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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Foérderung des elektronischen Rechtsverkehrs

Gesetz zur Férderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten vom 10.10.2013 (BGBI |,
S. 3786); In-Kraft-Treten am 01.01.2018

Allgemeines

Das Gesetz zur Férderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten ist am
16.10.2013 im Bundesgesetzblatt verkindet worden. Durch die Neuregelung in der ZPO
und in den anderen Verfahrensordnungen kénnen vorbereitende Schriftsdtze und deren
Anlagen ab dem 01.01.2018 nur noch als elektronische Dokumente bei Gericht einge-
reicht werden. Diese elektronischen Zugangswege wurden ebenso in das ArbGG, die FGG,
das SGG, die VWGO und in die FGO eingefihrt. Ausgenommen von der elektronischen Ein-
reichung sind lediglich die Verfassungs- und die Strafgerichtsbarkeit.

Die wichtigsten Neuregelungen im Uberblick

Gem. § 130a ZPO-neu kénnen ab 2018 elektronische Dokumente dann entweder - wie be-
reits nach der derzeit geltenden Fassung des § 130a ZPO - qualifiziert elektronisch sig-
niert oder (ber einen ,sicheren Ubermittlungsweg“ bei Gericht eingereicht werden. Ein
solcher Ubermittlungsweg ist das besondere elektronische Anwaltspostfach.

Das Gesetz verpflichtet daher die BRAK gem. § 31a BRAO, zum 01.01.2016 fir jeden
Rechtsanwalt und jede Rechtsanwaéltin ein besonderes elektronisches Anwaltspostfach ein-
zurichten, Uber das zukiinftig die elektronische Kommunikation von Anwalten abgewickelt
wird.

Spéatestens ab dem 01.01.2022 wird die elektronische Einreichung von Schriftsdtzen und An-
lagen dann fiir die Anwaltschaft verpflichtend sein; die handische Einreichung wird unzulds-
sig. Von dieser Regelung ausgenommen sind nur Urkunden in Urkundsverfahren. Das
Gesetz sieht vor, dass jede Landesjustizverwaltung den verpflichtenden elektronischen
Rechtsverkehr separat auf den 01.01.2020 oder auf den 01.01.2021 vorverlegen kann (sog.
,Opt In“). Dies ist jedoch nur dann zuldssig, wenn allen Rechtsanwaltinnen und Rechtsan-
walten die Nutzung des besonderen elektronischen Anwaltspostfachs bzw. der anderen
elektronischen Versandmdglichkeiten mindestens zwei Jahre lang vorher freiwillig ermdéglicht
wurde. Sofern die Landesregierungen von der Méglichkeit des ,,Opt-Out* Gebrauch gemacht
haben, kann ein Inkrafttreten der verpflichtenden Benutzung nur zum 01.01.2021 erfolgen.

Eine handische Einreichung bleibt ausnahmsweise auch nach dem 01.01.2022 fir die
Anwaltschaft zuldssig, wenn der elektronische Versand voriibergehend aus techni-
schen Griinden nicht méglich ist. Die Unmdglichkeit des Versandes muss dann jedoch
unverziglich glaubhaft zu machen.

Zudem wird durch das Gesetz ab dem 01.01.2016 ein zentrales, landeriibergreifendes
elektronisches Schutzschriftenregister eingefihrt (§ 945a ZPO-neu).
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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Ausschluss des Riicktritts wegen Geringfiigigkeit BGB
§ 8231 Mangelbeseitigungskosten weniger als 5 % des Kaufpreises

(BGH in Pressemitteilung Nr. 87/14 vom 28.05.2014, Urteil vom 28.5.2014 - VIII ZR 94/13)

1. Bei einem behebbaren Sachmangel ist die Erheblichkeitsschwelle des § 323 V 2 BGB im
Rahmen der auf der Grundlage der Einzelfallumstdnde vorzunehmenden Interessenab-
wagung in der Regel bereits dann erreicht ist, wenn der Mangelbeseitigungsaufwand
einen Betrag von fiinf Prozent des Kaufpreises liberschreitet.

2. Von einem geringfiigigen Mangel, der zwar den Rucktritt, nicht aber die Ubrigen Ge-
wahrleistungsrechte ausschlieRt, kann hingegen in der Regel noch gesprochen werden,
wenn der Mangelbeseitigungsaufwand die vorgenannte flexible Schwelle von fiinf Pro-
zent des Kaufpreises nicht iibersteigt.

Fall: Der Klager begehrt von dem beklagten Autohaus die Riickabwicklung eines Kaufvertrags tber einen zum Preis
von 29.953 € erworbenen Neuwagen. Nach der Ubergabe des Fahrzeugs machte er verschiedene Méngel gel-
tend, unter anderem Fehlfunktionen des akustischen Signals und das véllige Fehlen des optischen Signals der
Einparkhilfe. Wegen der Mangel suchte er wiederholt das Autohaus der Beklagten und eine andere Vertrags-
werkstatt auf und setzte schlieBlich — erfolglos — in Bezug auf einige Mangel, darunter die Mangel an der Ein-
parkhilfe, eine letzte Frist zur Mangelbeseitigung. Die Beklagte teilte dem Kl&ger hierauf schriftlich mit, die Ein-
parkhilfe funktioniere nach einem vorangegangenen Nachbesserungsversuch einwandfrei und entspreche dem
Stand der Technik. Der Klager erklarte daraufhin den Rucktritt vom Kaufvertrag. Mit seiner Klage begehrt er die
Ruckzahlung des Kaufpreises abziiglich einer Nutzungsentschadigung, insgesamt 27.257,23 €.

Das Landgericht hat die Klage nach Einholung eines Sachverstédndigengutachtens abgewiesen. Die hiergegen
gerichtete Berufung des Klagers hat keinen Erfolg gehabt. Das Berufungsgericht hat unter Zugrundelegung des
Sachverstandigengutachtens festgestellt, das Fahrzeug sei insoweit mangelhaft, als die Sensoren der Einparkhil-
fe in falscher H6he und mit falschem Abstand zueinander eingebaut seien, was dazu fihre, dass die Einparkhilfe
immer wieder Warnsignale ohne erkennbares Hindernis abgebe. Der Mangelbeseitigungsaufwand betrage ge-
mafl dem Gutachten des Sachversténdigen 1.958,85 €. Ist der Ruicktritt des Klagers wirksam?

Die Rucktrittsvoraussetzungen nach §§ 437 Nr. 2, 440, 323 BGB liegen grundsétzlich vor, da die
Kaufsache bei Gefahriibergang mangelhaft war und die Nacherfillung fehlgeschlagen ist. Aller-
dings kénnte der Ricktritt nach §§ 440, 323 V 2 BGB ausgeschlossen sein. Danach ist ein Rick-
tritt ausgeschlossen, wenn die in der Mangelhaftigkeit der Kaufsache liegende Pflichtverletzung
unerheblich, der Mangel also geringfiigig ist. Fraglich ist, ob dies hier angenommen werden
kann.

,Der unter anderem fiir das Kaufrecht zustédndige VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat entschieden, dass bei
einem behebbaren Sachmangel die Erheblichkeitsschwelle des § 323 V 2 BGB im Rahmen der auf der Grundlage
der Einzelfallumstdnde vorzunehmenden Interessenabwégung in der Regel bereits dann erreicht ist, wenn der Méan-
gelbeseitigungsaufwand einen Betrag von fiinf Prozent des Kaufpreises iiberschreitet. VVon einem geringfiigigen
Mangel, der zwar den Rilicktritt, nicht aber die librigen Gewdhrleistungsrechte ausschliel3t, kann hingegen in der Regel
noch gesprochen werden, wenn der Méngelbeseitigungsaufwand die vorgenannte flexible Schwelle von fiinf Prozent
des Kaufpreises nicht tbersteigt. Eine generelle Erhéhung der Erheblichkeitsschwelle (iber diesen Prozentsatz hinaus
ist mit dem durch den Gesetzeswortlaut und durch die Gesetzesmaterialien klar zum Ausdruck gebrachten Willen des
Gesetzgebers, dem Sinn und Zweck des § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB sowie der Systematik der Rechte des Kaufers bei
Sachmaéngeln nicht zu vereinbaren. Die Erheblichkeitsschwelle von (nur) fiinf Prozent des Kaufpreises steht im Ein-
klang mit den Vorgaben der EU-Verbrauchsgliterkaufrichtlinie.“ (BGH aaO)

Da im vorliegenden Fall bereits fur die Beseitigung der festgestellten Fehlfunktion der Einparkhil-
fe ein die oben genannte Erheblichkeitsschwelle Uibersteigender Aufwand in Héhe von 6,5 Pro-
zent des Kaufpreises erforderlich ist und keine besonderen Umsténde vorliegen, die es recht-
fertigten, den Mangel gleichwohl ausnahmsweise als unerheblich anzusehen, ist der vom Kléger
erklarte Rucktritt vom Kaufvertrag nicht gemaf § 323 V 2 BGB ausgeschlossen. Der Klager kann
daher die Riickabwicklung des Kaufvertrages verlangen.
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OLG Karlsruhe: keine Zurechnung der Betriebsgefahr an Eigentiimer ohne Haltereigenschaft § 71StVG

Entscheidungen materielles Recht

StVG Zurechnung der Betriebsgefahr ZivilR
§71 (nicht zu Lasten des Eigentiimers ohne Haltereigenschaft)

(OLG Karlsruhe in NJW 2014, 1392; Urteil vom 02.12.2013 — 1 U 74/13)

1. Ist der Eigentimer eines Kfz nicht zugleich dessen Halter, kann ihm die einfache Be-
triebsgefahr des Kfz weder auf einen Schadensersatzanspruch aus Delikt noch auf den
Anspruch aus § 7 StVG entgegengehalten werden.

2. Ermachtigt der nicht haltende Eigentiimer eines Kfz dessen Halter zur Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen gegen einen Dritten wegen der Verletzung des Eigen-
tums im eigenen Namen, so fiihrt dies nicht dazu, dass der Dritte/Schadiger dem Halter
gegen jene Anspriiche gem. § 17 |l StVG die Betriebsgefahr entgegenhalten kann.

Fall: Die KI. verlangt von den Bekl. im eigenen Namen Ersatz fiir den auf Grund eines Verkehrsunfalls entstandenen
Sachschaden in H6he von 6.894,67 EUR an dem von ihr von der C-GmbH geleasten Pkw. Am 12.09.2011 befuhr
der Zeuge S gegen 17:35 Uhr mit seiner Tochter und seiner Ehefrau mit dem von der Kl. gemieteten Pkw Audi
A6 die linke Spur der BAB 5 aus Frankfurt a. M. in Richtung Basel auf Héhe des Autobahndreiecks Karlsruhe mit
einer Geschwindigkeit von ca. 160 km/h. Zur gleichen Zeit befuhr auch der Bekl. zu 2 mit seinem bei der Bekl. zu
1 haftpflichtversicherten Pkw Ford Mondeo die BAB 5 in derselben Fahrtrichtung. Kurz nach dem Autobahndrei-
eck Karlsruhe kollidierte das klagerische Fahrzeug mit der Mittelleitplanke. Die KI. trug insoweit vor, der Fahrer
des Audi A6 sei dem Bekl. zu 2 ausgewichen, der sein Fahrzeug schnell und ohne Beachtung der in dieser Situa-
tion gebotenen besonderen Sorgfalt von der linken auf die rechte Fahrspur gezogen habe. Die Bekl. hingegen ist
der Auffassung, dass sie wegen der der Kl. zuzurechnenden Betriebsgefahr lediglich auf eine Quote von 75 %
hafte. Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig und begrundet ist.
. Zuldssigkeit der Klage

Die Klage ist zulassig, wenn die Prozess-, sowie die allgemeinen und besonderen Sachent-
scheidungsvoraussetzungen vorliegen.

