Verstédndigung betreffende Vorgesprédche nicht stets mit sdmtlichen Verfahrensbeteiligten
zugleich gefiihrt werden (vgl. BGH StV 2011, 72). Allerdings bedarf es bei der Sondierung der Chancen fiir eine solche Absprache
betreffende Gesprdche der anschlieBenden Information sdmtlicher Verfahrensbeteiligter in 6ffentlicher Hauptverhandlung dber den
Inhalt, den Verlauf und die Ergebnisse der auBerhalb dieser gefiihrten Gespréche.” BGH aaO)

StPO Hauptverhandlung in Abwesenheit des Angeklagten StPO
§§ 247,338 Nr. 5 Zeugenvernehmung

(OLG Miinchen in Rpfleger 2014, 160; Beschluss vom 07.10.2013 — 4 StRR (B) 37/13)

Der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO liegt vor, wenn der Angekl., der wahrend der Vernehmung
des Zeugen gem. § 247 StPO aus dem Sitzungszimmer entfernt war, an der Verhandlung iiber die Entlassung
des Zeugen aufgrund seiner fortdauernden Abwesenheit nicht mitwirken kann.

l. Die Verhandlung liber die Entlassung von Zeugen wird vom Begriff der Vernehmung i. S. des § 247 S.1
und 2 StPO nicht erfasst.

,Dieser Begriff ist im Regelungszusammenhang der §§ 247 und 248 StPO aufgrund der hohen Bedeutung der Anwesen-
heit des Angekl. in der Hauptverhandlung, die als Anspruch auf rechtliches Gehdr und angemessene Verteidigung in Art. 103 |
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GG sowie durch Art. 6 Ill c EMRK garantiert wird, restriktiv auszulegen (vgl. BGH NJW 2010, 2450 m. w. N.). Das Anwesen-
heitsrecht des Angekl. ist mit den Interessen der Allgemeinheit an einer vollstdndigen und wahrheitsgeméBen Aufkldrung des
Sachverhalts, die durch die méglicherweise nicht wahrheitsgeméBe Aussage eines sich vor dem Angekl. flirchtenden Zeugen
gefdhrdet werden, in einen angemessenen Ausgleich zu bringen. Aus Grinden der VerhéltnisméBigkeit ist der mit einem
Ausschluss zwangsldufig verbundene Eingriff in die Autonomie des Angekl. auf solche Verfahrenshandlungen zu beschrén-
ken, bei denen der jeweilige Schutzzweck den Ausschluss unbedingt erfordert (BGH aaO m. w. N.).” (OLG Miinchen aaO)

Il.  Die das Anwesenheitsrecht und die Anwesenheitspflicht des Angekl. betreffenden Vorschriften bezwecken auch,
dem Angekl. eine allseitige und uneingeschrankte Verteidigung zu erméglichen, insbes. durch Vornahme
von Verfahrenshandlungen aufgrund des von ihm selbst wahrgenommenen Verlaufs der Hauptverhandlung
(BGH aaO m. w. N.).

,Das wird dem Angekl. durch seinen Ausschluss von der Verhandlung (ber die Entlassung des Zeugen erschwert, weil er in
unmittelbarem Anschluss an die Zeugenvernehmung keine Fragen oder Antrédge stellen kann, die den Ausgang des Verfahrens
beeinflussen kénnen.” (OLG Miinchen aaO)

Die Verhandlung (iber die Entlassung eines in Abwesenheit des Angekl. vernommenen Zeugen ist nach st. Rspr. grds.
ein eigenstédndiger wesentlicher Teil der Hauptverhandlung (vgl. BGH NJW 1986, 267; BGH NJW 2010, 2450). Der Ein-
wand, bei der Verhandlung dber die Entlassung eines Zeugen handele es sich um einen Vorgang von eher organisatorischem
bzw. rein formalem Charakter, der a. nicht unmittelbar der Urteilsfindung diene, steht ihrer Einordnung als wesentlicher Verfah-
rensteil nicht entgegen.

,Die Zeugenentlassung hat nicht unerhebliche Auswirkungen fir den Angekl. und die Wahrnehmung seiner Mitwirkungs-
rechte in der Hauptverhandlung. Denn mit der Entlassung endet das Fragerecht der Verfahrensbeteiligten nach § 240 Il 1
StPO.“(OLG Miinchen aaO)

VwGO Prozessvollmacht ZPO
§67VI24 Erstmalige Vorlage im Beschwerdeverfahren

(OVG Liineburg in NJW 2014, 566; Beschluss vom 15.11.2013 — 13 ME 189/13)

Grds. ist auch in Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes eine Heilung bei einer in erster Instanz nicht vorge-
legten Prozessvollmacht dann nicht mehr in zweiter Instanz méglich, wenn dem Verwaltungsgericht trotz zulassig
erfolgter Fristsetzung eine ordnungsgeméBe schriftliche Vollmacht nicht vorgelegt und der Antrag deshalb durch eine
Prozessentscheidung als unzulassig abgelehnt bzw. verworfen worden ist.

LZwar ist im Ausgangspunkt § 67 VI2 YwGO und § 173 S. 1 VWGO i. V. mit § 89 Il ZPO zu entnehmen, dass die Erteilung und
Vorlage einer Prozessvollmacht auch mit genehmigender Wirkung der bisherigen Prozessfiihrung — also riickwirkend — er-
folgen kann. Dies gilt zundchst uneingeschrénkt fiir eine zum Zeitpunkt der Nachreichung noch nicht abgeschlossene Instanz.
Auch bei Nachreichung erst in einer nachfolgenden Instanz ist eine Heilung fiir die vorhergehende Instanz noch méglich.
Dies gilt allerdings nicht, wenn in der Vorinstanz trotz zuldssig erfolgter Fristsetzung eine ordnungsgeméBe schriftliche Vollmacht
nicht vorgelegt und der Rechtsbehelf bzw. das Rechtsmittel deshalb durch eine Prozessentscheidung als unzuldssig abgewiesen
worden ist. Ansonsten wiirde ndmlich einer zu Recht ergangenen Entscheidung nachtréglich die Grundlage entzogen werden. Eine
erst nach Ergehen einer solchen Prozessentscheidung ausgestellte und erst in der nachfolgenden Instanz vorgelegte Bevollméach-
tigung kann mithin nur noch fiir die Zukunft wirken und keine riickwirkende Heilung auch fiir die Vorinstanz entfalten (vgl.
dazu etwa Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 24. EL 2012, § 67 Rn 98; Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl., § 67 Rn 71-73; BSG BeckRS
1986, 05701). Eine riickwirkende Heilung in einer nachfolgenden Instanz bleibt mithin auf die Félle beschrénkt, in denen eine nicht
auf das Fehlen einer ordnungsgeméBen Vollmacht gestiitzte (Sach-)Entscheidung ergangen ist oder in denen eine auf das Fehlen
der Vollmacht gestiitzte Prozessentscheidung sich nunmehr als fehlerhaft herausstellt, etwa weil eine ordnungsgemdanB ausgestellte
Vollmacht bereits vor Abschluss der Vorinstanz vorlag und lediglich nachtrdglich vorgelegt worden ist (vgl. dazu BVerwGE 71, 20 =
NJW 1985, 2963; Zéller/Vollkommer, ZPO, 26. Aufl., § 89 Rn 11).

Diese Grundsiétze gelten nach Auffassung des Senats nicht nur in Hauptsacheverfahren, sondern ohne Weiteres auch in Verfah-
ren des vorldufigen Rechtsschutzes: Allein der Umstand, dass parallel ein Klageverfahren anhédngig ist, fiir das eine nachtrdglich
ausgestellte und vorgelegte Prozessvollmacht noch genehmigende Wirkung zu entfalten vermag, kann nichts an einer im erstinstanz-
lichen Eilverfahren zutreffend als unzuldssig abgelehnten Prozessentscheidung dndern. Hat das erstinstanzliche Eilverfahren auf
diese Weise seinen zutreffenden Abschluss gefunden, ist ein Rechtsschutzsuchender darauf beschrénkt, erneuten Eilrechtsschutz zu
beantragen. Die Korrektur einer inhaltlich zutreffend ergangenen Prozessentscheidung — mit der fiir den vollmachtlos aufgetretenen
anwaltlichen Prozessvertreter resultierenden negativen Kostenfolge — im Beschwerdeverfahren scheidet hingegen aus.” (OVG Line-
burg aaO)

VWGO Prozessfiihrungsbefugnis VWGO
§13011 Von Amts wegen zu priifende Prozessvoraussetzung

(OVG Miinster in VBIBW 2014, 116; Urteil vom 16.09.2013 — 2 S 889/13)

Bei der Prozessfiihrungsbefugnis handelt es sich um eine Prozessvoraussetzung, die in jeder Lage des Verfah-
rens von Amts wegen zu priifen ist.

LAuch wenn man davon ausgehen wollte, dass mit ,aktiver Prozessflihrungsbefugnis” auch die Aktivlegitimation gemeint sein sollte,
die als Erfordernis der Begriindetheit und nicht als Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit der Klage anzusehen ist, stiinde das der Zu-
riickverweisung nicht entgegen. § 130 Il VwGO ist auBer in Féllen, in denen das Verwaltungsgericht durch Prozessurteil entschieden
hat, auch dann zumindest sinngeméafB anwendbar, wenn das Verwaltungsgericht zwar liber die Begriindetheit der Klage, nicht
aber (iber den eigentlichen Gegenstand des Streits entschieden hat, z. B. weil es bei einer entscheidungserheblichen rechtlichen
Vorfrage ,die Weichen falsch gestellt hat* (BVerwG DVBI. 1982, 546; s. auch BVerwGE 38, 139; Schoch/Schneider/Bier, VwGO,
§ 130 Rn 8).” (OVG Munster aaO)
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VwGO Beginn und Lauf einer Rechtsmittelfrist VwGO
§§1181,1461V 1 Berichtigung einer Entscheidung

(VGH Mannheim in VBIBW 2014, 117; Beschluss vom 15.08.2013 — 12 S 1301/13)

Die Berichtigung einer Entscheidung wegen offenbarer Unrichtigkeit hat grds. keinen Einfluss auf Beginn und
Lauf von Rechtsmittelfristen.

L~Ausnahmsweise anders liegt es jedoch dann, wenn sich erst aufgrund der Berichtigung die zutreffende Grundlage fiir das weitere
Handeln der Beteiligten ergibt (BGHZ 17, 149), insbes. dass lberhaupt eine Beschwer gegeben ist (BGH DAR 1981, 261) oder erst
das volle AusmafB des Unterliegens klar wird. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass Verfahrensregeln nicht um ihrer selbst willen,
sondern vor allem auch im Interesse der Beteiligten geschaffen sind, fiir die sie nicht zu Fallstricken werden dlirfen. Der Zugang zu
den in den Verfahrensordnungen eingerdumten Instanzen darf nicht in einer Weise erschwert werden, die aus Sachgriinden nicht
mehr zu rechtfertigen ist (BVerfGE 69, 381). Der Irrtum eines Gerichts darf sich nicht dahin auswirken, dass die Rechtsmittelmdglich-
keit eines Beteiligten beeintrdchtigt oder gar vereitelt wird.“ (VGH Mannheim aaO)

DRIG Dienstgerichtliches Verfahren DRIG
§§6611,83 Keine Entscheidung durch Gerichtsbescheid

(BGH in NVwZ-RR 2014, 206; Urteil vom 14.10.2013 — RiZ (R) 5/12)
Im dienstgerichtlichen Verfahren ist eine Entscheidung durch Gerichtsbescheid unzuléassig.

Die gem. §§ 83, 66 | 1 DRiG angeordnete sinngeméaBe Geltung der Vorschriften der Verwaltungsgerichtsordnung fir
das Prifungsverfahren (§ 62 | Nr. 3 und 4 DRIG) erfasst die Bestimmung des § 84 VwGO (ber die Entscheidung
ohne miindliche Verhandlung durch Gerichtsbescheid nicht.

I Nach § 83 DRIG sind durch den Landesgesetzgeber Disziplinarverfahren, Versetzungsverfahren und Prifungs-
verfahren entsprechend §§ 63 I, 64 |, 65 bis 68 DRiG zu regeln. Nach § 66 | 1 DRIG gelten fir die Priifungsver-
fahren die Vorschriften der VwGO sinngeman.

,Diese bundesrechtlichen Vorgaben setzt § 45 | SdchsRiG um, indem es u. a. fiir die Prifungsverfahren nach § 34 Nr. 3 und 4
SdchsRiG die Vorschriften der VwGO fiir entsprechend anwendbar erklért, soweit das Sdchsische RichterG nichts Anderes be-
stimmt. Die Vorschriften des Il. Teiles der VWGO sind demnach mit Ausnahme des 8. Abschnitts liber die Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage sinngeméB bzw. entsprechend anwendbar (vgl. fir das DRIG: Schmidt-Rédntsch, Deutsches RichterG,
6. Aufl., § 65 Rn 5), nicht jedoch die Bestimmung des § 84 VwGO (ber die Entscheidung ohne miindliche Verhandlung durch
Gerichtsbescheid.” (BGH aaO)

Il.  Der Wortlaut des § 66 | 1 DRiIG und § 45 | 1 SachsRiG lasst zwar auch eine Auslegung zu, wonach die Anord-
nung der sinngeméaBen bzw. entsprechenden Geltung der VwWGO die Anwendbarkeit der Vorschrift des § 84
VwGO erfasst. Die rahmenrechtlich gem. § 83 DRiG i. V. mit § 66 | 1 DRiG vorgegebene sinngeméaBe Geltung
der Vorschriften der VwGO bedeutet aber deren Anwendbarkeit nur, soweit diese sich mit der Ausgestaltung des
PrGfungsverfahrens im Deutschen RichterG vereinbaren lasst (BGHZ 144, 123 = NJW 2000, 3786).

.Die Gesetzgebungsgeschichte sowie Sinn und Zweck der Regelung sprechen daftir, die Bestimmung (ber den Gerichtsbe-
scheid als von der entsprechenden bzw. sinngeméBen Anwendung der VwGO nicht erfasst anzusehen (wird ausgefihrt).“ (BGH
aal)

-44 - PR 03/2014 ©Juridicus GbR



Speziell fiir Rechtsanwalte / Notare

Speziell flir Rechtsanwalte und Notare

Geblihren und Kosten

BRAO WettbewerbsverstoB BRAO
§49b 11 Zulassigkeit der Werbung mit kostenloser Erstberatung

(LG Essen in MMR 2014, 184; Urteil vom 10.10.2013 — 4 O 226/13)

Die Werbung eines Rechtsanwalts mit einer kostenlosen Erstberatung ist grds. nicht wettbewerbswidrig. Insbe-
sondere handelt es sich nicht um ein tibertriebenes Anlocken i. S. des § 4 Nr. 1 UWG, noch um eine gezielte Be-
hinderung von Mitbewerbern i. S. von § 4 Nr. 10 UWG.

I Gem. § 49b | 1 BRAO ist es unzulassig, geringere Gebihren und Auslagen zu vereinbaren oder zu fordern, als
das RVG vorsieht, soweit dieses nichts anderes bestimmt. Es gibt aber keine bestimmte gesetzliche Gebuhr fir
eine auBergerichtliche Beratung (mehr), sodass in diesem Bereich eine Geblhrenvereinbarung nicht gegen
§ 49b | 1 BRAO verstoBen kann (OLG Stuttgart NJW 2007, 924).

1. Seit der Anderung des RVG durch Art. 5 KostRMoG mit Wirkung zum 01.07.2006 sind die bis dahin vorge-
sehenen gesetzlichen Gebuhren flir einen mindlichen oder schriftlichen Rat oder eine Auskunft (Beratung)
ersatzlos weggefallen, mit der Folge, dass das RAVG fir die auBergerichtliche Beratung seit diesem Zeit-
punkt keine konkret bestimmte gesetzliche Geblhr mehr vorsieht (OLG Stuttgart aaO). Stattdessen soll der
Rechtsanwalt nunmehr gem. § 34 | 1 RVG auf eine Gebuhrenvereinbarung hinwirken. Unterlasst er dies,
erhélt er gem. § 34 | 2 RVG Gebihren nach den Vorschriften des burgerlichen Rechts (§ 612 1l BGB).

2. Als gesetzliche Geblhr, deren Unterschreitung unlauter ware, kann nicht auf die ersatzweise Vergitung
nach den Vorschriften des birgerlichen Rechts (§ 34 | 2 RVG) abgestellt werden. Denn diese Verglitungs-
regelung greift nur dann, wenn eine Vergutungsvereinbarung gerade nicht getroffen worden ist. Liegt
hingegen eine Gebuhrenvereinbarung gleich in welcher Héhe vor, so besteht von vornherein kein gesetzli-
cher Anspruch auf Gebihren nach § 34 12 RVGi. V. m. § 612 Il BGB, sodass ein solcher auch nicht durch
die Gebuhrenvereinbarung unterschritten werden kann (OLG Stuttgart aaO).

3. Ebenfalls keine gesetzliche Gebihr ist eine nach den Grundséatzen des § 4 1 2 RVG bemessende Vergiitung.

,Diese Vorschrift bezieht sich nur auf die Vergiitungen, die in auBergerichtlichen Angelegenheiten vereinbart wer-
den und niedriger sind, als die jeweilige gesetzliche Vergiitung wére. Damit ist vorausgesetzt, dass zundchst eine gesetz-
liche Verglitung besteht, die unterboten wird. Im Falle des § 34 Abs. 2 Satz 1 RVG besteht aber gerade keine gesetzliche
Verglitung (OLG Stuttgart aaO, zu § 4 RVG in der bis zum 01.07.2004 gliltigen Fassung).

§ 41 2RVG ist auch nicht analog anzuwenden, da keine planwidrige Regelungsliicke vorliegt, im Gegenteil der Gesetz-
geber bewusst keine Mindestverglitung fiir die auBergerichtliche Beratungstétigkeit mehr vorgesehen hat, sondern diesen
Bereich der freien Vertragsgestaltung der Parteien (iberlassen wollte (OLG Stuttgart aaO, zu § 4 RVG in der bis zum
01.07.2004 giiltigen Fassung).” (LG Essen aaO)

Il.  Mit der Werbung einer kostenlosen Erstberatung wird nicht gegen §§ 3, 4 Nr. 1 UWG verstoBen.

,Ein wettbewerbswidriges (ibertriebenes Anlocken i.S.v. § 4 Nr. 1 UWG durch das Inaussichtstellen von Vergiinstigun-
gen ist nur dann anzunehmen, wenn die VerkaufsférderungsmaBnahmen die Rationalitdt der Nachfrageentscheidung des
Verbrauchers ausschalten. Die Anlockwirkung, die von einem attraktiven Angebot ausgeht, ist fiir sich niemals wettbewerbswid-
rig, sondern liegt als gewollte Folge in der Natur des Wettbewerbs. Dies gilt auch fiir Félle, in denen die Anlockwirkung von ei-
nem Dumping-Preis ausgeht.

Unlauter ist eine derartige Preisgestaltung erst dann, wenn sie mit der Zielsetzung erfolgt, den Wettbewerber zu ver-
drdangen oder gar zu vernichten, wof(r hier nichts ersichtlich ist.“ (LG Essen aaO)

Ill.  Auch ein VerstoB gegen die aus §§ 3, 4 Nr. 10 UWG folgende Preisgestaltungsfreiheit ist nicht gegeben.

,Die Preisgestaltungsfreiheit umfasst auch das Recht, den Preis einzelner Mitbewerber zu unterbieten und sogar einen Dum-
pingpreis anzubieten, sofern nicht besondere Umstédnde hinzutreten, die die Unlauterkeit begriinden. Dass derartige Griinde hier
vorliegen, hat die K. nicht dargetan und ist auch sonst nicht ersichtlich, insb. ergeben sie sich nicht daraus, dass der Bekl. die
Erstberatung zum Nulltarif anbietet. Die kostenlose Erstberatung soll offenkundig den Einstieg in ein weitergehendes, Kos-
ten auslésendes Mandatsverhiéltnis erleichtern. |.E. zielt die Werbung des Bekl. darauf ab, im Schnitt seiner Mandate kos-
tendeckend zu arbeiten, was auch den Interessenten bewusst ist. Die kostenlose Erstberatung ist daher nur eine WerbemaB-
nahme neben anderen. Viele Verbraucher lassen sich bei ihrer Auswahlentscheidung vor allem von persénlichen Erfahrungen,
die sie mit bestimmten Rechtsanwaélten bereits gemacht haben, von dem guten Ruf bestimmter Rechtsanwélte oder Kanzleien
und von konkreten Empfehlungen Diritter, aber auch von objektiv erkennbaren Qualifikationen eines Rechtsanwalts leiten. Vor
diesem Hintergrund erschlieBt sich nicht, dass das Angebot des Bekl. geeignet sein kénnte, die KI. vom Markt zu verdrdngen.”
(LG Essen aa0)

©Juridicus GbR PR 03/2014 -45-




Speziell fiir Rechtsanwalte / Notare

RVG Terminsgebiihr RVG
§14 Erh6hung der Mittelgebiihr wegen langer Dauer der Hauptverhandlung

(OLG Stuttgart in Rpfleger 2014, 161; Beschluss vom 19.09.2013 — 2 Ws 263/13)

Fir die Bemessung der Terminsgebiihren gem. § 14 | RVG ist die tiberdurchschnittliche Dauer einer Hauptver-
handlung auch beim Wahlverteidiger ein maBgebliches Kriterium. Eine Hauptverhandlungsdauer von Uber 5 Stun-
den rechtfertigt bei einem ansonsten durchschnittlichen Fall auch in Verfahren vor dem Schwurgericht eine Erhéhung
der Mittelgebdahr.

,Vorliegend rechtfertigt bereits die Dauer der Hauptverhandlung an beiden Verhandlungstagen eine Erhéhung der Mittelgebiihr, ohne
dass es insoweit auf weitere besondere Schwierigkeiten des im Ganzen als durchschnittlich einzustufenden (Schwurgerichts-
) Falles ankdme. Der Rechtspflegerin ist zwar zuzugeben, dass die durchschnittliche Dauer eines Hauptverhandlungstages vor dem
Schwurgericht regelméBig ldnger sein wird, als etwa vor den Amtsgerichten, so dass nicht bereits jede mehrstiindige Hauptverhand-
lung eine Erhéhung der Mittelgebihr rechtfertigt. Dass damit aber jede Beriicksichtigung liberdurchschnittlicher Verhandlungs-
dauer ausgeschlossen wére, entspricht nicht dem Willen des Gesetzgebers (Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, CDU/CSU,
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und FDP zum KostRMoG, BT-Drucks. 15/1971, S. 224 zu VV Nr. 4110 RVG).

Durch die Einfiihrung der Ldngenzuschldge Nr. 4122 und 4123 VV RVG hat der Gesetzgeber zu erkennen gegeben, dass er Haupt-
verhandlungen auch vor dem Schwurgericht mit einer Dauer von (ber 5 Stunden fir (berdurchschnittlich erachtet. Da bei den An-
spriichen des beigeordnete Verteidigers bzw. Nebenklagevertreters gegen die Staatskasse keine Mdglichkeit besteht, diesen Son-
deraufwand durch Einordnung des Falles in eine Rahmengebiihr Rechnung zu tragen, hat der Gesetzgeber insoweit Ldngenzuschlé-
ge eingefihrt. Auch wenn diese fiir den gewéhlten Verteidiger bzw. Nebenklagevertreter nicht gelten, so dienen sie gleichwohl der
Orientierung fir die Einordnung im Geblhrenrahmen nach § 14 | RVG (Gesetzentwurf aaO, S. 224 zu Nr. 4110 VV RVG; OLG Kéin
AGS 2008, 32; KG StV 2006, 198; Schmidt, RVG, 20. Auflage, VV Vorb. 4, Rn 30). Wollte man die Dauer der Hauptverhandlung vor
dem Schwurgericht unbertcksichtigt lassen, so hétte dies zur Folge, dass bei ansonsten durchschnittlichen Féallen ab einer Verhand-
lungsdauer von (ber 5 Stunden der gewéhite Verteidiger bzw. Nebenklagevertreter stets geringere Geblhren erhielte als im Falle der
Beiordnung. Zwar besteht kein Rechtssatz dahingehend, dass die Gebihren eines gewdéhlten Verteidigers nicht geringer sein dlirften
als die eines Pflichtverteidigers (KG aaO). Dass dies aber gesetzlich normiert in der Vielzahl der Félle, in denen es vor den Schwur-
gerichten in ansonsten durchschnittlichen Verfahren zu ganztdgigen Hauptverhandlungen kommt, zwingend der Fall sein sollte, ist
mit der ansonsten fiir die Rahmengeblihren getroffenen Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers (vgl. Gesetzentwurf aaO, S.
220), wonach der Pflichtverteidiger 80% der Mittelgebiihr des Wabhlverteidigers erhalten soll, nicht vereinbar. Eine Verfahrensdauer
von Uber fiinf Stunden ist daher auch beim Wabhlverteidiger bzw. gewéahlten Nebenklagevertreter als tiberdurchschnittliche Inan-
spruchnahme anzusehen, die sich in der Hohe des Geblihrensatzes niederschldgt (KG aa0).“ (OLG Stuttgart aaO)

RVG Umfang und Schwierigkeit der anwaltlichen Tatigkeit RVG
§§141,231 Gebrauchsmuster- oder Geschmacksmusterverletzung

(BGH in AnwBI 2014, 272 = GRUR 2014, 206; Urteil vom 13.11.2013 - X ZR 171/12)

Die Geltendmachung einer Gebrauchsmuster- oder Geschmacksmusterverletzung rechtfertigt fiir sich ge-
nommen noch nicht die Annahme, der Gegenstand der anwaltlichen Téatigkeit sei umfangreich oder schwierig.