Bedenken bestehen hier nur dahingehend, dass die Kl. in eigenem Namen einen Anspruch
der C-GmbH geltend macht. Es handelt sich daher um einen Fall der gewillkiirten Pro-
zessstandschaft, die nur unter besonderen Voraussetzungen zulassig ist.

»Die Prozessfiihrungsbefugnis der KI. hinsichtlich der Anspriiche aus dem Eigentum, die gem. § 56 | ZPO von
Amts wegen zu priifen ist, ergibt sich aus der von der Eigentiimerin des unfallbeschaddigten Fahrzeugs unter
Bezugnahme auf den konkreten Schadensfall erteilten Ermédchtigung zur Geltendmachung der Schadenser-
satzanspriiche im eigenen Namen vom 04.02.2013.

Die gewillkiirte Prozessstandschaft der Ki. ist zuldssig, da die Kl. als Leasingnehmerin ein wirtschaftliches In-
teresse an der Durchsetzung der streitgegensténdlichen Schadensersatzanspriiche hat und von der Leasingge-
berin auch erméchtigt wurde, diese Anspriiche durchzusetzen.

Eine Benachteiligung der Bekl. auf Grund der Prozessstandschaft ist nicht ersichtlich. Insbesondere ist die Gel-
tendmachung der Eigentumsanspriiche der Leasinggeberin durch die Fahrzeughalterin auch unter Berticksichti-
gung dessen, dass die Bekl. diesen Anspriichen etwaige Anspriiche aus der eigenen Gefdhrdungshaftung der KI.
nicht entgegenhalten kénnen (s. u. Il 2), fiir die Bekl. nicht nachteilig im Vergleich zu der Geltendmachung dieser
Anspriiche durch die Eigentiimerin selbst.” (OLG Karlsruhe aaO)

Il. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begrindet, wenn der Kl. der geltend gemachte Anspruch vollumfénglich zu-
steht.

1. Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen

Der von der KI. geltend gemachte Anspruch der Leasinggeberin wegen Besché&digung
deren Eigentums ergibt sich neben § 7 StVG auch aus § 823 | BGB, § 115 VVG.
,Das LG hat sich auf Grund der durchgefiihrten Beweisaufnahme die Uberzeugung gebildet, dass der Bekl.

zu 2 durch den Wechsel von einem der rechten auf den linken Fahrstreifen der Autobahn das Brems-
mandver des Fahrers des kldgerischen Fahrzeugs, das zu dessen Kollision mit der Leitplanke und zur Be-
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§71StVG

OLG Karlsruhe: keine Zurechnung der Betriebsgefahr an Eigentiimer ohne Haltereigenschaft

schédigung des Fahrzeugs gefiihrt hat, unter Verstol8 gegen § 7 V 1 StVO schuldhaft verursacht hat.”
(OLG Karlsruhe aaO)

Hohe des Anspruchs

Fraglich ist jedoch, ob der Anspruch der Hohe nach zu reduzieren ist.

a)

b)

Mitverschulden

~Ein Mitverschulden des Fahrers des kldgerischen Fahrzeugs wurde indes nicht festgestellt. Diese
Beweiswiirdigung und Tatsachenfeststellung ldsst keine Rechtsverletzung erkennen und wird von der
Berufung insoweit auch nicht angegriffen. Die Rechtswidrigkeit der Eigentumsverletzung wird nach
gefestigter héchstrichterlicher Rechtsprechung durch die Rechtsgutsverletzung indiziert.“ (OLG Karls-
ruhe aaO)

Anrechnung der Betriebsgefahr

Mdoglicher Weise muss sich die KI. aber die Betriebsgefahr des Fahrzeugs anrech-
nen lassen. Die Kl. war mit einer Geschwindigkeit von 160 km/h unterwegs. Sie hat
die Autobahnrichtgeschwindigkeit von 130 km/h daher um 30 km/h Gberschritten. In
solchen Fallen geht die Rechtsprechung von einer erhéhten Betriebsgefahr aus,
welche eine Mithaftung des Geschéadigten rechtfertigt (z.B. BGH NJW 1992, 1684
OLG Stuttgart NZV 2010, 346; OLG Hamm NZV 2011, 248; OLG Nurnberg NJW
2011, 1154).

Fraglich ist jedoch, ob der Leasinggeberin als Anspruchsinhaberin hier eine solche
Betriebsgefahr zugerechnet werden kann.

aa) Anrechnung der Betriebsgefahr nach § 17 Il StVG auf den Anspruch nach
§ 7 StVG

»§ 17 11 StVG kommt nicht in Betracht, da diese Vorschrift die Haftungsverteilung der Halter un-
tereinander regelt. Der BGH hat in der oben zitierten Entscheidung auch in Ansehung der Ande-
rung des § 17 Il 3 StVG durch das 2. Gesetz zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschrif-
ten vom 19.07.2002 an seiner bisherigen Rechtsprechung festgehalten, die eine Erstreckung
der Anwendung des § 17 StVG auf den Eigentiimer, der nicht Halter ist, wegen des eindeuti-
gen Wortlauts des § 17 I, Il StVG ablehnt (vgl. BGHZ 173, 182 [186f.] = NJW 2007, 3120; vgl.
auch Wagner, Deliktsrecht, 12. Aufl. 2013, 224 Rn. 564). Mit der Gesetzesédnderung sei vom Ge-
setzgeber ausweislich der Gesetzesmaterialien, aus denen ein Bewusstsein fiir das mdgliche
Auseinanderfallen von Halter- und Eigentiimerstellung gerade beim Leasing hervorgehe, keine
durchgehende Gleichstellung von Eigentiimer und Halter, sondern nur fiir den geregelten
Fall des unabwendbaren Ereignisses angestrebt worden.“ (OLG Karlsruhe aaO)

Eine Anrechnung nach § 17 1l StVG kommt daher nur in Betracht, wenn die An-
spruchsinhaberin als Leasinggeberin auch Halterin ist.

,Die Haltereigenschaft der Leasinggeberin ist jedoch vorliegend weder vorgetragen noch gibt es
Anhaltspunkte hierfiir. Bei iliblicher Gestaltung des Leasingvertrags ist nach der stdndigen
Rechtsprechung des BGH der Leasingnehmer, nicht jedoch der Leasinggeber Halter des Lea-
singfahrzeugs (vgl. BGHZ 87, 133 [135f.] = NJW 1983, 1492; BGH, NJW 1986, 1044 = VersR
1986, 169).“ (OLG Karlsruhe aaO)

bb) Anrechnung der Betriebsgefahr nach § 9 StVG auf den Anspruch nach
§ 823 1 BGB

»,Im Rahmen der deliktischen Haftung scheitert eine direkte Anwendung des § 9 StVG bereits da-
ran, dass sich die Norm unmittelbar nur auf Anspriiche aus der straRenverkehrsrechtlichen
Gefdhrdungshaftung, damit gerade nicht auf deliktische Schadensersatzanspriiche bezieht (vgl.
Kénig in Hentschel/Kénig/Dauer, StralBenverkehrsrecht, 42. Aufl. 2013, StVG, § 9 Rn. 17, 24
m.w.N.).“ (OLG Karlsruhe aaO)

Fraglich ist, ob eine analoge Anwendung des § 9 StVG in Betracht kommt. Dies
setzt eine planwidrige Regelungsliicke und eine vergleichbare Interessenlage
voraus. Hier fehlt es aber schon an einer Regelungsliicke.

,Die Haftungserweiterung des § 9 StVG gegeniiber § 254 BGB durch die Zurechnung des
Verschuldens dessen, der die tatsédchliche Gewalt liber die geschédigte Sache ausiibt, dient ge-
rade dem Ausgleich fiir die schidrfere Gefahrdungshaftung des Schédigers nach StVG ge-
gentliber der Verschuldenshaftung des allgemeinen Deliktsrechts (vgl. BGHZ 173, 182 [186] =
NJW 2007, 3120 und BGH, NJW 2013, 3235).” (OLG Karlsruhe aaO)
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cc) Anrechnung der Betriebsgefahr nach § 9 StVG auf den Anspruch nach § 7
StVG

Anwendbar ist § 9 StVG aber grundsétzlich auf den Anspruch nach § 7 StVG.
Allerdings setzt § 9 StVG ein Verschulden voraus. Bei der Anrechnung der Be-
triebsgefahr geht es jedoch um eine verschuldensunabhé&ngige Mithaftung.

»Eine entsprechende und verschuldensunabhédngige Anwendung auf die mitwirkende Be-
triebsgefahr wiirde entgegen dem Haftungssystem des StVG, nach dem der Halter fiir das von
ihm geschaffene Wagnis der Betriebsgefahr haftet, zur Zuweisung der Betriebsgefahr allein
auf Grund des Eigentums und damit zu einer Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 17
StVG fihren. Dies hat der BGH aber bereits, wie oben im Rahmen der Priifung des § 17 StVG
als Zurechnungsnorm ausgefiihrt, auf Grund des klaren Wortlauts des Gesetzes eindeutig abge-
lehnt.

Zwar kann sich die Betriebsgefahr eines Kraftfahrzeugs nach stdndiger Rechtsprechung des
BGH in erweiternder Auslegung des § 254 BGB grundsétzlich anspruchsmindernd auswirken.
Voraussetzung hierfiir ist aber, dass sich der Geschéddigte die Betriebsgefahr seines Kraftfahr-
zeugs dem Schédiger gegentiiber zurechnen lassen muss, was beim Fahrzeugeigentiimer, der
nicht zugleich Halter ist, nicht der Fall ist. Der BGH hat in seinen Entscheidungen ausdrticklich
die Zurechnung der Betriebsgefahr iiber § 254 BGB gegen eigene Anspriiche des Halters
aus Eigentum bejaht, gegen Anspriiche des Eigentiimers, der nicht Halter ist, aber ebenso aus-
driicklich verneint (vgl. BGH, NJW 2013, 3235).“ (OLG Karlsruhe aaO)

dd) Anrechnung der Betriebsgefahr wegen Geltendmachung durch die KI.

Wenn auch die Leasinggeberin als Eigentimerin ohne Haltereigenschaft nicht
fur die von dem Fahrzeug ausgehende Betriebsgefahr einstehen muss, so kann
diese jedoch grundsétzlich gegeniiber der KI. als Halterin des Fahrzeugs gel-
tend gemacht werden. Wenn die Kl. im vorliegenden Fall zwar keinen eigenen
Anspruch, sondern ein fremdes Recht in eigenem Namen geltend macht, so
kdnnte sich jedoch aus diese Konstellation ergeben, dass die Betriebsgefahr
gleichwohl berlicksichtigungsfahig ist.

,Die Tatsache, dass hier digjenige, die flir die Betriebsgefahr nach StVG haften wiirde, die An-
spriiche aus Eigentum geltend macht, fiihrt nicht zum Zusammenfallen des Anspruchs aus
Eigentum und der Haftung aus Betriebsgefahr in einer Person, was Voraussetzung fir die
vom BGH begriindete Anspruchsminderung (ber § 2564 BGB wére; denn die KI. macht ein frem-
des Recht in Prozessstandschaft gelten.