.Gebrauchsmuster- oder Gemeinschaftsgeschmacksmusterschutzsachen kénnen nicht allein wegen ihres Gegenstands pau-
schal als iiberdurchschnittlich umfangreich oder schwierig bewertet werden. Dies gilt insbesondere, wenn, wie hier, weder die
Schutzfdhigkeit in Ansehung des Stands der Technik bzw. vorbekannter Gestaltungen zu beurteilen ist noch im Zusammenhang mit
der geltend gemachten Verletzung aufwendige oder komplexe Priifungen erforderlich sind (vgl. BGHZ 190, 89).“ (BGH aaO)

VV RVG Geschaftsgebiihr RVG
Vorb. 3 IV, Nr. 2300 Anrechnung auf Verfahrensgebiihr bei VKH-/PKH-Bewilligung

(OLG Celle in MDR 2014, 492 = NJOZ 2014, 49; Beschluss vom 07.11.2013 — 2 W 235/13)

Im Rahmen der Festsetzung der Vergltung des im Wege der Prozesskostenhilfe beigeordneten Rechtsanwalts ist
die Geschéftsgebiihr auf die entstandene Verfahrensgebiihr nur dann anzurechnen, wenn sie tatséachlich be-
zahlt worden ist.

I Die allgemeinen Vorschriften zur Anrechnung gelten auch fiir die Vergiitung des Rechtsanwalts, der im
Wege der Prozesskostenhilfe beigeordnet ist (vgl. OLG Brandenburg MDR 2011, 1206; OLG Frankfurt a. M.
NJOZ 2012, 2018 = FamRZ 2013, 323; Gerold/Schmidt/Muller-Rabe, RVG, 19. Aufl., § 58 Rn 35 u. 36 sowie
§ 15a Rn 15 m. w. Nachw.).

,Dies [flhrt] zur Anrechnung einer Geschéftsgeblihr auf die von dem beigeordneten Rechtsanwalt gegenliber der Staatskasse
geltend gemachte Verfahrensgebiihr aber nur dann, wenn die Geschéftsgeblihr tatsdchlich an ihn gezahlt worden ist (vgl.
OLG Brandenburg MDR 2011, 1206; OLG Frankfurt a. M. NJOZ 2012, 2018 = FamRZ 2013, 323; OLG Brandenburg JurBiiro
2013, 21; OLG Brandenburg JurBiiro 2013, 467, OLG Braunschweig FamRZ 2011, 1683; FG Niedersachsen EFG 2012, 553;
Gerold/Schmidt/Miller-Rabe, § 58 Rn 35 u. 36 sowie § 15a Rn 15; Schneider/Wolf, RVG, 5. Aufl., § 15a Rn 25; Meyer/KroiB3,
RVG, 6. Aufl., § 15a Rn 23).

Die Staatskasse wird im Fall der Bewilligung von Prozesskostenhilfe gem. § 4511 RG unmittelbarer Gebiihrenschuldner
und tritt insoweit an die Stelle des Mandanten; sie ist daher nicht Dritter i. S. des § 15a Il RVG. Nach der zum 05.08.2009 in
Kraft getretenen Norm des § 15a | RVG kann der Rechtsanwalt auch im Fall der Anrechnung beide Gebdiihren fordern, jedoch
nicht mehr als den um den Anrechnungsbetrag verminderten Gesamtbetrag beider Gebiihren. Der Rechtsanwalt hat mithin die
Wahl, welche Gebiihren er fordert und — falls die Gebihren von unterschiedlichen Personen geschuldet werden — welchen
Schuldner er in Anspruch nimmt. Ihm ist es lediglich verwehrt, insgesamt mehr als den Betrag zu verlangen, der sich aus der
Summe der beiden Gebliihren abziiglich des anzurechnenden Betrags ergibt (vgl. OLG Frankfurt a. M. NJOZ 2012, 2018 = Fa-
mRZ 2013, 323 m. w. Nachw.).“ (OLG Celle aaO)

-46 - PR 03/2014 ©Juridicus GbR



Speziell fiir Rechtsanwalte / Notare

Il.  Zwar kommt es nach dem Wortlaut der Regelung in Teil 3 Vorb. 3 IV RVG nur darauf an, dass die Geschafts-
geblhr entstanden ist, d. h. durch die vorgerichtliche Tatigkeit des Rechtsanwalts ausgeldst wurde, nicht aber da-
rauf, ob sie tatsachlich gezahlt ist.

Zweck der Anrechnung ist es zu verhindern, dass die gleiche — oder anndhernd gleiche — Téatigkeit zweimal honoriert
wird (vgl. Hartmann, Kostengesetze, 41. Aufl., Nr. 3100 VV RVG Rn 55). Insoweit wurde vertreten, dass es fiir diese Anrech-
nung ohne Bedeutung ist, ob der beigeordnete Rechtsanwalt die Geschéftsgebiihr oder einen Vorschuss darauf bereits erhal-
ten hat oder ob mit der Zahlung der Gebiihr wegen der schlechten wirtschaftlichen Verhéltnisse auf absehbare Zeit nicht zu
rechnen ist (vgl. OVG Hamburg NJW 2009, 1432 = JurBiiro 2009, 137 m. w. Nachw.).

Zum 05.08.2009 ist jedoch § 55V RVG neu gefasst worden: Nach § 55V 2 RVG hat der Rechtsanwalt in seinem Festset-
zungsantrag anzugeben, ob und welche Zahlungen er bis zum Tag der Antragstellung erhalten hat; spétere Zahlungen hat er
nach § 55 V 4 unverziiglich anzuzeigen. Diese Angaben des Rechtsanwalts erméglichen dem Urkundsbeamten bei der Fest-
setzung die Anrechnung von Vorschissen und Zahlungen nach § 58 RVG vorzunehmen. Ausweislich der Gesetzesbegrtin-
dung (vgl. BT-Drs. 16/12717, 59) sollten durch die Regelung des § 55 V 2 RVG dem Urkundsbeamten damit alle fir die Fest-
setzung der Vergltung erforderlichen Daten zur Verfligung stehen, um ermitteln zu kénnen, in welchem Umfang die Zahlungen
nach § 58 | und Il RVG als Zahlung auf die festzusetzende Gebihr zu behandeln sind.

Diese Regelung wiirde aber keinen Sinn ergeben, wenn eine Anrechnung auf die festzusetzende Gebdiihr auch in anderen Fél-
len als dem der Zahlung erfolgen soll, wenn z. B. auch die bloBe Entstehung der anzurechnenden Geblihr ausreichen wiirde.
Von dem Urkundsbeamten miissten dann erst diese Voraussetzungen abgefragt werden, so dass ihn die gesetzlich vorge-
schriebenen Angaben im Festsetzungsantrag — anders als vom Gesetzgeber gewollt — gerade nicht in die Lage versetzen wiir-
den, die festzusetzende Vergltung zu ermitteln. Durch die Tatsache, dass § 55 V 2 RVG nur eine Anzeige von Zahlungen vor-
sieht, bringt das Gesetz damit zum Ausdruck, dass es fir die Anrechnung der Geschéftsgeblihr auf die Verfahrensgebuihr im
Prozesskostenhilfe-Vergitungsverfahren — abweichend von der tblichen Kostenfestsetzung — nur auf die gezahlte, nicht schon
auf die entstandene Geschéftsgebihr ankommt (vgl. OLG Brandenburg MDR 2011, 1206; OLG Frankfurt a. M., NJOZ 2012,
2018 = FamRZ 2013, 323; FG Niedersachsen EFG 2012, 553; Gerold/Schmidt/Mdiller-Rabe, § 58 Rn 41).“ (OLG Celle aaO)

Ill.  Allein die vorliegend im Vergleich erfolgte Titulierung der Geschéftsgebiihr zu Lasten der Bekl. rechtfertigt
eine Anrechnung noch nicht.

,Das folgt bereits daraus, dass nicht absehbar ist, ob der titulierte Anspruch tliberhaupt realisiert werden kann. Wéren auf
die titulierte Geschéftsgebihr Zahlungen unmittelbar an den Kl. erfolgt, wédre es der Landeskasse unbenommen geblieben,
nach § 120 IV 1 und 2 ZPO vorzugehen und einen Teil der von der Landeskasse aufgebrachten Kosten von dem KI. zurlickzu-
verlangen.

Dem mit den Anrechnungsvorschriften verfolgten Zweck der Vermeidung einer doppelten Vergliitung des Rechtsanwalts
fur sich entsprechende auBergerichtliche und gerichtliche Téatigkeit wird gegentiber dem Mandanten durch die Forderungssper-
re des § 122 | Nr. 3 ZPO geniigt. Ein mit den Anrechnungsvorschriften bezweckter besonderer Schutz der Staatskasse ldsst
sich auch weder dem Wortlaut noch der Systematik der Vorschriften noch ihrer Entstehungsgeschichte oder den Ge-
setzesmaterialien entnehmen. Soweit auf die gewéhrte Prozesskostenhilfe Raten zu zahlen sind, steht eine Schadigung der
Staatskasse ohnehin nicht zu befiirchten (vgl. OLG Frankfurt a. M. NJOZ 2012, 2018 = FamRZ 2013, 323).“ (OLG Celle aaO)

ZPO Verfahrenskostenhilfebewilligung ZPO
§§ 114 1f Scheidung vor Ablauf des Trennungsjahres

(OLG Celle in MDR 2014, 229; Beschluss vom 17.01.2014 — 10 WF 4/14)

Far ein Scheidungsverfahren, in dem Hartegriinde nicht geltend gemacht werden, kommt vor Ablauf des Tren-
nungsjahres eine Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe (VKH) nicht in Betracht.

LEin Antrag auf streitige Scheidung hat nur Erfolgsaussicht, wenn feststeht, dass die Ehe i. S. von § 1566 BGB unheilbar gescheitert
ist. Dies ist selbst im Falle einer einvernehmlichen Scheidung allein nach Ablauf des Trennungsjahres gem. § 1566 | BGB der Fall.

Nach herrschender Auffassung der (neueren) obergerichtlichen Rspr., der sich der Senat ausdricklich anschlieBt, kommt - so-
weit nicht ausnahmsweise die Voraussetzungen fiir eine sog. ,Hartefallscheidung” substantiiert dargetan sind - eine Bewilligung von
VKH erst nach Ablauf des gesetzlich ausdriicklich vorgeschriebenen Trennungsjahres in Betracht, (vgl. OLG Rostock NJW
2006, 3648; OLG Kéln FamRZ 2004, 1117; OLG Dresden FamRZ 2002, 890; OLG Hamm OLGR 1996, 154).

Entgegen der vom Ast. vertretenen Auffassung vermag der Senat auch weder eine vermeintliche ,,Gerichtspraxis* festzustellen, nach
der bereits nach einer neunmonatigen Trennung ein Scheidungsantrag eingereicht werden dlirfte, noch wére eine tatsdchliche derar-
tige ,Praxis* (iberhaupt geeignet, die ausdriickliche gesetzliche Regelung auBer Kraft zu setzen.

Der Gesetzgeber hat das Erfordernis einer einjdhrigen Trennung selbst fiir eine einvernehmliche Scheidung bewusst eingefiihrt, um
damit tibereilten Scheidungen vorzubeugen (BT-Drs. 7/650 S. 112 und 7/4362 S. 11). Der Gesetzgeber geht damit ersichtlich davon
aus, dass einem nicht bereits (ber die Dauer eines Jahres bestehenden Scheidungswillen rechtlich keine erhebliche Bedeutung zu-
kommt. Deswegen darf eine - fiir die Bewilligung von VKH erforderliche - hinreichende Erfolgsaussicht (selbst fir eine - im Streitfall
nicht einmal gegebene - einvernehmliche Scheidung) erst dann angenommen werden, wenn die vom Gesetzgeber ausdriicklich an-
geordnete Jahresfrist bereits tatsdchlich abgelaufen ist.“ (OLG Celle aaO)

ZPO Anspruch auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe ZPO
§ 11511 Austritt aus Gewerkschaft

(BAG in NZA 2014, 107; Beschluss vom 18.11.2013 — 10 AZB 38/13)

Tritt eine Partei wahrend eines Rechtsstreits aus Griinden, die mit der Prozessfilhrung des gewerkschaftlichen
Rechtsschutzes in Verbindung stehen, aus der Gewerkschaft aus und nimmt sie damit den Verlust der bisherigen
Vertretung in Kauf, scheidet die Gewahrung von Prozesskostenhilfe aus, wenn nachvollziehbare Griinde fiir
den Gewerkschaftsaustritt fehlen.
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.Wenn aber die Partei wédhrend eines laufenden Prozesses aus Griinden, die im Zusammenhang mit der Prozessfiihrung stehen, aus
der Gewerkschaft austritt und damit den Verlust der bisherigen Vertretung bewusst in Kauf nimmt, bedarf es daftir nachvollziehbarer
Griinde (vgl. zur Notwendigkeit des Vorliegens eines wichtigen Grundes fiir den Wechsel des beigeordneten Anwalts: BVerwG NJW
2011, 1894; BGH NJOZ 2010, 239). Insofern liegt es &hnlich wie bei der unterlassenen Inanspruchnahme des Rechtsschutzes,
die ebenfalls nicht grundlos erfolgen darf. Eine Verletzung der Koalitionsfreiheit des Arbeitnehmers aus Art. 9 Ill GG liegt darin
nicht (BVerfG NVwZ-RR 2005, 441 [fir das sozialgerichtliche Verfahren]; LAG Rheinland-Pfalz BeckRS 2004, 30802356; a. A. LAG
Hessen BeckRS 2008, 54152).“ (BAG aaO)

FamFG Aufwendungsersatzanspruch des Verfahrensbeistands FamFG
§ 158 ViI Abgeltung von Fahrtkosten durch Fallpauschalen

(BGH in Rpfleger 2014, 139; Beschluss vom 13.11.2013 — XIl ZB 612/12)

Mit den Fallpauschalen des § 158 VII 2 und 3 FamFG sind samtliche Aufwendungen des Verfahrensbeistands
abgegolten. Dies gilt auch bei im Einzelfall erheblichen Fahrtkosten (im Anschluss an BGH NJW 2013, 3724; Fort-
fihrung von BGHZ 187, 40 = NJW 2010, 3446 = FamRZ 2010, 1893).

,Dem Verfahrensbeistand [steht] neben der in § 158 VIl 2 und 3 FamFG geregelten Vergltungspauschale kein weiterer Anspruch auf
Erstattung von Fahrtkosten zu. Denn diese sind vom Tatbestandsmerkmal der ,,Aufwendungen® in § 158 VIl 4 FamFG umfasst
(BGHZ 187, 40 = NJW 2010, 3446 = FamRZ 2010, 1893).

Dies kann zwar in Einzelféllen — auch mit Blick auf ggf. erhebliche Fahrtkosten des Verfahrensbeistands — dazu fiihren, dass die Ab-
rechnung nach Fallpauschalen keine angemessene Vergdtung fiir den tatsdchlich geleisteten Aufwand darstellt. Das ist aber mit Blick
auf die bewusste gesetzgeberische Entscheidung gegen ein aufwandsbezogenes Verglitungssystem und die dieser zu Grunde lie-
gende Zielvorstellung hinzunehmen. Die Abrechnung nach Fallpauschalen trifft in Anbetracht der Senatsrechtsprechung zur Ausle-
gung von § 158 VIl 2 und 3 FamFG auch nicht auf verfassungsrechtliche Bedenken (vgl. zum Ganzen BGH NJW 2013, 3724).

Die allein auf eine behauptete Unzumutbarkeit der Vergiitungshéhe im vorliegenden Einzelfall abstellenden Erwdgungen der Rechts-
beschwerde geben zu einer anderen Beurteilung keinen Anlass.

Fir die weiter geforderten Pauschalen fehlt es ebenfalls an einer Rechtsgrundlage: Mit den Fallpauschalen des § 158 VII 2 und 3
FamFG sind sdmtliche Aufwendungen des Verfahrensbeistands abgegolten (§ 158 VIl 4 FamFG). Eine ergdnzende Abrechnung
nach dem RVG ist daneben nicht méglich.” (BGH aaO)

BGB Anwaltliche Sorgfaltspflicht BGB
§§ 611, 675 Priifungspflicht des Rechtsanwalts trotz Deckungszusage des Rechtsschutzversicherers

(AG Berlin-Charlottenburg in MDR 2014, 60; Urteil vom 25.07.2013 — 211 C 298/12)

Die Deckungszusage einer Rechtsschutzversicherung gegeniiber dem Versicherungshehmer entbindet den
prozessflihrenden Anwalt nicht von seinen Sorgfaltspflichten bei der Ausiibung des Mandats, weshalb daran
anknupfende Schadenersatzanspriiche nicht mit dem Argument zurlickgewiesen werden kénnen, dass die Versiche-
rung ohnehin zur Ubernahme der Verfahrenskosten verpflichtet gewesen wére (vgl. Palandt, § 280 Rn 70).

.Bei Bestehen eines Rechtsschutzversicherungsvertrags ist der seitens des Versicherungsnehmers beauftragte Anwalt weder
selbst Vertragspartei der Rechtsschutzversicherung noch in den Schutzbereich des zwischen Versicherungsgeber und Versi-
cherungsnehmer geschlossenen Vertragsverhéltnisses einbezogen (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 16.02.2011 - 1 U 358/10).

Bei einem Schadenersatzanspruch wegen anwaltlicher Schlechtleistung muss zwar der Kl. beweisen, dass der Prozess bei pflicht-
geméBem Verhalten des Rechtsanwalts einen positiven Ausgang genommen hétte, sofern der Prozessverlust auf einem abweisen-
den Sachurteil griindet (OLG Saarbriicken, Urteil vom 20.11.2012 - 4 U 301/11-96); vorliegend wurde aber die Berufung bereits we-
gen der Firstversdumnis verworfen, weshalb das Berufungsgericht in eine Sachpriifung gar nicht eingetreten ist. Folglich war alleine
die Verfristung fiir die konkrete Kostenentscheidung relevant, so dass die Kausalitit der anwaltlichen Pflichtverletzung fiir den Scha-
den feststeht.” (AG Berlin-Charlottenburg aaO)
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Aus der Praxis

BRAO Zulassigkeit gemeinschaftlicher Berufsausiibung BRAO
§ 59a Rechtsanwalts- und Patentanwaltsgesellschaft

(BVerfG in AnwBI 2014, 270 = NZG 2014, 258; Beschluss vom 14.01.2014 — 1 BvR 2998/11 u. 1 BVR 236/12)

Personengesellschaftsrechtliche Zusammenschliisse von Rechts- und Patentanwélten sind insbes. in den
Rechtsformen der Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder der Partnerschaftsgesellschaft méglich.

,Flr die Partnerschaftsgesellschaft ist insbes. das Gesetz (iber Partnerschaftsgesellschaften Angehériger Freier Berufe (Part-
nerschaftsgesellschaftsgesetz — PartGG) maBgeblich. Seit dem 19.07.2013 ermdglicht der neu angefiigte § 8 IV PartGG die Errich-
tung einer Partnerschaftsgesellschaft mit beschrédnkter Berufshaftung. Gem. § 59 ¢ | BRAO kénnen GmbHSs, deren Unternehmensge-
genstand die Beratung und Vertretung in Rechtsangelegenheiten ist, als Rechtsanwaltsgesellschaften zur Rechtsanwaltschaft zuge-
lassen werden. Fiir GmbHSs, deren Unternehmensgegenstand die Beratung und Vertretung in Rechtsangelegenheiten aus dem beruf-
lichen Aufgabenbereich der Patentanwiélte (§ 3 Il und Ill PAO) ist, sieht § 52 c | PAO entsprechend vor, dass sie als Patentanwalts-
gesellschaft zugelassen werden kénnen. Rechtsanwalts- wie Patentanwaltsgesellschaften kénnen jeweils als Prozess- oder Verfah-
rensbevollméchtigte beauftragt werden und haben dann selbst die Rechte und Pflichten von Rechts- bzw. Patentanwélten (§ 591S. 1
und 2 BRAO, § 521 S. 1 und 2 PAO). Der Unternehmensgegenstand beider Berufsausiibungsgesellschaften kann sich weitergehend
auch auf die interprofessionelle Zusammenarbeit von Angehdrigen verschiedener sozietdtsfdhiger Berufe erstrecken (vgl. § 59¢e |
BRAO, § 52e | PAO). Da nach § 59a BRAO bzw. § 52 a PAO eine Sozietédt zwischen Rechts- und Patentanwiélten zulédssig ist,
kann die gemeinsame Auslibung beider Berufe auch im Rahmen von Rechtsanwalts- oder Patentanwaltsgesellschaften erfolgen.*
(BVerfG aa0)

BGB _ Anwaltliche Sorgfaltspflicht BGB
§ 276 Uberpriifung eines fristwahrenden Schriftsatzes

(BGH in BB 2014, 449; Beschluss vom 05.12.2013 — IX ZB 291/11)

Werden dem Rechtsanwalt zur Abfassung der Beschwerdebegriindung die Handakten vorgelegt, hat er auch zu
priifen, ob die Beschwerde fristgerecht eingelegt worden ist.

.Die Kontrolle, ob die Rechtsmittelschrift innerhalb der gesetzlichen Frist beim Rechtsmittelgericht eingegangen ist, stellt mit der
Vorlage der Handakten an den Anwalt zur Vorbereitung oder Durchfiihrung einer fristgebundenen Prozesshandlung keine
routineméBige Btiroarbeit mehr dar, sondern erfordert die Priifung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir das beabsichtigte
oder bereits eingelegte Rechtsmittel, die in den Verantwortungsbereich des Rechtsanwalts féllt (vgl. BGH VersR 1995, 69; BGH
VersR 1991, 119; BGH NJW 2008, 3706). Diese Priifung beschrénkt sich, wenn die Akten bspw. zur Abfassung der Berufungsbe-
griindung vorgelegt werden, nicht auf die Kontrolle, ob die hierfir laufende Frist noch gewabhrt ist. Da dies nur eine Voraussetzung fiir
die Zuldssigkeit des Rechtsmittels ist, hat sich der Rechtsanwalt auch zu vergewissern, dass schon zuvor die Berufung rechtzeitig
eingelegt worden war. Dadurch, dass nunmehr gem. § 520 Il 1 ZPO n. F. die Berufungsbegriindungsfrist mit der Zustellung des in
vollstdndiger Form abgefassten erstinstanzlichen Urteils beginnt, hat sich an der Pflicht des Rechtsanwalts, die Zuldssigkeitsvoraus-
setzungen einer Berufung insgesamt zu priifen, wenn ihm die Handakten zur Fertigung der Berufungsbegriindung vorgelegt werden,
nichts gedndert.

Diese Grundsétze gelten auch fiir die hier in Rede stehende Anfertigung einer Beschwerdebegriindung: Auch hierfiir hat der
Anwalt vor Abfassung der Begrindung den Inhalt seiner Handakte durchzuarbeiten und ist daher in der Lage, den Zeitpunkt der Zu-
stellung des Beschlusses, der mit der Beschwerde angefochten wird, festzustellen. Bei der weiteren Durchsicht der Akte kann er die -
regelmé&Big kurz hinter der Durchschrift der Beschwerdeschrift abgeheftete - Mitteilung des Amisgerichts oder Beschwerdegerichts
Uber deren Eingang ohne weiteres in den Blick nehmen (vgl. BGH NJW 2008, 3706). I. U. ergibt sich die Priifungspflicht des Anwalts
auch daraus, dass er gehalten ist, seinen Mandanten von der Durchfiihrung eines aussichtslosen Rechtsmittels abzuraten (vgl. BGH
MDR 1958, 496, BGHZ 97, 372; BGH WM 2014, 89).“ (BGH aaO)

BGB Betreuungsanordnung BGB
§ 1896 I Erforderlichkeit

(BGH in FamRZ 2014, 294 = NZFam 2014, 95; Beschluss vom 21.11.2013 — XIl ZB 481/12)

Eine Betreuung ist regelmaBig nicht erforderlich, wenn der Betroffene noch dazu in der Lage ist, jemanden mit
der Wahrnehmung seiner Angelegenheiten zu beauftragen.