Der Senat sieht auch in Anbetracht dessen, dass die Bekl. die Halterin als Prozessgegnerin hat,
keine Méglichkeit, aus Billigkeitsgriinden zu Gunsten der Bekl. eine etwaige mitwirkende Be-
triebsgefahr, fiir die die Kl. haften wiirde, ohne Zurechnungsnorm den Anspriichen der Eigentii-
merin, die nicht Halterin ist, entgegenzuhalten. Diese Situation der Bekl., die, sofern ein Gesamt-
schuldnerausgleich zwischen den Bekl. und der KI. und dem Fahrer des geleasten Fahrzeugs an
deren fehlender verschuldensunabhéngiger Haftung gegentiber der Leasinggeberin scheitert, im
Ergebnis unbillig erscheinen kann, hat ihren Grund nicht in der Prozesstandschaft, sondern
ergibt sich aus den gesetzlichen Haftungsnormen und deren durch die zitierte héchstrichterliche
Rechtsprechung gekldrten Anwendungsbereich.

Die Entscheidung, ob — de lege ferenda — eine haftungsrechtliche Gleichstellung des ge-
schédigten Eigentiimers, der nicht zugleich Halter ist, mit dem Eigentiimer, der auch Halter
des Kraftfahrzeugs ist, vorzugswiirdig wére (so die Empfehlung der Arbeitskreise Il und IV des
49. Deutschen Verkehrsgerichtstags 2011 sowie Lemcke, r + s 2011, 134; ders., r + s 2011, 373),
ist dem Gesetzgeber vorbehalten.” (OLG Karlsruhe aaO)

lll. Ergebnis

Die zulassige Klage ist in vollem Umfang begriindet.

,Die Leasinggeberin, deren Anspriiche die Kil. vorliegend geltend macht, muss sich weder ihrem Schadenser-
satzanspruch wegen unfallbedingter Verletzung ihres Eigentums am Leasingfahrzeug aus § 823 BGB noch aus
7 StVG dessen Betriebsgefahr anspruchsmindernd zurechnen lassen, da es hierflir keine Zurechnungsnorm gibt
(vgl. BGHZ 173, 182 = NJW 2007, 3120; Hel3 in Burmann/Hel3/Jahnke/Janker, StralBenverkehrsrecht, 22. Aufil.
2010, § 9 StVG Rn. 9b; Lemcke, r + s 2011, 134 und ders., r + s 2011, 373).“ (OLG Karlsruhe aaO)
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BGB

Riickforderung wegen ungerechtfertigter Bereicherung ZivilR

§§81211,166 | Bdésglaubigkeit des Wissensvertreters

(BGH in NJW 2014, 1294; Urteil vom 23.01.2014 — lll ZR 436/12)

Aus dem der Vorschrift des § 166 BGB innewohnenden allgemeinen Rechtsgedanken hat
der BGH hergeleitet, dass sich — unabhéngig von dem Vorliegen eines Vertretungsverhalt-
nisses — derjenige, der einen anderen mit der Erledigung bestimmter Angelegenhei-
ten in eigener Verantwortung betraut, das in diesem Rahmen erlangte Wissen des
anderen zurechnen lassen muss (sog. Wissensvertreter).

Eine entsprechend § 166 | BGB erfolgende Zurechnung des Wissens eines Vertreters des
Glaubigers von den Anspruch begriindenden Umstéanden im Sinne von § 199 | Nr. 2 BGB
kommt auch dann nicht in Betracht, wenn sich der Anspruch zwar nicht gegen den Vertre-
ter selbst richtet, jedoch mit einem gegen ihn gerichteten Anspruch in einem so engen Zu-
sammenhang steht, dass auch hier die Befiirchtung besteht, der Vertreter werde nicht zu
einer sachaerechten Verfolauna des Ansoruchs beitraaen

Fall:

Die

Die Parteien, zwei Wohnungseigentiimergemeinschaften, streiten um die Rilckzahlung eines Betrags von
10.000,00 EUR, der am 31.07.2006 durch den Verwalter L von dem Konto der Kl. auf das Konto der Bekl. tGber-
wiesen wurde. L war nicht nur der Verwalter beider Parteien, sondern auch der zahlreicher anderer Wohnungsei-
gentiimergemeinschaften. Er hob jahrelang von den Konten der von ihm verwalteten Wohnungseigentiimerschaf-
ten Geldbetrage fiir eigene Zwecke ab. Zur Verdeckung der Abhebungen nahm er eine Vielzahl von Uberwei-
sungen zwischen den Konten der Wohnungseigentiimergemeinschaften vor. Nach der Uberweisung am
31.07.2006 uberwies L noch am gleichen Tag einen Teilbetrag von 5.000,00 EUR vom Konto der Bekl. auf das
Konto einer anderen von ihm verwalteten Wohnungseigentimergemeinschaft. Einen weiteren Teilbetrag von
5.000,00 EUR hob er am 01.08.2006 vom Konto der Bekl. fir eigene Zwecke ab. L wurde im Jahr 2010 wegen
Untreue in 740 Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Die KI. erfuhr von der Uberwei-
sung von ihrem Konto auf das Konto der Bekl. im Sommer 2007. Sie hat wegen der streitgegensténdlichen For-
derung am 21.12.2010 einen Mahnbescheid beantragt, der am 22.12.2010 erlassen und der Bekl. am 19.01.2011
zugestellt worden ist. Hat die Kl. gegen die Bekl. einen Anspruch auf Riickzahlung von 10.000,00 EUR?

Kl. kénnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Riickzahlung von 10.000,00 EUR wegen un-

gerechtfertigter Bereicherung haben.

Anspruch aus Leistungskondiktion, § 81211 Alt. 1 BGB

Ein Anspruch nach § 812 | 1 Alt. 1 BGB setzt voraus, dass die Bekl. durch die Leistung der
Kl. etwas ohne Rechtsgrund erlangt hat. Das erlangte Etwas kann jeder vermdgenswerte
Vorteil sein, hier die Gutschrift von 10.000,00 EUR auf dem Konto der Bekl. Leistung ist die
bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermdégens.

~Eine Leistung der KI. an die Bekl. i.S.v. § 812 1 1 Alt. 1 BGB scheidet schon deshalb aus, weil aus Sicht beider
Parteien ein mit der Uberweisung verfolgter Leistungszweck fehlte. Insbesondere war kein Kausalverhéltnis
erkennbar, auf das sich die Uberweisung hétte beziehen kénnen.” (BGH aaO)

Ein Anspruch aus Leistungskondiktion nach § 812 | 1 Alt 1 BGB besteht daher nicht.
Anspruch aus Nichtleistungskondiktion, § 8121 1 Alt. 2 BGB

Ein Anspruch kénnte sich jedoch aus § 812 | 1 Alt. 2 BGB ergeben.

1. Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

Die Bekl. hat die 10.000,00 € erlangt, ohne dass eine bewusste und zweckgerichtete
Mehrung ihres Vermdgens durch die Kl. oder eine dritte Person vorliegt. Sie hat daher
etwas in sonstiger Weise erlangt. Das Geld hat sie auch auf Kosten der KI. erlangt, da
das Vermogen der Kl. gerade um diesen Betrag gemindert wurde. Ein Rechtsgrund fir
diese Vermdgensmehrung ist nicht ersichtlich, so dass das Geld auch ohne Rechts-
grund erlangt wurde.

Es liegt daher eine ungerechtfertigte Bereicherung der Bekl. nach § 812 | 1 Alt. 2 BGB
VOr.

2. Wegfall der Bereicherung, § 818 Il BGB

Allerdings ist nach § 818 Ill BGB ein Anspruch auf Herausgabe des Erlangten ausge-
schlossen, wenn die Bereicherung der Bekl. weggefallen ist. Dies kénnte hier anzuneh-
men sein, da von den 10.000,00 EUR ein Betrag von 5.000.00 EUR weiterliberwiesen
und ein weiterer Betrag von 5.000,00 EUR von L abgehoben wurde, so dass letztlich
von der Bereicherung nichts — auch keine Gegenleistung — bei der Bekl. verblieben ist.
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Die Berufung auf den Wegfall der Bereicherung kénnte der Bekl. jedoch nach §§ 818 1V,
819 | BGB verwehrt sein. Nach § 819 | BGB ist dies der Fall, wenn die Bekl. den Mangel
des rechtlichen Grundes bei dem Empfang des Geldes kannte.

a) Zurechnung der Kenntnis des L als Wissensvertreter

Eine solche Kenntnis hatte die Bekl. selbst nicht, jedoch hat L als ihr Vertreter ge-
handelt. Fraglich ist, ob dessen Bésglaubigkeit der Bekl. zugerechnet werden kann.

»,Nach der Rechtsprechung des BGH ist die Vorschrift des § 166 | BGB, der Kenntnisse des Vertreters
dem Vertretenen zurechnet, im Rahmen des § 819 | BGB zumindest entsprechend anwendbar
(BGHZ83, 293 [295f.] = NJW 1982, 1585; NJW 1980, 115 = VersR 1979, 5623 [526] und WM 1962,
609 [610] = BeckRS 1962, 31189858; so auch OLG Hamm, VersR 2009, 1416 [1417] = BeckRS 2009,
26734; OLG Kéin, NJW 1998, 2909 = OLG-Report 1998, 141; Palandt/Sprau, BGB, 73. Aufl., § 819
Rn. 3).

Nach § 166 | BGB muss derjenige, der sich im rechtsgeschéftlichen Verkehr bei der Abgabe von Wil-
lenserkldrungen eines Vertreters bedient, es im schutzwiirdigen Interesse des Adressaten hinnehmen,
dass ihm die Kenntnis des Vertreters als eigene zugerechnet wird. Er kann sich nicht auf eigene
Unkenntnis berufen. Aus diesem der Vorschrift des § 166 BGB innewohnenden allgemeinen Rechts-
gedanken hat der BGH hergeleitet, dass sich — unabhéngig von dem Vorliegen eines Vertretungsver-
héltnisses — derjenige, der einen anderen mit der Erledigung bestimmter Angelegenheiten in ei-
gener Verantwortung betraut, das in diesem Rahmen erlangte Wissen des anderen zurechnen
lassen muss (BGHZ 83, 293 [295f.] = NJW 1982, 1585; NJW 1980, 115 = VersR 1979, 523 [626] und
WM 1962, 609 [610] = BeckRS 1962, 31189858).“ (BGH aa0)

Fraglich ist, ob diese Voraussetzungen im vorliegenden Fall erfiillt sind.

~L war als Verwalter der organschaftliche Vertreter der Bekl., der fiir die Wohnungseigentiimer im
Rechtsverkehr in weitem Umfang handeln konnte (vgl. zur Stellung des Verwalters einer Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft BGH, NJW 2003, 589 [690] = NZM 2003, 118; BGHZ 163, 154 [162] = NJW
2005, 2061 = NZM 2005, 543). Er war insbesondere nach § 27 | Nr. 4 WEG in der bis zum 30.06.2007
geltenden Fassung fiir die Verwaltung der eingenommenen Gelder zustédndig. Die Bekl. hat sich
daher seine Kenntnis von dem fehlenden Rechtsgrund der Uberweisung entsprechend § 166 | BGB
zurechnen zu lassen mit der Folge, dass sie sich gem. § 819 1i.V.m. § 818 IV BGB nicht auf den Weg-
fall der Bereicherung berufen kann.” (BGH aaO)

b) Zurechnungsausschluss wegen Veruntreuung

Fraglich ist, ob deshalb vorliegend etwas anderes gilt, weil L im Rahmen der
Uberweisung als Verwalter nicht nur auf Seiten der Bekl., sondern auch auf
Seiten der Kl. — veruntreuend — tétig war.