,Denn gem. § 1896 Il 2 BGB ist die Betreuung nicht erforderlich, soweit die Angelegenheiten des Volljdhrigen durch einen Bevoll-
mdéchtigten, der wie hier nicht zu dem Personenkreis des § 1897 Ill BGB z&hit, oder durch andere Hilfen ebenso gut wie durch einen
Betreuer besorgt werden kénnen. Eine Betreuungsanordnung eriibrigt sich deshalb jedenfalls dann, wenn der Betroffene noch in der
Lage ist, eine Person seines Vertrauens mit der Wahrnehmung der Angelegenheiten zu beauftragen (vgl. Palandt/Gétz, BGB, 72.
Aufl., § 1896 Rn 12) und ein besonderes Bediirfnis fiir die mit der Betreuung verbundene gerichtliche Kontrolle (vgl. MiiKo-
BGB/Schwab, 6. Aufl., § 1896 Rn 63) nicht ersichtlich ist.“ (BGH aaO)

FamFG Aufhebung der Betreuung FamFG
§591 Beschwerdebefugnis des Betreuers

(BGH in MDR 2014, 240; Beschluss vom 04.12.2013 - XIl ZB 333/13)
Dem Betreuer steht gegen die Aufhebung der Betreuung keine Beschwerdebefugnis aus eigenem Recht zu.
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,Die Aufhebung der Betreuung als solche greift nicht in die eigene Rechtssphére des Betreuers ein, weil die Betreuung nicht
in seinem Interesse, sondern ausschlieBlich im Interesse der Betroffenen angeordnet wird (OLG Disseldorf FamRZ 1998,
1244; Keidel/Meyer-Holz, FamFG, 17. Aufl., § 59 Rn 76 m. w. Nachw.; Keidel/Budde aaO, § 303 Rn 6, BeckOK FamFG/Ginter
[Stand: 1. Juli 2013] § 303 Rn 16; Bumiller/Harders, FamFG, 10. Aufl., § 59 Rn 17; HauBleiter, FamFG, § 303 Rn 4; Priitting/Fréschle,
FamFG, 3. Aufl., § 303 Rn 38).

Der [Betreuer] beruft sich ohne Erfolg auf § 303 Il Nr. 2 FamFG, wonach das Recht zur Beschwerde im Interesse des Betroffenen
einer Person seines Vertrauens zusteht, wenn sie in der Vorinstanz beteiligt worden ist. Der Betreuer ist gem. § 274 | Nr. 2 FamFG
Verfahrensbeteiligter, soweit sein Aufgabenkreis betroffen ist, und kann nach § 303 IV 1 FamFG gegen seinen Aufgabenkreis betref-
fende Entscheidungen im Namen des Betroffenen Beschwerde einlegen. Eine zusétzliche Verfahrensbeteiligung als Vertrauensper-
son ist durch die Vorinstanzen nicht erfolgt.” (BGH aaO)

FamFG Betreuungsverfahren FamFG
§§ 275, 11 Verfahrensfahigkeit des Betroffenen

(BGH in Rpfleger 2014, 135 = NJW 2014, 215; Beschluss vom 30.10.2013 - XIl ZB 317/13)

In einem Betreuungsverfahren ist der Betroffene als verfahrensfahig anzusehen, ohne dass es auf seine Fahigkeit
ankommt, einen natdrlichen Willen zu bilden. Dabei umfasst die Verfahrensfahigkeit auch die Befugnis, einen Ver-
fahrensbevollméachtigten zu bestellen.

I Die Verfahrensfahigkeit umfasst dabei das gesamte Verfahren, so dass dem Betroffenen insoweit alle Be-
fugnisse eines Geschaftsfahigen zur Verfligung stehen.

Die ganz h. M. leitet daraus auch die grds. Befugnis des Betroffenen ab, jederzeit selbst einen Verfahrensbevoll-
méchtigten zu bestellen.

KG NJOZ 2010, 1682 = FamRZ 2010, 835; OLG Schleswig FGPrax 2007, 130 = FamRZ 2007, 1126; BayObLG BtPrax 2005,
148; BayObLG NJOZ 2004, 2915; OLG Saarbriicken FGPrax 1999, 108; Keidel, FamFG, 17. Aufl., § 275 Rn 5; MuKo-
ZPO/Schmidt-Recla, 2. Aufl., § 275 FamFG Rn 3; Pritting/Helms, FamFG, 3. Aufl., § 275 Rn 11; Bork/Jacoby/Schwab, FamFG,
2. Aufl.,, § 275 Rn 2; Damrau/Zimmermann, BetreuungsR, 4. Aufl., § 275 FamFG Rn 5; Knittel, Betreuungsrecht, Stand:
1.3.2013, § 275 FamFG Rn 9; Horndasch/Viefhues, FamFG, § 275 Rn 2; Bahrenfuss, FamFG, § 275 Rn 2; Schulte-
Bunert/Weinreich, FamFG, 3. Aufl., § 275 Rn 5; Holzer, FamFG, § 275 Rn 2; BeckOK FamFG/Glinter, Stand: 01.07.2013,
§ 275 Rn 2; HauBleiter, FamFG, § 275 Rn 3; Jurgeleit, BetreuungsR, 3. Aufl., § 275 FamFG Rn 3; Bauer in HK-BUR, Stand: Ju-
li2011, § 275 Rn. 7; a. A. Pritting/Helms, § 316 Rn 3f.

BGH aaO schlieBt sich dieser Auffassung an.

,Die Norm des § 275 FamFG ersetzt § 66 FGG, der wiederum auf das Gesetz zur Reform des Rechts der Vormundschaft und
Pflegschaft fiir Volljéhrige (Betreuungsgesetz) vom 12.09.1990 (BGBI. | 1990, 2002) zuriickging. Ein wesentliches Ziel der mit
dem Betreuungsgesetz vorgenommenen Anderungen des Gesetzes (iber die Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichtsbarkeit
war es, die Rechtsposition des Betroffenen auch im Verfahren zu stérken. In einem fairen Verfahren sollte er eigenstéan-
diger Beteiligter und nicht ,,Verfahrensobjekt” sein. Als Kernstiick der Verfahrensvorschriften wurde daher schon in § 66
FGG die Verfahrensféhigkeit des Betroffenen ausdriicklich geregelt und auf alle die Betreuung betreffenden Verfahren ausge-
dehnt. Damit sollte der Betroffene in die Lage versetzt werden, seinen Willen nach Kréften selbst zu vertreten, ohne auf andere,
insbesondere gesetzliche Vertreter, angewiesen zu sein (vgl. BGGH NJW-RR 2011, 1011 = FamRZ 2011, 1049; BT-Drs.
11/4528, 89 und 170).

Der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck einer Starkung der verfahrensrechtlichen Position des Betroffenen wiirde ohne die
Méglichkeit, selbst einen Verfahrensbevollméchtigten zu bestellen, in vielen Féllen verfehlt. Denn wie schon der Blick auf die in
§ 1896 | 1 BGB genannten medizinischen Voraussetzungen der Betreuung verdeutlicht, wird es dem Betroffenen hdufig nur mit
anwaltlicher Vertretung méglich sein, seine Rechte im Betreuungsverfahren effektiv wahrzunehmen.” (BGH aaO)

II.  Unterschiedliche Auffassungen werden in Rspr. und Lit. allerdings dazu vertreten, ob die Erteilung einer
wirksamen Verfahrensvollmacht durch den Betroffenen zumindest das Vorliegen eines auf die Vertretung
durch einen Bevollmé&chtigten gerichteten natiirlichen Willens erfordert.

1.  Die Beflirworter einer solchen Einschrankung des § 275 FamFG (Pritting/Helms, § 275 Rn 11; Bauer, HK-
BUR, § 275 FamFG Rn 8; vgl. auch OLG Saarbriicken FGPrax 1999, 108; wohl auch BayObLG BtPrax
2005, 148; BayObLG NJOZ 2004, 2915) verweisen auf die Natur der Vollmachterteilung als Willenserkla-
rung und darauf, dass die gesetzgeberische Vorstellung vom Betroffenen als selbstbestimmtem Verfah-
renssubjekt zuweilen nicht verwirklicht werden kdnne, wenn der Betroffene durch seine Erkrankung jegliche
Fahigkeit eingeblBt habe, sich versténdlich zu artikulieren, den Sinn und die Folgen seiner Erklarung auch
nur ansatzweise zu erkennen oder sich eine wenigstens ungefahre Vorstellung von seiner Lage zu bilden.
Die Anerkennung von AuBerungen des Betroffenen als rechtserheblich berge dann die Gefahr, den Betrof-
fenen — mehr oder weniger wohimeinender — privater Herrschaft Dritter zu unterwerfen.

2. Demgegeniber hélt die in der Lit. h. M. das Erfordernis eines natlrlichen Willens fur mit Wortlaut und
Zweck der Vorschrift unvereinbar und in der Praxis problematisch.
MiKo-ZPO/Schmidt-Recla, § 275 Rn 2 u. 6; Bork/Jacoby/Schwab, § 275 Rn 3; Knittel, § 275 FamFG Rn 9; Bien-
wald/Sonnenfeld/Hoffmann, BetreuungsR, 5. Aufl., § 275 FamFG Rn 13; Damrau/Zimmermann, § 275 FamFG/RPfIG,
Rn 5; Horndasch/Viefhues, § 275 Rn 3; Bassenge/Roth, FamFG, 12. Aufl., § 275 Rn 1; Schulte-Bunert/Weinreich, § 275
Rn 5; BeckOK FamFG/Glnter, § 275 Rn 2 a; HauBleiter, § 275 Rn 2; Jurgeleit/Meier, § 275 FamFG Rn 4; Schmidt
FGPrax 1999, 178; vgl. auch OLG Schleswig FGPrax 2007, 130 = FamRZ 2007, 1126

Nach BGH aaO ist die letztgenannte Auffassung zutreffend.

a) Nach dem Wortlaut des § 275 FamFG besteht die Verfahrensfahigkeit des Betroffenen uneinge-
schrankt und ist an keine weiteren Voraussetzungen geknupft.
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,Den Gesetzesmaterialien ldsst sich nichts dazu entnehmen, dass der Gesetzgeber gleichwohl eine Differenzie-
rung etwa nach unterschiedlichen Graden der geistigen Leistungsfédhigkeit oder aber nach der Schwere der psychi-
schen und physischen Beeintrdchtigungen des Betroffenen vornehmen wollte. Vielmehr ging es ihm darum, die
Rolle des Betroffenen als eigenstidndigem Verfahrensbeteiligten zu sichern (BT-Drs. 11/4528, 89 und 170).
Damit trug der Gesetzgeber Art. 11 GG Rechnung, aus dem folgt, dass niemand zum bloBen Objekt eines ihn be-
treffenden staatlichen Verfahrens werden darf (BVerfGE 63, 332 = NJW 1983, 1726).

Mit dieser gesetzgeberischen Intention wére es nicht vereinbar, aus den das Betreuungsverfahren erst auslésen-
den krankheitsbedingten Beeintrdchtigungen der Willensbildungsfédhigkeit eines Betroffenen wiederum auf Ein-
schrdnkungen der Verfahrensfdhigkeit — und der daraus folgenden F&higkeit zur Erteilung einer Verfahrensvoll-
macht — riickzuschlieBen. Dies wiirde § 275 FamFG einen maBgeblichen Teil seiner Wirkung nehmen und zu einer
gegeniiber der Geschdftstdhigkeit nur wenig erweiterten Verfahrensfahigkeit fihren (vgl. Bork/Jacoby/Schwab,
§ 275 Rn 3). Das war jedoch vom Gesetzgeber ersichtlich nicht gewollt.“ (BGH aaO)

b)  Hinzu kommt nach Auffassung des BGH aaO, dass es dem Merkmal eines natirlichen Willens in dem
von seinen Beflirwortern vertretenen Bedeutungsgehalt an der fir § 275 FamFG erforderlichen
Trennschérfe fehlt (vgl. MiKo-FamFG/Schmidt-Recla, § 275 Rn 2; Damrau/Zimmermann, § 275 Fa-
mFG Rn 5; Horndasch/Viefhues, § 275 Rn 3).

,@Grds. liegt ein (nur) natdrlicher Wille vor, wenn es einem Betroffenen an einem der beiden fiir eine freie Willensbe-
stimmung erforderlichen Elemente, der Einsichtsfédhigkeit oder der Fahigkeit, nach dieser Einsicht zu handeln, fehlt
(BGH FGPrax 2011, 119 = FamRZ 2011, 630; BGH NJW-RR 2012, 773 = FamRZ 2012, 869). Die im Zusammen-
hang mit § 275 FamFG verwendeten — zudem uneinheitlichen — Definitionen des ,,nattirlichen Willens“ greifen
daher teilweise auf Begrifflichkeiten wie ,,ungefdhre Vorstellung” und ,,ansatzweise* zuriick (vgl. dazu Kei-
del/Budde, § 275 Rn 7 m. w. Nachw.; Bauer in HK-BUR, § 275 FamFG Rn 8). Das ist folgerichtig, weil die Unter-
scheidung zur ,einfachen” Geschéftsunfdhigkeit, bei der § 275 FamFG noch Platz greifen soll, nur mittels gradueller
Kriterien méglich ist. Diese entziehen sich jedoch weitgehend einer fiir die gerichtliche Praxis brauchbaren Hand-
habung.” (BGH aaO)

c) Die von den Beflirwortern des Erfordernisses eines natlrlichen Willens angefiihrte Méglichkeit eines
Missbrauchs der Befugnis des Betroffenen zur Erteilung einer Verfahrensvollmacht (vgl. insbes.
OLG Saarbriicken FGPrax 1999, 108) steht nach BGH aaO der Annahme einer uneingeschrankten
Verfahrensfahigkeit des Betroffenen ebenso wenig entgegen wie die allgemeine Gefahr, dass der
Betroffene Verfahrenshandlungen zu seinem Nachteil vornehmen kann.