LHierdurch wird die Schutzwiirdigkeit der Interessen der Kl. nicht verringert. Die Haftungsver-
schérfung in § 819 | BGB hat ihren Grund darin, dass der Bereicherungsschuldner ab Kenntniser-
langung von dem mangelnden Rechtsgrund auf die Rechtsbesténdigkeit des Erwerbs nicht ver-
trauen darf und ihn daher gesteigerte Sorgfaltspflichten im Umgang mit dem Erlangten tref-
fen. Er kann gleichsam als ,Verwahrer fremden Guts“ angesehen werden (BeckOK
BGB/Wendehorst, 01.11.2013, § 819 Rn. 2 unter Hinweis auf die Motive zu dem Entwurfe eines
BGB fiir das Deutsche Reich, Bd. I, 55). Die gesteigerten Sorgfaltspflichten des Bereicherungs-
schuldners finden ihre Begriindung mithin in der von ihm erkannten Zuordnung des Erlangten zu
einer fremden Vermégenssphére. Sie bestehen unabhéngig davon, wer auf Seiten des Bereiche-
rungsgléubigers konkret in dessen Vermdgen zum Vorteil des Bereicherungsschuldners einge-
griffen hat.“ (BGH aaO)

Die Bekl. kann sich daher wegen der Zurechnung des Wissens des L analog §
166 | BGB nicht auf den Wegfall der Bereicherung nach § 818 Ill BGB berufen,
so dass der Anspruch aus § 812 1 1 Alt. 2 BGB entstanden ist.

3. Durchsetzbarkeit des Anspruchs

Der Durchsetzbarkeit des Anspruchs kénnte die Einrede der Verjdhrung nach § 214
| BGB entgegenstehen.

Fur den bereicherungsrechtlichen Anspruch gilt die regelméaRige Verjahrungsfrist
des § 195 BGB, die drei Jahre betragt und nach § 199 | BGB mit dem Schluss des
Jahres beginnt, in dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den den
Anspruch begriindenden Umsténden und der Person des Schuldners Kenntnis er-
langt hat oder ohne grobe Fahrldssigkeit erlangen musste.

Es kommt insofern darauf an, auf wen abzustellen ist. Die Kl. selbst hat erst im
Sommer 2007 Kenntnis erlangt, so dass die Verjahrungsfrist am 31.12.2010 abge-
laufen ware. Der Mahnbescheidsantrag ist am 22.12.2010 erlassen und der BekI.
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am 19.01.2011 zugestellt worden, so dass die Verjahrungsfrist nach §§ 693 I, 167
ZPO gewahrt worden wére.

a) keine Wissenszurechnung analog § 166 | BGB

Fraglich ist jedoch, ob es auf die Kenntnis der Kl. selbst ankommt. Schliellich
hat L auch als ihr Vertreter gehandelt, so dass insofern eine Wissenszurech-
nung analog § 166 | BGB ebenfalls in Betracht kommt.

,Hinsichtlich der vorgenannten subjektiven Voraussetzungen ist grundsétzlich auf die Person
des Gldubigers abzustellen. Im Fall der gesetzlichen Vertretung muss sich allerdings der Vertre-
tene das Wissen seines gesetzlichen Vertreters zurechnen lassen (MiiKo-BGB/Grothe, 6.
Aufl., § 199 Rn. 33; Palandt/Ellenberger, § 199 Rn. 24). Demgegendiiber ist die Kenntnis eines
rechtsgeschiftlichen Vertreters fiir den Verjdhrungsbeginn regelméiig unerheblich (BGH,
NJW 1993, 648 [652] zu § 852 BGB aF). § 166 BGB ist in diesem Bereich wegen des Zwecks
der Verjédhrungsvorschriften nicht anwendbar (BGH, NJW 1993, 648; Gehrlein/Weinland, ju-
risPK-BGB, 6. Aufl., § 166 Rn. 18).“ (BGH aaO)

Das Wissen des L um die von ihm vorgenommene rechtsgrundlose Uberwei-
sung vom 31.07.2006 ist der Kl. im Rahmen von § 199 | Nr. 2 BGB grundséatz-
lich nicht zuzurechnen.

b) Ausnahmefille

Es kénnte jedoch ein Ausnahmefall vorliegen, in dem gleichwohl eine Zurech-
nung des Wissens des L an die KI. vorzunehmen ist mit der Folge, dass der
Anspruch Ende 2009 verjéhrt gewesen wére.

aa) Willkiirliche Hinauszégerung der Verjahrungsfrist

Von dem Grundsatz, dass im Rahmen der Verjahrungsfrist das Wissen ei-
nes Vertreters von den anspruchsbegriindenden Tatsachen und dem An-
spruchsgegner dem Anspruchsinhaber nicht zugerechnet wird, hat die
Rechtssprechung jedoch — schon anhand § 852 BGB a.F. — Ausnahmen
angenommen.

,Dem liegt die Erwédgung zu Grunde, dass es gegen Treu und Glauben verstof3en wiirde,
wenn jemand, der einen Vertreter mit einem bestimmten Aufgabenkreis betraut und ihm in
diesem Aufgabenkreis die Kenntnisnahme von Tatsachen iibertrdgt, aus der inneren
Geschéftsverteilung einem Dritten gegeniiber den Einwand der Unkenntnis herleiten wollte.
Der Anspruchsteller kénnte auf diese Weise den Beginn der Verjéhrungsfrist durch Ein-
schaltung eines Wissensvertreters willkiirlich hinauszégern (BGH, NJW 1968, 988).
Zur Vermeidung eines solchen, mit dem Schutzgedanken von § 852 BGB aF nicht zu ver-
einbarenden Ergebnisses hat die Rechtsprechung den Grundsatz entwickelt, dass sich der
Anspruchsinhaber im Rahmen des § 852 BGB aF das Wissen eines Dritten entspre-
chend § 166 | BGB als eigenes Wissen zurechnen lassen muss, wenn er den Dritten mit
der Erledigung bestimmter Angelegenheiten, insbesondere mit der Betreuung und Verfol-
gung der in Frage stehenden Ersatzforderung, in eigener Verantwortung betraut hat (Se-
nat, NJW 1968, 988; BGHZ 171, 1 = NJW 2007, 1584, BGHZ 134, 343 [347] = NJW 1997,
1584 und NJW 1994, 1150 [1151]). Wesentlich fiir die Wissenszurechnung ist dabei, dass
die Erlangung der Tatsachenkenntnis, die dem Anspruchsteller zugerechnet werden soll,
zu dem Aufgabenkreis des Vertreters gehért, auch wenn dieser die zur Kenntnis ge-
nommenen Tatsachen nicht an den Vertretenen weitergibt (Senat, NJW 1968, 988; Er-
man/Schmidt-Réntsch, BGB, 13. Aufl., § 199 Rn. 15).

Nach der Rechtsprechung des Senats kdnnen diese zu § 852 BGB aF entwickelten
Grundsétze auch auf § 199 BGB iibertragen werden (Senat, NJW 2013, 448 [449]; so
auch MiiKo-BGB/Grothe, § 199 Rn. 34; Palandt/Ellenberger, § 199 Rn. 24; Mansel, NJW
2002, 89 [92]; Gaier, NZM 2003, 90 [94]). Der Verjdhrungsbeginn ist in § 199 | Nr. 2 BGB
der Regelung des § 852 BGB aF nachgebildet (Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung
des Schuldrechts, BT-Drs. 14/6040, 107). Fir ihn gelten die vorgenannten, an Treu und
Glauben (§ 242 BGB) ausgerichteten Erwégungen in gleichem Mal3e. Dementsprechend
wére es auch im Hinblick auf den Verjdhrungsbeginn nach § 199 | Nr. 2 BGB treuwidrig,
wenn durch die Einschaltung eines Dritten als Wissensvertreter die Verjahrung will-
kiirlich hinausgezégert werden kénnte.” (BGH aaO)

bb) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist daher, ob L von der Kl. in eigener Verantwortung mit der Be-
treuung und Verfolgung der Ersatzforderung betraut hat und die Erlangung
der Tatsachenkenntnis daher zu seinem Aufgabenkreis als Vertreter gehor-
te.
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lll. Ergebnis

.Nach MaBgabe der vorstehenden Ausfiihrungen ist es zwar nicht von vorneherein ausge-
schlossen, das durch L im Zusammenhang mit der Verwaltung der Gelder dieser Gemein-
schaften erlangte Wissen der jeweils betroffenen Wohnungseigentiimergemeinschaft zuzu-
rechnen (vgl. OLG Miinchen, NJW-RR 2007, 1097 [1098] = NZM 2007, 526; OLG Hamm,
NJOZ 2009, 3753 [3759]; Palandt/Ellenberger, § 199Rn. 24; Gaier, NZM 2003, 90 [94 ff.];
Otto, Die Bestimmung des § 199 | Nr. 2 BGB, 2006, 179f.).“(BGH aaO)

Allerdings liegen im vorliegenden Fall besondere Umsténde vor, die eine
andere Beurteilung rechtfertigen kénnten. Immerhin hat L durch sein Ver-
halten selbst eine Straftat begangen und vor diesem Hintergrund kein Inte-
resse an einer Anspruchsverfolgung gehabt.

.Dem Anspruchsgegner kann es im Einzelfall nach Treu und Glauben verwehrt sein, sich
auf die Wissenszurechnung eines Vertreters des Anspruchstellers zu berufen. Dies kommt
unter anderem dann in Betracht, wenn sich der betreffende Anspruch gerade gegen die-
jenige Person richtet, deren Wissen zugerechnet werden soll (BGH, NJW-RR 2011,
832 Rn. 10 und NJW-RR 1989, 1255 [1259]; MiiKo-BGB/Grothe § 199 Rn. 33 a; Otto, 184).
In solchen Féllen kann nicht erwartet werden, dass der Schuldner dafiir sorgt, dass die An-
spriiche gegen ihn selbst geltend gemacht werden (BGH, NJW-RR 2011, 832).

Ein derartiger, eine Wissenszurechnung des Vertreters ausschlieBender Ausnahmefall liegt
nicht nur vor, wenn sich der Anspruch allein gegen den Wissensvertreter selbst richtet. Er
ist vielmehr auch dann anzunehmen, wenn sich der Anspruch zwar gegen einen Dritten
richtet, jedoch mit einem gegen den Wissensvertreter gerichteten Anspruch in einem so
engen Zusammenhang steht, dass auch hier die Befiirchtung besteht, der Vertreter werde
nicht zu einer sachgerechten Verfolgung des Anspruchs beitragen (vgl. BGH, NJW-RR
2013, 1321 = WM 2013, 763 Rn. 25; Otto, 184, Staudinger/Peters/Jacoby, BGB, Neubearb.
2009, § 199 Rn. 61). In einer solchen Situation ist der Vertreter einer vergleichbaren Inte-
ressenkollision ausgesetzt wie bei der Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen ge-
gen sich selbst (vgl. BGH, NJW-RR 2009, 123 Rn. 17, fiir die Interessenkollision eines in
einem Gesamtvollstreckungsverfahren bestellten Verwalters bei Anspriichen gegen Mitglie-
der des Gliubigerausschusses wegen unzureichender Uberwachung desselben Verwal-
ters). Auch hier kann nicht erwartet werden, dass er fiir die Geltendmachung der Anspriiche
des Vertretenen (gegen den Dritten) sorgt. Denn auch hier wiirde ihm zugleich die Gel-
tendmachung eines Anspruchs gegen ihn selbst drohen.” (BGH aaO)

Ein solcher Ausnahmefall ist vorliegend gegeben. Der streitgegenstandli-
che Bereicherungsanspruch der Kl. richtet sich zwar nicht gegen ihren
ehemaligen Verwalter L. Fir diesen bestand indes im Hinblick auf die Ver-
folgung des Anspruchs der KI. gegen die Bekl. dennoch eine erhebliche In-
teressenkollision.

,Bei der unberechtigten Uberweisung handelt es sich ndmlich um eine — doppelrelevan-
te — Tatsache, deren Aufdeckung nicht nur zur Geltendmachung von Anspriichen der Ki.
gegen die Bekl., sondern auch zur Geltendmachung von Anspriichen — der Kl. oder der
Bekl. — gegen L selbst hétte fiihren kénnen. Dessen Situation war damit ohne Weiteres mit
derjenigen vergleichbar, in der sich der streitgegensténdliche Anspruch unmittelbar gegen
den Wissensvertreter selbst richtet. Auch vorliegend war daher nicht zu erwarten, dass L
die Verfolgung des Bereicherungsanspruchs gegen die Bekl. in die Wege leiten oder
auch nur zu ihr beitragen wiirde. Das bereits am 31.07.2006 bei L vorhandene Wissen um
die anspruchsbegriindende Uberweisung kann der Kl. im Rahmen von § 199 | Nr. 2 BGB
daher nicht zugerechnet werden.” (BGH aaO)

Eine Zurechnung des Wissens L kommt daher angesichts der besonderen
Umsténde des vorliegenden Falls dennoch nicht in Betracht.

Somit war die den Verjahrungsbeginn auslésende Kenntnis der KI. i.S.v. § 199 | Nr. 2
BGB erst im Sommer des Jahres 2007 gegeben. Die Ende des Jahres 2010 eintretende
Verjahrung des Anspruchs der Kl. wurde sodann gem. § 204 | Nr. 3 BGB, § 167 ZPO
durch die am 21.12.2010 erfolgte Beantragung eines der Bekl. am 19.01.2011 zugestell-
ten Mahnbescheids rechtzeitig gehemmt. Die KI. hat gegen die Bekl. einen durchsetzba-
ren Anspruch auf Rickzahlung von 10.000,00 EUR gem. § 812 1 1 Alt. 2 BGB.
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§§ 22, 152a, 152b StGB BGH: Versuchsbeginn beim ,,Skimming“

StGB

Félschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion StGB

§§ 22, 152a, 152b Versuchsbeginn beim ,,.Skimming“

(BGH in NJW 2014, 1463; Beschluss vom 29.01.2014 — 1 StR 654/13)

Durch das Auswerten und Systematisieren von Videoaufzeichnungen der PIN-Eingaben
sowie dem Erfassen der ausgelesenen Kartendaten der Kunden auf einem Datentréger
wird noch nicht unmittelbar zur Falschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion an-
gesetzt.

Fall:

Der Angekl. gehdrte einer professionell strukturierten Bande an, die sich gebildet hatte, um gewerbsmaRig
Zahlungskarten mit Garantiefunktion zu félschen. Dem Angekl. kam dabei die Aufgabe eines ,Skimmers* zu,
d. h. er war dafir zustandig, jeweils eine Kameraleiste an Geldautomaten anzubringen, um mit Hilfe der Ka-
mera die Eingabe der PIN durch die Nutzer des Automaten zu filmen. Zudem brachte er Kartenlesegerate auf
die jeweilige Einzugsvorrichtung der Geldautomaten fiir die verwendeten Zahlungskarten auf. Damit konnten
die auf dem Magnetstreifen der Karten gespeicherten Daten ausgelesen werden.

Auerdem hatte der Angekl. die Aufgabe, die aufgenommenen Videoaufzeichnungen auszuwerten, die PINs
der Nutzer anhand der Videoaufzeichnungen herauszuschreiben und zu ordnen, sowie die — fiir ihn nicht les-
baren — ausgelesenen Kartendaten auf einen Datentrdger zu Uberschreiben, um diese zusammen mit den
PINs unter Verwendung von Chat- oder Messenger-Programmen Uber das Internet an namentlich nicht ermit-
telte Bandenmitglieder im Ausland zu Gibermitteln. Diese stellten auf der Grundlage der Ubersandten Informa-
tionen die spéater zur Bargeldabhebung eingesetzten Kartendubletten her. Fir seine Tétigkeit war dem An-
gekl. von dem Anfuhrer der Bande jeweils die Hélfte der mit den Kartendubletten abgehobenen Gelder zuge-
sagt worden.

Der Angekl. baute in einem Zeitraum von rund einer Woche téglich die beschriebenen Skimming-
Geratschaften an dem Geldautomaten in einer Bankfiliale an- und ab. Dabei konnten Kartendaten ausgelesen
und PINs ermittelt werden. Die entsprechenden Daten befanden sich im Zeitpunkt der Festnahme des An-
gekl. auf einem Datentrager. Der Angekl. hatte auch bereits Teile der Videoaufzeichnungen ausgewertet, die
PINs erfasst und geordnet. Eine Ubertragung der Daten an die im Ausland agierenden Bandenmitglieder lieR
sich jedoch nicht feststellen.

I.  Fraglich ist, ob mit dem Verwenden der ,,Skimming-Geritschaften“ an den Geldautoma-
ten oder mit dem Auswerten der Videoaufzeichnungen, dem systematischen Erfassen
der so ermittelten PINs oder dem Aufspielen der ausgelesenen Kartendaten auf einen
Datentréager der Angekl. unmittelbar zu der Begehung einer Tat gem. § 152b I, I, IV i. V.
m. § 152 a | Nr. 1 StGB angesetzt hat.

1.

Gem. § 22 StGB versucht eine Straftat, wer nach seiner Vorstellung von der Tat unmit-
telbar zu der Verwirklichung des Tatbestands ansetzt.

a) Der Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals bedarf es dafir nicht, es geniigt
vielmehr, dass der Tater solche Handlungen vornimmt, die nach seinem Tatplan
der Erfiillung eines Merkmals des gesetzlichen Tatbestands vorgelagert sind
und unmittelbar in die straftatbestandliche Handlung einmiinden. Der Ver-
such einer Straftat erstreckt sich damit auch auf Handlungen, die bei ungestértem
Fortgang unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung fuhren sollen oder die in un-
mittelbarem rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang mit ihr stehen. Dies ist der
Fall, wenn der Téter subjektiv die Schwelle zum ,,jetzt geht es los“ liberschrei-
tet, es eines weiteren Willensimpulses nicht mehr bedarf und er objektiv zur tatbe-
standlichen Ausfihrungshandlung dergestalt ansetzt, dass sein Tun ohne Zwi-
schenakte in die Erflllung des Tatbestands Ubergeht (BGHSt 48, 34 = NJW 2003,
150 = NStZ 2003, 149 m. w. Nachw.; BGH NStZ 2011, 517; BGH wistra 2011,
299; BGH NStZ-RR 2011, 367).

b)  Die vorstehenden abstrakt-generellen MaBstibe des Versuchsbeginns bedur-
fen angesichts der Vielzahl denkbarer Sachverhaltsgestaltungen aber stets einer
wertenden Konkretisierung unter Beachtung der Umstdande des Einzelfalls
(BGH NJW 2002, 1057 = NStZ 2002, 309; BGH NStZ 2011, 517). Auf die struktu-
rellen Besonderheiten des in Frage kommenden Tatbestands ist dabei Rucksicht
zu nehmen (BGH NStZ 2008, 409; BGH wistra 2011, 299).
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BGH: Versuchsbeginn beim ,,.Skimming“ §§ 22, 152a, 152b StGB

2. Beider Bestimmung des Versuchsbeginns zu der Straftat des Nachmachens (§ 152 a |
Nr. 1 StGB) einer Zahlungskarte mit Garantiefunktion i. S. von § 152b IV StGB muss —
den vorgenannten Grundsédtzen entsprechend — das unmittelbare Ansetzen auf die
Filschungshandlung, also das Ubertragen der zuvor ausgespahten Kartendaten auf
die Kartendublette, bezogen werden (vgl. BGH wistra 2011, 299; Saliger StV 2012, 528
m. w. Nachw.).

In der Rspr. des BGH ist deshalb anerkannt, dass das bloBe Anbringen von Skim-
ming-Geratschaften an einem Geldautomaten noch kein unmittelbares Ansetzen
zu der Tat des Nachmachens von Zahlungskarten begriindet (BGH wistra 2011, 299,
BGH NStZ-RR 2011, 367; s. auch BGH NStZ 2011, 89). Gelingt es dem Téter nicht, die
mit Hilfe der Skimming-Geréte aufgezeichneten Datensétze in seinen Besitz zu bringen,
fehlt es ebenfalls am Versuchsbeginn des Nachmachens von Zahlungskarten (BGH
NStZ 2011, 89).

3. Ob bei der gebotenen wertenden tatbestands- und einzelfallbezogenen Konkretisierung
des Versuchsbeginns ein unmittelbares Ansetzen zu der Tat gem. § 152b i. V. m.
§ 152a |l Nr. 1 StGB bei dem zeitlich gestreckten Vorgang von der Erlangung der
Kartendaten durch die Skimming-Geritschaften bis zu der Ubertragung dieser Da-
ten auf die Kartendubletten vor dem Beginn der Falschungshandlung selbst gegeben
sein kann, ist in der BGH-Rspr. noch nicht vollstandig geklart:

* Der 4. Strafsenat hat bei der geplanten Zahlungskartenfalschung unter Verwen-
dung mittels ,Skimming“ erlangter Kartendaten die Ubermittlung der gewonnenen,
aber noch nicht ausgewerteten Daten an die fir die Herstellung der Dubletten zu-
stadndigen Mittater im Ausland als unmittelbares Ansetzen ausreichen lassen (BGH
NStZ 2011, 517).

Dabei hat er maligeblich auf das — fiir den konkreten Fall festgestellte — eingespiel-
te System von Tatbeitrdgen abgestellt, innerhalb dessen den fir die Erstellung der
Dubletten zustandigen Mittdtern im Ausland die einzelnen Datentibersendungen je-
weils avisiert wurden. Der die Ubersendung veranlassende Angekl. habe damit
.gleichsam einen automatisierten Ablauf‘ in Gang gesetzt, bei dem die Auswertung
der Speichermedien durch Abgleich der Videoaufzeichnungen und der ausgelese-
nen Kartendaten als der Félschung vorgelagerte Verhaltensweisen bei wertender
Betrachtung keine dem Versuchsbeginn entgegenstehenden Zwischenschritte be-
deuteten (BGH NStZ 2011, 517).

» Der 3. Strafsenat des BGH hat dahinstehen lassen, ob dieser Rspr. zu folgen ware
(BGH wistra 2011, 299).

* Der 2. Strafsenat nimmt ein unmittelbares Ansetzen zum Nachmachen von Zah-
lungskarten mit Garantiefunktion ,erst dann® an, wenn der ,Tater vorséatzlich und in
der tatbestandsmé&Rigen Absicht mit der Falschungshandlung selbst beginnt* (BGH
NStZ-RR 2011, 367).