~Zum einen schlieBt die Sollvorschrift des § 276 IV FamFG die Bestellung eines Verfahrenspflegers etwa bei Vor-
liegen eines Interessenkonflikts auch dann nicht aus, wenn der Betroffene durch einen Rechtsanwalt oder einen
anderen geeigneten Verfahrensbevollméchtigten vertreten wird (vgl. KG FGPrax 2004, 117; Keidel, § 276 Rn 15).
Zum anderen war dem Gesetzgeber bewusst, dass mit der uneingeschrédnkten Verfahrensfihigkeit des Be-
troffenen Probleme einhergehen kénnen (vgl. OLG Schleswig FGPrax 2007, 130 = FamRZ 2007, 1126 m. w.
Nachw.; ausf. Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann, § 275 FamFG Rn 9; Jurgeleit, § 275 FamFG Rn 4; MiKo-
ZPO/Schmidt-Recla, § 275 FamFG Rn 6). Gleichwohl hat er in § 275 FamFG keine Einschrdnkungen aufgenom-
men.“ (BGH aaO)

3. Von der aus der unbeschrénkten Verfahrensfahigkeit folgenden Befugnis des Betroffenen zur Erteilung ei-
ner Verfahrensvollmacht ist die Frage zu trennen, ob der Betroffene eine Bevollmachtigungserklarung
abgegeben hat. Eine solche ist miindlich, schriftlich oder konkludent méglich. Fiir den Nachweis gilt
§ 11 FamFG.

ZPO Befangenheitsantrag ZPO
§§ 42, 406 Sachverstindiger

(OLG Saarbriicken in MDR 2014, 18; Beschluss vom 08.07.2013 — 5 W 64/13)

Ein Sachverstandiger, der einen Ortstermin durchfiihrt, obwohl eine Partei der Gegenseite den Zutritt zum Ter-
minsort verweigert, kann wegen Befangenheit abgelehnt werden.

,Fuhrt ein Sachverstédndiger zur Vorbereitung seines Gutachtens eine Orts- und Sachbesichtigung in Anwesenheit nur einer der Par-
teien durch, ohne der anderen die Gelegenheit zur Teilnahme zu geben, so I4sst ihn dies nach h. M. als befangen erscheinen (BGH
NJW 1975, 1363 = GRUR 1975, 507, OLG Karlsruhe DS 2011, 39 = MDR 2010, 1148; OLG Saarbriicken MDR 2007, 1279; OLG
Bremen OLG-Report 2009, 700; OLG Frankfurt a.M. OLG-Report 2009, 573). Dies rechtfertigt sich aus dem VerstoB gegen das
Gebot der Waffengleichheit, weil sich der Sachverstédndige der einseitigen Einflussnahme einer Partei aussetzt. Eine verstdndige
Partei darf in der Folge mutmaBen, dass hierbei auch ein — fir sie nach Inhalt und Umfang nicht zu Uberblickender — Informations-
und Meinungsaustausch (ber das streitige Rechtsverhdltnis stattgefunden hat. Dies ist aus Sicht eines unbefangenen Diritten geeig-
net, Zweifel an der Unvoreingenommenheit des Sachverstédndigen zu begriinden (OLG Saarbriicken OLG-Report 2004, 612; OLG
Saarbriicken OLG-Report 2007, 636).“ (OLG Saarbriicken aaO)

GVG Behordliches Vorverfahren GVG
§ 1981, VINr. 1 Kein Teil des gerichtl. Verfahrens

(BVerwG in BayVBI 2014, 149; Urteil vom 11.07.2013 - 5 C 27/.2)
I.  Zum Gerichtsverfahreni. S. von § 198 | 1 und VI Nr. 1 GVG gehért nicht das behoérdliche Vorverfahren.

,QGerichtsverfahren i. S. von § 198 | 1 GVG ist jedes Verfahren von der Einleitung bis zum rechtskréftigen Abschluss
(§ 198 VI Nr. 1 GVG). Die Ausklammerung des Verwaltungs- und Vorverfahrens ist mit der Begrenzung auf das ,,Gerichts-
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verfahren" bereits unmissverstédndlich im Wortlaut des Gesetzes angelegt. Sie entspricht iberdies dem Willen des Gesetz-
gebers, wie er in den Gesetzesmaterialien seinen Ausdruck gefunden hat (vgl. BTDrucks 17/3802 S. 17).“ (BVerwG aaO)

Dieses Ergebnis ist mit Art. 6 und Art. 13 der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten (EMRK) in der Fassung vom 22.10.2010 (BGBI Il S. 1198) vereinbar.

,Dem steht die Rspr. des EuGH, die (iber den jeweils entschiedenen Fall hinaus Orientierungs- und Leitfunktion fiir die Ausle-
gung der EMRK hat (vgl. BVerwG ZBR 2013, 257), nicht entgegen.

Der Européische Gerichtshof flir Menschenrechte hat zwar fiir die Ermittlung, wann die Verfahrensdauer in verwaltungsgericht-
lichen Verfahren unangemessen ist, die Dauer des Vorverfahrens mit einbezogen. Sofern die Einlegung dieses Rechtsbehelfs
ein notwendiger erster Schritt ist, bevor das gerichtliche Verfahren anhdngig gemacht werden kann, hat der Gerichtshof den
Zeitraum, der fir die Angemessenheit der Verfahrensdauer nach Art. 6 | EMRK maBgeblich ist, mit dem Tag beginnen lassen,
an dem der Beschwerdefiihrer den behérdlichen Rechtsbehelf (Widerspruch) eingelegt hat (vgl. etwa EGMR NJW 1979, 477).

Allerdings beziehen sich diese Entscheidungen auf einen Zeitraum, in welchem das deutsche Recht keinen wirksamen Rechts-
behelf i. S. von Art. 13 EMRK vorsah, der geeignet war, Abhilfe fir die unangemessene Dauer von Verfahren zu schaffen. Mit
dem Gesetz liber den Rechtsschutz bei (iberlangen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren (UblVfRSchG)
vom 24.11.2011 (BGBI | S. 2302) steht jedoch nunmehr ein solcher Rechtsbehelf gegen Verzégerungen gerichtlicher Verfahren
i. S. des Konventionsrechts zur Verflgung, der zum gegenwdrtigen Zeitpunkt keinen Grund zu der Annahme gibt, dass die da-
mit verfolgten Ziele nicht erreicht werden (EGMR NVwZ 2013, 47). Hinzu kommt, dass das nationale Recht mit der sog. Unt&-
tigkeitsklage nach § 75 VwGO einen Rechtsbehelf vorsieht, mit dem einer unangemessenen Verzégerung im Vorverfahren
(Widerspruchsverfahren) durch unmittelbare Klageerhebung begegnet werden kann. Mit Blick auf die Riige der Verfahrensdau-
er erweist sich die Untétigkeitsklage grds. als wirksamer Rechtsbehelf i. S. von Art. 13 EMRK. Dieser tritt neben die durch
das neue Gesetz normierte (kompensatorische) Entschddigung fiir Verzégerungen des Gerichtsverfahrens (vgl.
Marx/Roderfeld, Rechtsschutz bei (iberlangen Gerichts- und Verwaltungsverfahren, 2013, § 173 VwGO Rn 9; Steinbeif3-
Winkelmann/Ott, Rechtsschutz bei (iberlangen Gerichtsverfahren, 2013, § 198 GVG Rn 38). Jedenfalls mit Blick auf das Ne-
beneinander dieses Entschédigungsanspruchs und der Untétigkeitsklage ist es konventionsrechtlich nicht zu beanstanden,
dass das Vorverfahren nicht in die Prifung der Angemessenheit der Verfahrensdauer einbezogen wird. Die Europdische Men-
schenrechtskonvention fordert im Hinblick auf das Gebot effektiven Rechtsschutzes nicht notwendig einen einheitlichen
Rechtsbehelf, sondern ldsst bei entsprechender Wirksamkeit auch eine Kombination von Rechtsbehelfen geniigen (EGMR
NJW 2006, 2389 m. w. Nachw.). Den Konventionsstaaten kommt bei der gesetzlichen Ausgestaltung des von Art. 13 EMRK ge-
forderten Rechtsbehelfs ein Gestaltungsspielraum zu (vgl. etwa EGMR NVwZ 2007, 1259).“ (BVerwG aaO)

-52-

PR 03/2014 ©Juridicus GbR



Speziell fiir Rechtsanwalte / Notare

Steuerrecht
RDG Vertretungsbefugnis des Steuerberaters SteuerR
§§21,51 Verwaltungsverfahren

(BSG in AnwBI 2014, 276 = NJW 2014, 493; Urteil vom 14.11.2013 - B 9 SB 5/12 R)

Die Beratung und Vertretung von Mandanten nach Erlass eines Feststellungsbescheids nach dem SGB IX ist
keine Nebenleistung eines Steuerberaters i. S. des § 51 RDG und stellt damit eine unerlaubte Rechtsberatung
dar.

I Der Begriff der Nebenleistung wird in § 512 RDG umschrieben: Danach kommt es auf den Inhalt, den Um-
fang und den sachlichen Zusammenhang der Nebenleistung mit der Hauptleistung sowie auf die Rechtskenntnis-
se an, die fur die Haupttatigkeit erforderlich sind.

LAnders als noch im RBerG vorgesehen, ist es nach dem Wortlaut der Vorschrift unerheblich, ob die als Nebenleistung er-
brachte Tétigkeit selbst auch eine Hauptleistung sein kann oder ob die Haupttétigkeit auch ohne die Nebenleistung lberhaupt
erbracht werden kann. Dementsprechend ist der Anwendungsbereich des § 5 | RDG nicht auf solche rechtlichen Nebenleistun-
gen beschrénkt, ohne die, wie z- B. bei der Erfillung von Beratungs- und Aufkldrungspflichten, die Haupttétigkeit nicht ord-
nungsgemdafB ausgefihrt werden kann (vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts, BR-Drs.
623/06, 106 ff. = Begr. zum RegE, BT-Drs. 16/3655, 51 ff.; BGH GRUR 2011, 539 = MDR 2011, 680 m. w. Nachw.; BGH NJW
2012, 1589 = DB 2012, 458 m. w. Nachw.; BGHZ 192, 270 = NJW 2012, 1005).“ (BSG aaO)

Il.  Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass der im Regierungsentwurf zu § 511 RDG nach
den Worten ,zum Berufs- oder Tatigkeitsbild“ enthaltene Satzteil ,oder zur vollstandigen Erfiillung der mit der
Haupttatigkeit verbundenen gesetzlichen oder vertraglichen Pflichten“ im weiteren Gesetzgebungsverfahren
wieder gestrichen worden ist.

,Denn nach der Begriindung zur Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses diente diese Anderung lediglich der Straf-
fung des Nebenleistungstatbestands unter Vermeidung weiterer Unklarheiten in Bezug auf eine ausufernde Auslegung der
Norm. Insbesondere sollte verhindert werden, dass rechtsdienstleistende Nebenpflichten disponibel werden und von
dem Vertreter und Vertretenen willkiirlich und ohne Zusammenhang mit der eigentlichen Haupttatigkeit vereinbart werden kén-
nen (vgl. hierzu insgesamt BGHZ 192, 270 = NJW 2012, 1005 unter Hinweis auf BT-Drs. 16/6634, 51).

MabBgeblich ist, ob die Rechtsdienstleistung nach der Verkehrsanschauung innerhalb der Gesamtleistung ein solches
Gewicht hat, dass nicht mehr von einer bloBen Nebenleistung ausgegangen werden kann. Auch eine vorangehende oder
nachfolgende Nebenleistung kann noch in einem unmittelbaren und sachlichen Zusammenhang mit der Hauptleistung
stehen, wenn sie zum Ablauf oder zur Abwicklung der Haupttétigkeit gehért und nicht selbst wesentlicher Teil der (oder
einer) Hauptleistung ist (vgl. BT-Drs. 16/3655, 52; BGH NJW 2012, 1589 = DB 2012, 458; BGH GRUR 2011, 539 = MDR 2011,
680 m. w. Nachw.). Die Grenzen der Nebenleistung hat der Gesetzgeber dann angenommen, wenn die Rechtsdienstleis-
tung isoliert als gesonderte Dienstleistung angeboten wird. Entscheidend sei, ,0b die Rechtsdienstleistung innerhalb der
Gesamtleistung ein solches Gewicht hat, dass fiir sie die volle Kompetenz eines Rechtsanwalts oder die besondere Sachkunde
einer registrierten Person erforderlich ist” (BT-Drs. 16/3655, 52). Bei der Bewertung der insoweit abzukldrenden Abgrenzungs-
fragen hat der Gesetzgeber im Hinblick auf die grundrechtlich geschlitzte Berufsausiibungsfreiheit nach Art. 12 GG keine enge
Auslegung fiir geboten erachtet. § 5 RDG soll gerade eine weitergehende Zulassung von Nebenleistungen gegeniiber der zu-
vor gliltigen Vorschrift des Art. 1 § 5 RBerG ermdglichen (vgl. BT-Drs. 16/3655, 52; BGH GRUR 2011, 539 = MDR 2011, 680;
BGH NJW 2012, 1589 = DB 2012, 458; Kleine-Cosack, § 5 Rn 21).“(BSG aaO)

lll.  Zudem ist auch der Sinn und Zweck des RDG in Betracht zu ziehen, der in § 1 1 2 RDG seinen Niederschlag
gefunden hat und den Schutz der Rechtsuchenden, des Rechtsverkehrs und der Rechtsordnung vor unqualifi-
zierten Rechtsdienstleistungen beinhaltet (vgl. Begriindung in BT-Drs. 16/3655, 51).