4. BGH aaO muss nicht zu entscheiden, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen ein
unmittelbares Ansetzen zum Nachmachen von Zahlungskarten mit Garantiefunktion vor
dem Beginn der eigentlichen Falschungshandlung den Versuchsbeginn begriinden
kann.

,Die festgestellten Umstdnde lassen selbst unter Beriicksichtigung der vom 4. Strafsenat vertretenen
Rechtsauffassung die Annahme unmittelbaren Ansetzens jedenfalls nicht zu. Es wéren hier auch bei wer-
tender Betrachtung der innerhalb der Bande verabredeten und durchgefiihrten Abldufe durch den Angekl.
weitere Zwischenschritte bis zu dem Beginn der Falschungshandlung durch das ,,Beschreiben” der
Kartendubletten erforderlich gewesen.

Anders als in der dem 4. Strafsenat vorliegenden tatséchlichen Konstellation fehlte es hier nicht nur an der
Weitergabe der ermittelten Kartendaten und den die PINs betreffenden Informationen an die fiir den Fél-
schungsakt allein zustédndigen weiteren Mittdter. Vielmehr war selbst die dem Angekl. nach der verabrede-
ten Vorgehensweise liberantwortete Aufgabe nicht volistidndig abgeschlossen. Nach den Urteilsfeststel-
lungen hatte er in beiden Féllen lediglich einen Teil der tdglich gefertigten Videoaufnahmen hinsichtlich der
Ermittlung der PINs ausgewertet und die erkannten Identifikationsnummern geordnet. Es sollte aber eine
Ubersendung sémtlicher Informationen (,Kartendaten und zugehérige PINs“) per Internetiibertragung an die
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§§ 22, 152a, 152b StGB BGH: Versuchsbeginn beim ,,Skimming“

im Ausland tatigen Mitglieder erfolgen. Die Informationsibermittlungen [erfolgten] nicht tédglich nach dem
Jjeweiligen Abbau der Skimming-Gerétschaften, sondern erst nach einer gewissen Dauer der Informations-
auswertung durch den Angekl. In den fraglichen Féllen hatte der Angekl. die Skimming-Geréatschaften zu-
mindest jeweils (ber einen Zeitraum von acht bzw. sieben Tagen an den Geldautomaten tdglich angebracht
und wieder abgebaut, ohne dass eine Weitergabe erlangter Informationen an die mit dem Félschen der
Dubletten befassten Mittéter festgestellt werden konnte.

Angesichts dessen kann nicht davon gesprochen werden, es habe sich auf der Grundlage der Tétervor-
stellungen um dem Beginn der Félschungshandlung unmittelbar vorgelagerte Verhaltensweisen gehandelt,
die ohne weitere Zwischenschritte in die Tatbestandserfiillung einmiinden sollen. Solange den fiir das Her-
stellen der zu félschenden Zahlungskarten zustdndigen Tatbeteiligten die erforderlichen Kartendaten nicht
zugénglich gemacht sind, Idsst sich aus der Perspektive der Tétervorstellungen auch noch keine Geféhr-
dung des tatbestandlich geschiitzten Rechtsguts annehmen.” (BGH aaO)

Der Angekl. kénnte sich aber wegen Verabredung zur gewerbs- und bandenmiBigen

Filschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion strafbar gemacht haben, §§ 152 b I,

[lund IV, 152 a | Nr. 1, 30 Il StGB.

»Die Feststellungen belegen, dass der Angekl. gemeinsam mit — wenigstens — den Bandenmitgliedern N, L und M
verabredet hatte, bei arbeitsteiligem Vorgehen Zahlungskarten mit Garantiefunktion auf der Grundlage zuvor
durch ,Skimming“ erlangter Daten echter Zahlungskarten zu félschen. Nach den getroffenen Abreden waren dem
Angekl. Funktionen im Vorbereitungsstadium der Féalschungstaten zugewiesen, die zusammen mit dem bei
beiden vorhandenem erheblichen Tatinteresse im Hinblick auf die Héhe ihres Anteils an den erlangten und er-
warteten abgehobenen Geldbetrdgen eine Beteiligung als Mittdter begriinden. Die Anzahl der verabredeten Ver-
brechen mit mittdterschaftlicher Beteiligung des Angekl. (dazu BGH wistra 2011, 299) hat das Tatgericht eben-
falls festgestellt.“ (BGH aaO)
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OLG KolIn: Betrug durch rechtsmissbrauchliche Abmahnungen § 263 StGB

StGB Betrug StGB
§ 263 Versendung rechtsmissbrauchlicher Abmahnungen

(OLG Kéln in NStZ 2014, 327; Beschluss vom 14.05.2013 - 1ll-1 RVs 67/13)

Die Versendung von rechtsmissbrdauchlichen wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen
stellt keinen Betrug i. S. des § 263 StGB dar.

Fall:

Der angekl. A, der Uber das Auktionsportal Ebay einen Kleinhandel mit Schuhen betrieb, ist im Jahr 2005
wegen Verwendung der Bezeichnung ,UVP* in seinen Angeboten abgemahnt worden.

Weil er die Gebihrenforderung des von ihm in dieser Sache beauftragten Rechtsanwalts B nicht bezahlen
konnte, schlug B ihm vor, mit seiner Hilfe andere Wettbewerber in gleicher Weise abzumahnen und Gebih-
ren, Aufwendungs- und Schadensersatzanspriiche geltend zu machen. Die Einnahmen sollten absprachege-
mafR aufgeteilt werden. Beiden Angekl. kam es dabei nur auf die Erzielung von Erlésen und nicht auf die
Wahrung und Wiederherstellung eines lauteren Wettbewerbs an. Der Angekl. B erkannte, dass der Umfang
der Geschaftstatigkeit des Angekl. A, dessen Schuhhandel schlecht lief und 2006 nur Umsatze von knapp
33.000 Euro erbracht hatte, ein Vorgehen in der praktizierten Weise nicht rechtfertigen konnte. Im Internet
wurden mittels einer Suchmaschine — teils durch eine Angestellte des Angekl. B, teils durch den Angekl. A —
Anbieter von Schuhen ausfindig gemacht, deren Angebote WettbewerbsverstdRe wie etwa Preisangaben mit
der nicht naher erlduterten Abkilrzung ,UVP“ enthielten. Die im Zeitraum vom Januar bis Oktober 2006 ver-
sandten Abmahnschreiben lauteten — beispielhaft — wie folgt:

»--. Mein Mandant vertreibt unter dem Ebay-Mitgliedsnamen ... in groBem Umfang vor allem Damen- und
Herrenschuhe auf der Auktionsplattform Ebay, wobei er besonderen Wert auf einen professionellen Auftritt
legt und sich zu diesem Zweck einer aufwendigen Gestaltung bedient, um die Auktionsseiten zu erstellen.
Kopie eines entsprechenden Ebay-Angebots meines Mandanten ist in der Anlage zu Ihrer Information beige-
flgt. Sie vertreiben ebenfalls liber die Verkaufsplattform Ebay in grolem Umfang Schuhe. Zwischen lhnen
und meinem Mandanten besteht somit ein Wettbewerbsverhéltnis. Meinem Mandanten liegt nunmehr lhr An-
gebot ... bei Ebay vor. Sie bieten dort eine Vielzahl von Schuhen zum Verkauf an. ... werben Sie mit Preisge-
genliberstellungen dergestalt, dass Sie einem héheren ,UVP’-Preis einen deutlich niedrigeren, von lhnen ver-
langten Preis gegeniiberstellen. ... Soweit Sie diesen héheren Preis ohne jegliche weitere Erlduterungen als
,UVP’ bezeichnen, ist dies in erheblichem Umfang irrefiihrend und damit wettbewerbswidrig i. S. der §§ 3, 5
UWG. ... Meinem Mandanten stehen deshalb lhnen gegeniiber Unterlassungsanspriiche ebenso wie Aus-
kunfts- und Schadensersatzanspriiche zu. ... Aus dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes bzw. gem. § 12
I UWG ebenso wie der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag sind Sie auch dazu verpflichtet, die hier entstandenen
Kosten fiir dieses Abmahnungsschreiben zu (ibernehmen. ...“

Zu priifen ist, ob das Vorgehen der Angekl. eine Tauschung der Adressaten der wettbewerbs-
rechtlichen Abmahnungen liber Tatsachen darstellt. Dann miisste dadurch das objektive Tat-
bestandsmerkmal einer Tduschung i.S. des § 263 SGB erfilllt sein.

Eine Tdauschungshandlung besteht nach dem Wortlaut des Gesetzes in der Vorspiege-
lung falscher oder in der Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen.

Tatsachen sind alle konkreten vergangenen oder gegenwairtigen Geschehnisse oder
Zustande der AuBenwelt und des menschlichen Innenlebens, die sinnlich wahrnehm-
bar, empirisch liberpriifbar und damit dem Beweis zugidnglich sind (Schonke/Schréder,
StGB, 28. Aufl., § 263 Rn 8 m. w. Nachw.). Dabei kann die Tauschung auch konkludent
erfolgen, wenn dem irrefihrenden Verhalten nach der Verkehrsanschauung ein gewisser Er-
kldrungswert beizumessen ist (BGHR StGB § 263 Abs. 1 Tauschung 20).

Dagegen sind bloRe Werturteile grds. keine Tatsachen i. S. des § 263 StGB, solange sie
nicht zugleich einen Tatsachenkern enthalten, was auf der Grundlage der Gesamtumsténde
zu ermitteln ist (BGHSt 48, 331; Schoénke/Schréder aaO, § 263 Rn 9; Fischer, StGB,
60. Aufl., § 263 Rn 9).

Die Angabe in den Abmahnschreiben, der Angekl. A vertreibe in groBem Umfang auf
der Auktionsplatform Ebay Schuhe, stellt keine tatbestandsrelevante Tauschung i. S. des
§ 263 StGB dar.

~Soweit es in den Abmahnschreiben hei3t, der Angekl. A vertreibe auf der Auktionsplattform Ebay in groBem Um-
fang Schuhe, mag darin ein Tatsachenkern in dem Sinn enthalten sein, dass er bei Ebay angemeldet ist und
dort als gewerblicher Héndler nicht nur ganz vereinzelte Geschéftsabschliisse tétigt. Das ist indes nicht unrichtig,
da der Angekl. A im Jahr 2006 auf diese Weise Umsétze von knapp 33.000 € erzielt hat. Die Bezeichnung des
Umfangs seiner Geschéftstétigkeit als grol3 enthédlt demgegeniiber mangels jedweder Bezifferung eine blof3e
Wertung. Ihr fehlt zudem ein tduschender Charakter, weil es in den Abmahnschreiben auch in Bezug auf die
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Abgemahnten selbst, heildt, dass sie liber die Verkaufsplattform Ebay in groBem Umfang Schuhe vertreiben. Da
ausschlieBllich Kleinanbieter mit geringen Umsétzen abgemahnt worden sind, konnte so ersichtlich nicht der Ein-
druck erweckt werden, die Geschéftstétigkeit des Angekl. A sei gréRBer als diejenige der Abgemahnten.” (OLG
Kéln aaO)

Dass der Gebihrenberechnung des Angekl. B iiberhéhte Gegenstandswerte zugrunde
gelegt worden sind, vermag ebenfalls keine Taduschung i. S. d. § 263 StGB zu begriinden.

LAnders als bei einer bezifferten Zahlungsklage ist der Streitwert eines Unterlassungsbegehrens nach freiem
Ermessen aufgrund der Umstédnde des Einzelfalles zu bestimmen. Im Falle einer Abmahnung nach § 8 UWG
ist Bewertungsmaf3stab der durch die zu unterbindende Handlung drohende Schaden, der sich nach den wirt-
schaftlichen Verhéltnissen der Parteien wie Umsatz, Grél3e, Wirtschaftskraft und Marktstellung der Unternehmen
sowie nach der Intensitédt des Wettbewerbs, den Auswirkungen kiinftiger Verletzungshandlungen und der Wie-
derholungsgefahr richtet (Kéhler/Bornkamm, UWG, 31. Aufl., § 12 Rn 5.6 m. w. Nachw.; vgl. auch Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., § 12 Rn 825ff.). Zu keinem dieser Kriterien enthalten die Ab-
mahnschreiben konkrete Angaben, so dass dem bloBen Ansatz iliberh6hter Streitwerte nicht eine zugrunde
liegende Tatsachenbehauptung entnommen werden kann. Die Wertangaben waren auch nicht geeignet, bei
den Abgemahnten eine Fehlvorstellung tiber den Umfang der Geschéftstétigkeit des Angekl. A hervorzurufen, da
dieser sich insoweit - wie ausgefiihrt - mit den Abgemahnten, die ihrerseits nur Kleinanbieter waren, auf eine Stu-
fe gestellt hat.” (OLG Kdln aaO)

Aus dem Text der Abmahnschreiben ergibt sich weiterhin keine Tauschung iiber die Um-
stéande, aufgrund deren die Geltendmachung der Anspriiche als rechtsmissbrauchlich
i.S.d. § 8 Abs. 4 UWG zu gelten hat.

Ein Rechtsmissbrauch ist nach dieser Vorschrift insbesondere dann anzunehmen, wenn
Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche gem. § 8 | UWG unter Beriicksichtigung der ge-
samten Umstande vorwiegend geltend gemacht werden, um gegen den Zuwiderhandelnden
einen Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen oder Kosten der Rechtsverfolgung entstehen
zu lassen. Dies ist anzunehmen, wenn

+ sich die Abmahntatigkeit verselbststandigt,

* in keinem verniinftigen Verhiltnis zur gewerblichen Tatigkeit des Abmahnenden
steht und

* bei objektiver Betrachtung an der Verfolgung der WettbewerbsverstéRe kein nennens-
wertes wirtschaftliches Interesse aul’er dem Gebihrenerzielungsinteresse bestehen
kann (BGH GRUR 2001, 260).

Indizien dafiir kbnnen darin gefunden werden, dass es sich um geringfiigige oder leicht
zu ermittelnde VerstéBe handelt, ein finanzschwacher Mitbewerber Abmahnungen in
groBer Zahl ausspricht, iiberh6hte Abmahngebiihren gefordert werden oder der beauf-
tragte Rechtsanwalt die WettbewerbsverstéRe selbst ermittelt (Kéhler aaO § 8 Rn 4.12
m. w. Nachw.).

,Diese Voraussetzungen sind vorliegend ohne Weiteres erfiillt, da die Angekl. mit den Abmahnungen keine wett-
bewerbsrechtlichen Zwecke, sondern aufgrund gemeinsamer Absprache allein die Absicht verfolgten, sich sys-
tematisch in einer Vielzahl von Féllen durch Zahlungsverlangen, die weit (ibersetzt waren, zu bereichern.

Die Schreiben des Angekl. B enthalten indessen ausdriickliche Angaben (iber die den Abmahnungen zugrunde
liegende Motivation nicht.” (OLG Kdln aa0)

Auch eine konkludente Tauschung dariber ist ihnen nicht zu entnehmen. Eine solche k&-
me in Betracht, wenn schliissig miterklart worden ware, dass keine sachfremden Motive ver-
folgt wirden. Welcher Inhalt einer Erkldrung zukommt, bestimmt sich jedoch mafgeblich
nach dem Empfangerhorizont des Adressaten.

,Dieser mag im Rahmen von Austauschverhéltnissen eine wahrheitsgeméRe Darstellung aller Tatsachen erwar-
ten kénnen, die fir die Beurteilung des Anspruchs wesentlich sind und die er aus seiner Situation nicht ohne wei-
teres lberpriifen kann (BGH NJW 2009, 1443; BGH StV 2002, 82). Im Bereich wettbewerbsrechtlicher Abmah-
nungen l&sst sich aber keine Verkehrsanschauung der beteiligten Kreise feststellen, wonach der Abmahnende
zugleich stillschweigend erklért, mangels Rechtsmissbrauchs hierzu auch befugt zu sein. Der Bereich der wett-
bewerbsrechtlichen Abmahnungen ist nicht von einem solchen gegenseitigen Vertrauen der Parteien auf
ein rechtskonformes Verhalten der jeweils anderen Partei geprégt. Dies belegt schon die Tatsache, dass der
Gesetzgeber es fiir erforderlich hielt, eine ausdriickliche Missbrauchsklausel zu schaffen, um die naheliegende
Méglichkeit, sich durch wettbewerbsrechtliche Abmahnungen zu bereichern, einzuschrénken.” (OLG Kd&ln aaQ)
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VL.

VILI.

Eine Tauschung i. S. des § 263 StGB ergibt sich schlieRlich auch nicht aus der Geltendma-
chung nicht bestehender Zahlungsanspriiche.

,Durch die Abmahnschreiben wird zwar der Eindruck erweckt, die Abgemahnten seien verpflichtet, die Abmahn-
kosten zu erstatten bzw. weitergehenden Schadensersatz zu leisten. Tatséchlich bestanden entsprechende An-
spriiche nicht, da das rechtsmissbréuchliche Vorgehen der Angekl. nicht geeignet war, Erstattungsanspriiche zu
begriinden (vgl. BGH WRP 2012, 930). In dem Einfordern einer Leistung, auf die kein Anspruch besteht,
liegt eine Tduschung iiber Tatsachen aber nur, wenn entweder ein Bezug zu einer unzutreffenden Tatsa-
chenbasis hergestellt wird - was vorliegend, wie ausgefiihrt, nicht der Fall ist - oder wenn die rechtliche Wirk-
samkeit des Anspruchs wahrheitswidrig als - etwa durch Gerichtsentscheidungen - gesichert dargestellt wird
(Schénke/Schréder aaO, § 263 Rn 16 ¢ m. w. Nachw.). Die vom Angekl. B in dem Abmahnschreiben zitierte
Rspr. bezieht sich aber ausschliellich auf die Begriindung der Wettbewerbsverstél3e, nicht aber auf die Berech-
tigung der daraus abgeleiteten Forderungen.” (OLG Kéln aaO)

Ergebnis: Die Angekl. haben sich durch die Versendung der rechtsmissbrauchlichen Ab-
mahnschreieben nicht wegen Betruges nach § 263 StGB strafbar gemacht.
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BGB Enteignungsgleicher Eingriff Staatshaftung
§§ 249, 254 | Haftung des Staates fiir ,,feindliches Griin“

(OLG Karlsruhe NVWZ-RR 2014, 331; Urteil vom 18.07.2013 — 9 U 23/12)

Wird ein Verkehrsunfall durch einen Fehler einer Ampelanlage verursacht (,feindliches
Grun®), haftet der fiir die StraBenverkehrsbehdérde verantwortliche Rechtstrager nach
den Grundsétzen des enteignungsgleichen Eingriffs.

Der Geschadigte muss den Fehler der Ampelanlage zum Unfallzeitpunkt beweisen. Die
Anforderungen an die Beweisfilhrung hdangen vom Einzelfall ab. Unter Umstanden kénnen
Zeugenangaben ausreichen, auch wenn technische Fragen des aufgetretenen Fehlers
unklar bleiben.

Bei einem enteignungsgleichen Eingriff schuldet der Staat keinen vollen Schadensersatz
i.S.v. § 249 BGB, sondern nur eine ,,angemessene Entschadigung®. Dazu gehdren bei
einem Verkehrsunfall der Selbstbehalt in der Kaskoversicherung, der Riickstufungsscha-
den in der Kaskoversicherung und vorgerichtliche Anwaltskosten.

Hingegen sind mittelbare Folgekosten, wie die Anwaltsgebihren fir die Verteidigung in
einem Bulgeldverfahren nicht erstattungsfahig.

Fall:

Die

Die Kl. machte Schadensersatzanspriiche gegen das bekl. Land geltend. Dieses sei fiir den Schaden aus einem
Verkehrsunfall verantwortlich, der durch ,feindliches Griin® an einer Ampelanlage verursacht worden sei. Am
26.05.2009 kam es gegen 22:00 Uhr auf einer Kreuzung in E. zu einem Verkehrsunfall, an welchem die Kl. und
die Zeugin K jeweils mit ihren Fahrzeugen beteiligt waren. Die Kl. befuhr mit ihnrem Pkw Skoda die F.-Straf3e in
Richtung Innenstadt, wéhrend die Zeugin K von rechts auf der K.-Stral3e auf die Kreuzung mit der F.-Stralle zu-
fuhr. Im Bereich der Kreuzung befindet sich eine Ampelanlage. Die Verkehrsregelung durch Lichtzeichen der
Ampeln wird normalerweise abends um 22:00 Uhr ausgeschaltet. Nach dem Ausschalten sind die Ampeln auf
der — dann bevorrechtigten — K.-Strafle dunkel, wéhrend die Ampeln auf der untergeordneten F.-Stralle dann
normalerweise auf gelbes Blinklicht umgeschaltet haben. Im Bereich der Kreuzung kam es zur Kollision der bei-
den Fahrzeuge, wodurch am Pkw der Kl. Sachschaden entstand. Die KI. hat vorgetragen: Sie habe zunachst mit
ihrem Fahrzeug vor der Kreuzung angehalten, da die Ampel fir sie ,rot* gezeigt habe. Die Ampel sei dann auf
,grin“ umgesprungen, so dass sie mit ihrem Fahrzeug in die Kreuzung eingefahren sei. Ein gelbes Blinklicht,
welches nach dem Umschalten der Ampelanlage gegen 22:00 Uhr zu erwarten gewesen ware, habe es beim
Einfahren der KI. in die Kreuzung nicht gegeben. Die Zeugin K sei gleichzeitig in die Kreuzung eingefahren, weil
aus ihrer Richtung die Ampel bereits ausgeschaltet (dunkel) gewesen sei. Die Kl. hat vor dem LG von dem bekl.
Land Erstattung der ihr entstandenen Unkosten verlangt, namlich 300,00 EUR Selbstbehalt ihrer Kaskoversiche-
rung, 120,67 EUR vorgerichtliche Anwaltskosten und 150,00 EUR Selbstbehalt in ihrer Rechtschutzversicherung.
Die Rechtschutzversicherung habe sie in Anspruch genommen, um sich in einem gegen sie eingeleiteten Buf3-
geldverfahren zu verteidigen. Aulerdem hat die Kl. die Feststellung begehrt, dass das bekl. Land verpflichtet ist,
ihr den Schaden zu ersetzen, der durch die Héherstufung in der Kaskoversicherung entstanden ist und noch ent-
stehen wird. Das bekl. Land ist der Klage entgegengetreten und hat gleichzeitig der Streithelferin den Streit ver-
kiindet. Diese habe sich vertraglich zur Wartung und Unterhaltung der Ampelanlage verpflichtet. Fiir einen even-
tuellen Fehler der Ampelanlage sei die Streithelferin verantwortlich, so dass diese im Falle einer Verurteilung die
Schadensersatzleistungen an das bekl. Land zu erstatten habe. Die Streithelferin ist erstinstanzlich dem Recht-
streit nicht beigetreten. Ist die Klage begriindet?