,Dieser Schutz umfasst auch die ordnungsgeméBe Geltendmachung von Anspriichen im Rahmen des Rechtsgewéh-
rungsanspruchs als Teil des Rechtsstaatsprinzips (Art. 19 IV und Art. 20 lll GG). Soweit kein Vertretungszwang besteht
(vgl. z. B. § 73 1V SGG) kann ein juristischer Laie im Verwaltungs- und Gerichtsverfahren seine Interessen auch selbst wahr-
nehmen; dies geschieht jedoch auf eigene Verantwortung. Bedient er sich dabei eines berufsmaBigen Bevollméchtigten, so
kann er bei dessen Tétigkeit eine bestimmte Qualitét erwarten, die durch das RDG gesichert werden soll.“ (BSG aaO)

IV. Vor diesem Hintergrund ist auch zu berlicksichtigen, dass Steuerberater auf einem speziellen Teilgebiet des
Rechts eine beratende Stellung innehaben, so dass eine Nebentéatigkeit von geringem Umfang in anderen
Rechtsbereichen mit der Steuerberatertatigkeit in einem sachlichen Zusammenhang stehen kann.

,Dies ist im Gesetzgebungsverfahren bereits so gesehen worden. Danach sollte der Schwerpunkt der (Haupt-) Tétigkeit stets
auf nicht rechtlichem Gebiet liegen, soweit es sich nicht um Dienstleistungen von Angehdrigen steuerberatender Berufe oder
nach § 10 RDG registrierter Personen handelt (vgl. BT-Drs. 16/3655, 52; BGH NJW 2012, 1589 = DB 2012, 458).“ (BSG aaO)

V. Dieses Ergebnis ist mit dem Grundgesetz vereinbar, insbesondere liegt kein VerstoB gegen die Berufsaus-
tibungsfreiheit i. S. von Art. 12 | GG vor.

LHierzu hat der 10. Senat des BSG noch unter der Geltung des Rechtsberatungsgesetzes ausgefihrt, dass vor dem Hinter-
grund der Rspr. des BVerfG zum Beruf des Steuerberaters ,allenfalls eine Beschrdnkung im Randbereich” der Berufsaus(ibung
vorliege, ,die das Berufsbild im Kernbereich und die durch den Beruf gesicherte Existenz unbeeintrdchtigt” lasse (BSG NJW-
RR 1997, 1013).

An dieser Einschéatzung hat sich durch das RDG nichts gedndert: Dieses hat zwar im Hinblick auf verdnderte gesellschaftli-
che Berufsbilder und Verkehrsanschauungen eine erforderliche verfassungskonforme Anpassung vorgenommen, aber
aus guten Griinden nicht alle Beschrdnkungen der Berufsaus(ibung im Bereich der Rechtsdienstleistungen aufgehoben.

Das BVerfG (NJW 2006, 1502) hat noch zum RBerG darauf hingewiesen, dass dieses — wie andere Gesetze — einem Alte-
rungsprozess unterworfen sei, da es in einem Umfeld sozialer Verhéltnisse und gesellschaftspolitischer Anschauungen stehe,
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Speziell fiir Rechtsanwalte / Notare

mit deren Wandel sich auch der Norminhalt &ndern kénne. Dem hat der Gesetzgeber mit dem RDG Rechnung getragen und
eine flexiblere, mehr am Einzelfall ausgerichtete Regelung auBergerichtlicher Rechtsdienstleistungen getroffen (vgl. u.a. BT-
Drs. 16/3655, 521.).

Diese erlaubt nunmehr auch eine begrenzte Tétigkeit fir Steuerberater in Feststellungsverfahren nach dem SGB IX und stellt
damit eine Erweiterung der Berufsausiibungsfreiheit gegeniiber den friiheren Verhéltnissen dar. Die dariber hinaus weiter-
hin bestehenden Beschrénkungen fiir Steuerberater, stellen damit — nach wie vor — keinen willkirlichen Eingriff in deren Berufs-
freiheit und Berufsaustiibungsfreiheit dar (s. hierzu allgemein zuletzt zum Umfang des Schutzbereichs auch unter Darstellung
der Liberalisierung des Berufsrechts flir Steuerberater BVerfG NJW 2013, 3357 = AnwBl 2013, 825). Denn der vom Gesetzge-
ber beabsichtigte Schutz des Rechtsuchenden, des Rechtsverkehrs und der Rechtsordnung vor unqualifizierten Rechtsdienst-
leistungen (§ 112 RDG) stellt eine ausreichende Rechtfertigung fir die Intensitét des hier vorliegenden Eingriffs in die Be-
rufsausibungsfreiheit von Steuerberatern im Bereich sozialrechtlicher Verwaltungsverfahren dar, soweit es diesen nach wie vor
nicht erlaubt ist, als Bevollméchtigte ein Widerspruchsverfahren in Feststellungsverfahren nach dem SGB IX zu betreiben. Flir
eine Priifung am MaBstab der allgemeinen Handlungsfreiheit besteht daneben kein Raum, weil Art. 2 1 GG gegentber Art. 12|
GG subsidiér ist (BVerfG NZS 2012, 102).“ (BSG aaO)

EStG
§ 33

AuBergewohnliche Belastungen SteuerR
Kosten fiir Verwaltungsgerichtsprozess

(FG Miinster in BB 2014, 537; Urteil vom 27.11.2013 — 11 K 2519/12 E)

Aufwendungen fiir Rechtsanwilte und Gerichtskosten aus Anlass einer verwaltungsgerichtlichen Streitigkeit
sind als auBergewohnliche Belastungen einkommenssteuermindernd zu beriicksichtigen.

Erwachsen einem Steuerpflichtigen zwangslaufig groBere Aufwendungen als der iiberwiegenden Mehr-
zahl der Steuerpflichtigen gleicher Einkommensverhiltnisse, gleicher Vermdgensverhéltnisse und glei-
chen Familienstands (auBergewdhnliche Belastungen), wird auf Antrag die Einkommenssteuer dadurch ermé-
Bigt, dass der Teil der Aufwendungen, der die dem Steuerpflichtigen zumutbare Belastung Ubersteigt, vom Ge-
samtbetrag der Einkinfte abgezogen wird (§ 33 | EStG). Aufwendungen erwachsen dem Steuerpflichtigen
zwangslaufig, wenn er sich ihnen aus rechtlichen, tatséchlichen oder sittlichen Griinden nicht entziehen kann und
soweit die Aufwendungen den Umstanden nach notwendig sind und einen angemessenen Betrag nicht Gberstei-
gen (§ 33 Il 1 EStG).

Allerdings bestehen Bedenken, ob die genannten Aufwendungen nach der bisherigen Rspr. des BFH als
zwangslaufig zu beurteilen gewesen sind.

* Im Falle von Kosten fiir einen Zivilprozess war dieses Merkmal nur dann zu bejahen, wenn auch das die
Zahlungsverpflichtung oder den Zahlungsanspruch adaquat verursachende Ereignis zwangslaufig erwach-
sen war. In der Regel aber ist es der freien Entscheidung der (Vertrags-) Parteien (iberlassen, ob sie sich zur
Durchsetzung oder Abwehr eines zivilrechtlichen Anspruchs einem Prozess-(kosten)Risiko aussetzen. Lasse
sich ein Steuerpflichtiger trotz ungewissem Ausgang auf einen Prozess ein, liege die Ursache fiir die Pro-
zesskosten in seiner Entscheidung, das Prozesskostenrisiko in der Hoffnung auf ein fir ihn glinstiges Er-
gebnis in Kauf zu nehmen. Als zwangslaufig anerkannt worden sind Kosten aus Anlass eines Zivilprozesses
nur dann, wenn dieser existentiell wichtige Bereiche oder den Kernbereich menschlichen Lebens berlhrte.
Nur dann, wenn ein Steuerpflichtiger ohne den Rechtsstreit Gefahr liefe, seine Existenzgrundlage zu verlie-
ren und seine lebensnotwendigen Bed(rfnisse in dem Ublichen Rahmen nicht mehr befriedigen zu kénnen,
kénne er trotz unsicherer Erfolgsaussichten gezwungen sein, einen Zivilprozess zu fuhren (bisherige st.
Rspr. des BFH, vgl. u.a. BStBI. 11 1996, 596 und BFH/NV 2009, 533).

+ An der vorgenannten Auslegung des Merkmals der Zwangslaufigkeit hat der BFH (BFHE 234, 30 =
BStBI. 11 2011, 1015) nicht mehr festgehalten: Danach sind Kosten flr einen Zivilprozess dann als zwangs-
laufig zu beurteilen, wenn sich der Steuerpflichtige nicht mutwillig oder leichtfertig auf den Prozess eingelas-
sen hat. Kosten eines Zivilprozesses sind auf Seiten des jeweiligen Klagers bzw. Beklagten bereits dann un-
ausweichlich, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung aus der Sicht eines
versténdigen Dritten Aussicht auf Erfolg bietet (BFHE 234, 30 = BStBI. Il 2011, 1015). MaBgeblich sind
demnach die Vorgaben, ob die Voraussetzungen fur die Bewilligung von Prozesskostenhilfe vorliegen.

FG Miinster aaO folgt der neueren Rspr.

L,Soweit die genannten Auslegungsgrundsétze nach dem Erlass des BMF in seinem Schreiben vom 20.12.2011 IV C 4 - S
2284/07/003: 002 -/- 2011/1025909 (BStBI. 1 2011, 1286) nicht zu berticksichtigen sein sollen, sind hieran lediglich die nachge-
ordneten Finanzbehdrden gebunden. Eine Bindung der Gerichte vermag hiervon nicht auszugehen.

Im vorliegenden Rechtsstreit geht es allerdings nicht um die Kosten fiir einen Zivilprozess. Die vom BFH herausgestellten
Grundsitze sind aber auch in den Féllen anzuwenden, in denen Kosten aus Anlass eines verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahrens betroffen sind. Grund fir die gednderte Rechtsauffassung des BFH zur Auslegung des Merkmals der Zwangslaufig-
keit (BFHE 234, 30 = BStBI. Il 2011, 1015) ist der Ausgangspunkt, dass sich im Hinblick auf das staatliche Gewaltmonopol
streitige Anspriiche regelméBig nur gerichtlich durchsetzen oder abwehren lassen. Zur gewaltfreien Lésung von Rechtsstreitig-
keiten und Interessenkonflikten seien die Kontrahenten auf den Weg vor die Gerichte verwiesen. Dieser Gesichtspunkt gilt auch
fur Félle eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens. Soweit es um MaBnahmen eines Trdgers 6ffentlicher Verwaltung geht,
kann von dem dadurch Betroffenen eine Korrektur letztlich nur mit gerichtlicher Hilfe begehrt werden. Das vom BFH (BFHE
234, 30 = BStBI. 1l 2011, 1015) betonte staatliche Gewaltmonopol, nach dem Zzivilrechtliche Anspriiche nur mit Hilfe von Ge-
richten durchzusetzen oder abzuwehren sind, muss demgeméB auch bei der Durchsetzung von Anspriichen bzw. AbwehrmafB-
nahmen im 6ffentlich-rechtlichen Bereich gelten (vgl. Urteil des FG Diisseldorf EFG 2013, 701; FG Hamburg EFG 2013, 41).”
(FG Mnster aaO)

-54-

PR 03/2014 ©Juridicus GbR



Weitere Schrifttumsnachweise

Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Schmid: Wohnraummiete — die abweichende Vereinbarung zu Lasten des Mieters (MDR
2014, 189)

Mieterschiitzende Vorschriften kdnnen zwar nicht generell abgeéndert werden, die Mietvertragsparteien kénnen
jedoch wahrend des Mietverhdltnisses ohne Bindung an gesetzliche Vorgaben Regelungen treffen, die sie
auch bei Abschluss des Mietvertrages treffen kdnnten und auch den Mietvertrag beenden. - Ansonsten kann der
Vermieter nur im Einzelfall dem Mieter den Einwand von Treu und Glauben entgegenhalten, wenn der Schutz-
zweck der Norm nicht die Unwirksamkeit der Vereinbarung erfordert.

2. Krimphove: Das Praktikum — Rechte und Pflichten eines arbeitsrechtsahnlichen Rechtsver-
haltnisses (BB 2014, 564)

3. Miiller-Teckhof: Rechte und Pflichten des Gerichts beim Prozessvergleich (MDR 2014, 249)

Der Prozessvergleich gem. § 278 VI 1. Alt. u. Alt. 2 ZPO stellt einen Fall der richterlichen Beurkundung dar.
— Dem Richter obliegt eine Prifung des Inhalts des Vergleichs auf mégliche Unwirksamkeitsgriinde. — Der ge-
richtliche Feststellungsbeschluss beurkundungsbediirftiger Rechtsgeschéfte ist wirksam und wahrt sowohl die
Form der notariellen Beurkundung als auch die Schriftform. — Geht der Inhalt des Prozessvergleichs Gber den
Streitgegenstand des Prozesses hinaus, so liegt es im Ermessen des Gerichts, ob es eine Beurkundung vor-
nimmt oder aber diese ablehnt. — Von seinen Informations- und Belehrungspflichten sowie der Haftung kann
sich das Gericht durch einen Haftungsausschluss freistellen lassen.

>

Hilgert/Hilgert: Nutzung von Streaming-Portalen - Urheberrechtliche Fragen am Beispiel von
Redtube (MMR 2014, 85)

§ 44a UrhG knupft nicht an die Legalitat der Quelle, sondern an die der Nutzung an; der Konsum eines illegal
veroffentlichen Films ist daher unabhangig davon erlaubt, ob dieser auf DVD gebrannt oder online gestellt
wurde. - Zudem ist es fiir Privatpersonen nach § 53 | UrhG erlaubt, Filme auch aus rechtswidrigen Quellen anzu-
sehen, solange die Rechtswidrigkeit nicht offensichtlich ist; letzteres ist vom Rechteinhaber substanziiert darzu-
legen und zu beweisen. - Bei auslandischen Pornofilmen, die lblicherweise nicht als Filmwerk, sondern nur als
Laufbilder anzusehen sind, besteht der Urheberschutz nur unter den Voraussetzungen der §§ 94, 95, 128lI,
126 1l UrhG.

Il. Strafrecht

1. Schaferskiipper/Schmidt: Das neue Zwangsgeld gegen Vollzugsbehérden — Ein unbe-
kanntes Wesen (StV 2014, 184)

2. Baumhofener: Aktenkenntnis des Nebenklagers — Gefahrdung des Untersuchungszwecks
bei der Konstellation Aussage-gegen-Aussage (NStZ 2014, 135)

Problemstellung: Eine falsch verstandene bzw. nicht reflektierte uneingeschrankte Beteiligung des ,Verletzten®
im Strafverfahren kann die Wahrheitsfindung erschweren bzw. konterkarieren, denn wenn der Verletzte Uber sei-
nen Rechtsanwalt vor der Zeugenaussage in der mindlichen Verhandlung Akteneinsicht hatte, besteht die Ge-
fahr, dass die Aussage an den Akteninhalt angepasst wird; diese Gefahr besteht insbesondere dann, wenn
der Verletzte sich der 6ffentlichen Klage als Nebenklager anschlieBt. - Mit dem am 01.10.2009 in Kraft getretenen
~aesetz zur Starkung der Rechte von Verletzten und Zeugen im Strafverfahren” (2. Opferrechtsreformgesetz) hat
sich der Trend der Ausweitung von Verletztenrechten fortgesetzt. - Die Gefahr, dass die Aussagekonstanz bei
Aktenkenntnis kein zuverldssiges Kriterium der Aussagenanalyse mehr sein kann und dadurch die lege artis
durchgefiihrte Bewertung der Zuverlassigkeit der Zeugenaussage beeintréchtigt, kann vermieden werden, wenn
die Akteneinsicht gem. § 406 e Il 2 StPO verweigert wird; dies ist gerade in den Féllen von Bedeutung, in de-
nen es auf die Bewertung der Belastungsaussage besonders ankommt, wie z. B. bei der Konstellation Aussage-
gegen-Aussage.

3. Schultheis: Ubersicht tiber die Rspr. in Untersuchungshaftsachen 2012/2013 (NStZ 2014,
140)

4. Cirener: Die Zulassigkeit von Verfahrensriigen in der Rechtsprechung des BGH (NStZ-RR
71)
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lll. Offentliches Recht

Schellenberger: Zur Zulassigkeit von konsultativen Biirgerbefragungen (VBIBW 2014, 46)

Die Zulassigkeit konsultativer Biirgerbefragungen ergibt sich aus der Selbstverwaltungsgarantie der Ge-
meinden und Kreise, eine spezielle Ermachtigungsgrundlage zur Durchfihrung von konsultativen Blirgerbe-
fragungen ist mangels Grundrechtsrelevanz nicht notwendig. - Bedenken hinsichtlich einer Umgehung der
Zulassigkeitsvoraussetzungen bzw. der weitreichenden Ausschlussgrinde in § 21 1| GemO greifen nicht durch:
Weder die Gemeinde- und Landkreisordnung noch héherrangiges Recht stehen der grds. Zulassigkeit von kon-
sultativen Burgerbefragungen entgegen.

Bélck: Der Rundfunkbeitrag — eine verfassungswidrige Wohnungs- und Betriebsstattenab-
gabe (NVwZ 2014, 266)

Stoll/Liiers: Stadionverbote: private Gefahrenpravention und éffentliches Recht (DOV 2014,
222)

Stadionbetreiber und Vereine unterliegen einer gesteigerten Grundrechtsbindung, denen die bisherige Rege-
lung der Verbote durch den Deutschen FuBballbund (DFB) und die praktische Handhabung nur schwer gerecht
wird. — Bedenklich ist, dass die Polizei im Rahmen einer verabredeten engen Zusammenarbeit mit der Weiter-
gabe von Informationen tiber Strafverfolgung und polizeiliche Vorkommnisse an die privaten Betreiber
und Vereine die Verhdngung der Verbote durch Letztere planmaBig initiiert und unterstitzt. - Insgesamt beste-
hen nach Auffassung des Autors Zweifel daran, ob die Stadionverbote einen sinnvollen Beitrag zu der oft gefor-
derten Lastenverteilung zwischen Staat und Privaten bei der Gewahrleistung von Sicherheit von FuBballveran-
staltungen leisten kdnnen. — Nunmehr wird seit einiger Zeit seitens der Stadionbetreiber und Vereine in enger
Kooperation mit staatlichen Stellen als neues und wirksames Instrument das Stadionverbot eingesetzt: Dieses
wird u. a. gegen Personen verhédngt, die einer Neigung zu Gewalttatigkeiten verdachtigt werden, und
schlieBt diese fir bestimmte Zeitrdume — zum Teil auch bundesweit — vom Besuch von Bundesligaspielen aus;
zunehmend haben Betroffene gegen diese MaBnahmen den Zivilrechtsweg beschritten. - Das Stadionverbot be-
ruht auf Absprachen und Vereinbarungen zwischen dem DFB, dem Ligaverband und den Vereinen; zu seiner
einheitlichen Handhabung hat der DFB ,Richtlinien“ (Stadionverbots-Richtlinien) erlassen; grundlegend wird
darin das Stadionverbot als ,PraventivmaBnahme auf zivilrechtlicher Grundlage“ charakterisiert, die das Ziel
verfolgt, ,zukunftiges sicherheitsbeeintrdchtigendes Verhalten zu vermeiden und den Betroffenen zur Friedfertig-
keit anzuhalten, um die Sicherheit anlasslich von FuBballveranstaltungen zu gewéahrleisten®. - Dem Grunde nach
stitzt sich das Stadionverbot auf das Hausrecht von Stadionbetreibern und Vereinen und kann von diesen
nach den Richtlinien in minder schweren Fallen fir einzelne Stadien verhangt werden; in schwereren Féllen kann
es hingegen bundesweit ausgesprochen werden.

IV. Richter / Staatsanwailte / Rechtsanwalte / Notare

Decker: Streitwerterh6hung in der Rechtsmittelinstanz (BayVBI. 2014, 106)

Ist der Klager Rechtsmittelfiihrer, bestimmt sich der Streitwert im Rechtsmittelverfahren nach seinen An-
tragen; ist das Rechtsmittelgericht der Auffassung, der Streitwert sei durch das erstinstanzliche Gericht zu niedrig
angesetzt worden, kann es flr das Rechtsmittelverfahren einen héheren Streitwert festsetzen. - Sind der Beklag-
te oder ein Beigeladener Rechtsmittelfiihrer, bestimmt sich der Streitwert im Rechtsmittelverfahren nach
ihren Antragen; dies kann wegen § 52 | GKG dazu fihren, dass im Rechtsmittelverfahren ein anderer Streitwert
anzusetzen ist als im Verfahren der ersten Instanz; in einer derartigen Situation schitzt nun § 47 Il 1 GKG den
Klager vor einer Erhéhung des Streitwerts Uber den im erstinstanzlichen Verfahren festgesetzten hinaus und da-
mit vor einem unkalkulierbaren Kostenrisiko; dies gilt jedoch nicht einschrankungslos, denn kommt das Rechtsmit-
telgericht zu dem Ergebnis, dass das erstinstanzliche Gericht das Interesse des Klagers zu niedrig bewertet hat,
kann es den Streitwert gem. § 63 Il 1 Nr. 2 GKG korrigieren.

Quaas: Rspr. des Senats fiir Anwaltssachen des BGH im Jahre 2013 (BRAK-Mitt. 2014, 2)

Kappus: Haftungsfallen bei der Umstellung auf das neue Flensburger Punktesystem (NJW
2014, 677)

Am 01.05.2014 tritt die Reform des Verkehrszentralregisters und des Punkiesystems — ,Fahreignungs-
Bewertungssystem” — in Kraft (BGBI. | 2013, 3920). - Durch die Ubergangsvorschriften kénnen sich im Einzelfall
gravierende Unterschiede ergeben, je nachdem, ob Punkte noch vor dem 01.05.2014 im alten Verkehrszentralre-
gister eintragen werden oder danach. - Fir die Frage, ob sich Punkte und ihre Folgen nach neuem oder altem
Recht richten, kommt es nicht auf die Rechtskraft, sondern auf den — nicht steuerbaren — Tag der Eintragung ,in
Flensburg® an: Bis zum 30.04.2014 nach altem Recht mit kirzerer Tilgungsfrist, zwei — statt zweieinhalb Jahre —
mit Tilgungshemmung, ab dem 01.05.2014 ohne Tilgungshemmung, dafur aber mit zweieinhalb, finf oder zehn
Jahren Tilgungsfrist. - Falls Mandanten zwischenzeitlich noch ein Aufbauseminar nach altem Recht absolvieren,
mussen die entsprechenden Bescheinigungen der zustandigen Behdrde bis spatestens 30.04.2014 vorgelegt
sein.
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Priifungsprotokolle?

In der mindlichen Prifung kann grundsatzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um
Euch die Vorbereitung auf die mindliche Prifung zu vereinfachen, bieten wir Prifungsprotokolle an.
Zwar sind langst nicht alle Prifer ,protokollfest, d.h. priifen sich wiederholende Falle, die Protokolle
geben Euch jedoch auf jeden Fall Aufschluss nicht nur Gber die Person des Prifers, sondern auch

Uber die Themengebiete, die dieser prift. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt.
Natdrlich habt Ihr auch nicht die Sicherheit, dass der Priifer nicht gerade in Eurer Priifung ein ande-
res Thema bevorzugt. Ihr werdet Euch jedoch dann Gber die verstrichene Gelegenheit argern, wenn
sich herausstellt, dass Eure Mitstreiter einen entscheidenden Vorteil hatten, weil sie den Protokollen
Informationen zur Vorbereitung entnehmen konnten, die lhr nicht hatten.

Wie lauft das ab?

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

Was kénnt lhr sonst noch tun?
Zu empfehlen ist, die Zeitschriftenauswertung (ZA) der letzten Monate vor dem miindlichen
Examenstermin durchzuarbeiten. Es gilt ndmlich folgender Erfahrungssatz:

Prifungsstoff im Mindlichen

1/3 Protokollwissen 1/3 Zeitschriftenwissen der letzten Monate 1/3 unbekannter Stoff

Protokolle anfordern! Zeitschriftenauswertung (ZA) lesen! Phantasie zeigen!

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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