Klage ist begrindet, wenn die Kl. einen Schadensersatzanspruch gegen das bekl. Land hat.

Als Anspruchsgrundlage kommt hier

Eine Haftung des bekl. Landes kommt aus dem rechtlichen Gesichtspunkt des enteignungsglei-
chen Eingriffs in Betracht.

Begriff des enteignungsgleichen Eingriffs
,Die Rechtsfigur des enteignungsgleichen Eingriffs ist gewohnheitsrechtlich anerkannt.

Der Staat haftet, wenn ein Biirger durch eine rechtswidrige MaBnahme des Staats unmittelbar geschadigt
worden ist. Diese Grundsétze kommen inshesondere dann zum Tragen, wenn ein Verkehrsunfall durch die Fehl-
funktion einer Ampelanlage (,feindliches Griin“) verursacht wird. Denn das Griin einer Ampel bedeutet das
Gebot: ,Der Verkehr ist freigegeben.” Dies ist rechtswidrig, wenn zur gleichen Zeit fiir den Querverkehr eine
widersprechende Anordnung gilt (vgl. BGH, NJW 1987, 1945; OLG Karlsruhe, NJW 1993, 1402; Greger, Haf-
tungsrecht des StralBenverkehrs, 4. Aufl. 2007, § 18 Rn. 2).“ (OLG Karlsruhe aaO)
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Il. ,feindliches Griin*

LFeindliches Griin® in diesem Sinne liegt nicht nur dann vor, wenn der Verkehr fiir zwei sich kreuzende Stralen
gleichzeitig durch ,,Griin“ der jeweiligen Ampel freigegeben ist. Vielmehr handelt es sich auch dann um ,feindli-
ches Griin®, wenn lediglich auf der untergeordneten Stralle das Lichtzeichen ,Griin“ leuchtet, wéhrend auf der
bevorrechtigten Stralle die Ampelanlage ausgeschaltet ist. Denn auch dann besteht eine widerspriichliche und
damit rechtswidrige Verkehrsregelung, weil der Verkehr gleichzeitig auf der untergeordneten Stral3e durch das
Lichtzeichen ,griin* freigegeben ist, wéhrend er auf der kreuzenden Stral3e — bei ausgeschalteter Ampel — durch
das Verkehrszeichen freigegeben ist, welches den Voorrang anordnet. Die Feststellungen des LG (Griin fiir die KI.
bei gleichzeitig ausgeschalteter Ampel fiir die Zeugin K) reichen mithin fiir eine Haftung des bekl. Landes aus
enteignungsgleichem Eingriff aus.” (OLG Karlsruhe aaO)

lll. Vorliegen der Voraussetzungen

Die Haftung des bekl. Landes aus enteignungsgleichem Eingriff ist verschuldensunabhén-
gig (vgl. Greger, § 18 Rn. 1). Es ist daher ohne Bedeutung, ob und inwieweit den Mitarbei-
tern der zustindigen StralBenverkehrsbehérde einerseits und/oder den Mitarbeitern der
Streithelferin andererseits eine fur den Fehler der Ampelanlage ursachliche Pflichtverletzung
zur Last fallt.

LFlr die Haftung kommt es [zudem] nicht darauf an, wie lange das Lichtzeichen ,,Griin“ aufgeleuchtet hat. Ent-
scheidend fiir die Rechtswidrigkeit des ,feindlichen Griins“ ist allein, dass die Dauer des Zeichens ,Griin“ ausrei-
chend war, um die Kl. (unfallursdchlich) zum Einfahren in die Kreuzung zu veranlassen.” (OLG Karlsruhe aaO)

IV. Passivlegitimation

Das bekl. Land ist misste passiviegitimiert sein. Bei einer Haftung des Staates aus enteig-
nungsgleichem Eingriff kommt es darauf an, welcher Hoheitstrager ,beginstigt® ist. Es ist
dabei darauf abzustellen, wessen Aufgaben durch die rechtswidrige Mal3nahme erfullt wur-
den (vgl. bspw.: Geigel/Kapsa, Der Haftpflichtprozess, 26. Aufl. 2011, 21. Kap., Rn. 64).

,Bei feindlichem Griin handelt es sich um eine Anordnung im StraBBenverkehr, fiir welche die StraBBenver-
kehrsbehérde zustédndig ist (vgl. BGH, NJW 1987, 1945f.; Greger, § 18 Rn. 7). Flr die Haftung aus enteig-
nungsgleichem Eingriff kommt es dabei nicht darauf an, welche Behérde fiir die StraBenverkehrssicherungs-
pflicht bzw. fiir die StralBenbaulast zustédndig ist (fiir Amtshaftungsanspriiche kann etwas Anderes gelten, vgl.
BGH, NJW 1984, 2097 = VersR 1984, 759). In Baden-Wi/irttemberg nimmt das Landratsamt als untere staatli-
che Verwaltungsbehérde die Aufgaben der Strallenverkehrsbehérde wahr (§ 44 1 1 StVO, §§ 151 Nr. 1, 18 1
LVG BW). Mithin haftet das Land Baden-Wiirttemberg, fiir welches das Landratsamt als untere staatliche Ver-
waltungsbehdrde tatig wird.” (OLG Karlsruhe aaO)

Das bekl. Land ist daher passivlegitimiert.
V. Hohe des Anspruchs
Fraglich ist jedoch, in welchem Umfang der Staat fiir einen entstandenen Schaden haftet.

1. Haftungsumfang beim enteignungsgleichen Eingriff

,Bei einem enteignungsgleichen Eingriff schuldet der Staat grundsétzlich keinen Ersatz sdmtlicher adé-
quat verursachten Schédden. Vielmehr ist wie bei einer Enteignung nur eine angemessene Entschéadi-
gung zu gewdhren. Dabei wird der Substanzverlust, der an einem bestimmten Rechtsgut des Geschédigten
entstanden ist, ausgeglichen (vgl. bspw.: Greger, § 18 Rn. 6; Ossenblihl/Cornils, Staatshaftungsrecht,
6. Aufl. 2013, S. 252 ff.).“ (OLG Karlsruhe aaO)

2. Bestimmung der angemessenen Entschadigung im vorliegenden Fall
a) Fahrzeugschaden

Die KI. hat durch die Beschadigung ihres Fahrzeugs in diesem Sinne einen Sub-
stanzverlust erlitten. Die Entschadigung kann in einem derartigen Fall bemessen
werden im Minderwert des beschéadigten Fahrzeugs oder in den Reparaturkosten,
die zur Wiederherstellung des Fahrzeugs erforderlich sind. Der iberwiegende Teil
des Substanzverlustes ist fur die Kl. durch die Leistung ihrer Kaskoversicherung
ausgeglichen worden. lhr ist allerdings ein Selbstbehalt der Kaskoversicherung von
300,00 EUR verblieben. Dieser Betrag stellt sich damit als ein Teil des Substanz-
verlustes dar, den das bekl. Land auszugleichen hat.

LDer Entschaddigungsanspruch wird nicht gemindert durch die mitwirkende Betriebsgefahr des
Fahrzeugs der Kl. (§ 2564 | BGB, § 17 1, Il StVG). Zwar kommt grundsétzlich auch bei einem Entsché-
digungsanspruch aus enteignungsgleichem Eingriff ein Mitverschulden des Geschdadigten (bzw. die
Berticksichtigung einer mitwirkenden Betriebsgefahr) in Betracht. Dabei sind jeweils die Umstdnde des
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Einzelfalls zu berticksichtigen (vgl. BGH, NJW 1987, 1954 [1956]; OLG Celle, NZV 1999, 244). Bei ei-
ner solchen Abwégung kdnnen zulasten der Kl. jedoch nur solche Umsténde beriicksichtigt werden,
die unstreitig oder nachgewiesen sind. Da es keine exakten Feststellungen zu der Frage gibt, wie lan-
ge die Ampel fir die KI. ,Griin“ zeigte, ist im Rahmen dieser Abwdgung aus Beweislastgriinden zu-
gunsten der Kl. davon auszugehen, dass jedenfalls so lange ,Griin“ zu sehen war, dass die KI. keine
Chance mehr hatte, vor dem Einfahren in die Kreuzung das Wechseln auf gelbes Blinklicht zu erken-
nen. Ein solcher Sachverhalt erscheint nach den Angaben der vom LG vernommenen Zeugin T zu-
mindest moéglich. Wenn die KI. — was im Rahmen der Abwédgung aus Beweislastgriinden zu unterstel-
len ist — keine Chance hatte, den Unfall durch eine eigene Reaktion zu vermeiden, erscheint es
angemessen, die mitwirkende Betriebsgefahr bei der Haftung gédnzlich zuriicktreten zu lassen
(vgl. die im Ergebnis dhnlichen Entscheidungen: OLG Hamm, NZV 2003, 577; OLG Celle, NZV 1999,
244.)“ (OLG Karlsruhe aaO)

b) Selbstbehalt der Rechtsschutzversicherung

Fraglich ist, ob das bekl. Land auch verpflichtet ist, der KI. den Betrag von 150,00
EUR zu erstatten, den sie als Selbstbehalt ihrer Rechtschutzversicherung fiir ihre
Verteidigung im Buf3geldverfahren aufgewendet hat.

L,Unkosten fiir die Verteidigung im BuBgeldverfahren haben nichts mit dem Substanzverlust zu tun,
der an dem im Eigentum der K. befindlichen Fahrzeug entstanden ist. Es handelt sich vielmehr um
Folgekosten des Verkehrsunfalls. Folgekosten sind bei einem enteignungsgleichen Eingriff — anders
als im Schadensersatzrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs — jedoch nur in engen Grenzen ersatzfa-
hig, ndmlich wenn es sich um Folgeschdden handelt, welche durch die Enteignung bzw. durch den
enteignungsgleichen Eingriff ,,unmittelbar und zwangsnotwendig“ begriindet wurden (vgl. Os-
senblihl/Cornils, S. 254; BGHZ 55, 294 [296] = NJW 1971, 1176). Die Aufwendungen fiir die Verteidi-
gung im Bul3geldverfahren sind (nur) eine mittelbare Folge des Verkehrsunfalls und daher bei einem
enteignungsgleichen Eingriff nicht ersatzfdhig.” (OLG Karlsruhe aaO)

¢) Riickstufungsschaden

Die KI. macht dartiber hinaus ihren Rickstufungsschaden in der Kaskoversicherung
geltend. Fraglich ist, ob es sich hierbei um einen unmittelbaren Schaden aufgrund
des erlittenen Substanzverlustes handelt.

,Der Sache nach handelt es sich bei dem Riickstufungsschaden, wie bei dem Selbstbehalt in der Kas-
koversicherung, um Wiederherstellungskosten, welche die Kl. aufgewendet hat, um den Sach-
schaden ihres Kraftfahrzeugs auszugleichen. Bei einem Sachschaden, der insgesamt deutlich hé-
her liegt als (zusammengerechnet) Selbstbehalt der Kaskoversicherung und Riickstufungsschaden,
liegen die beiden von der Kl. geltend gemachten Betrdge (Kaskoselbstbehalt und Riickstufungsscha-
den) in jedem Fall unter der vollstdndigen Entschddigung fiir den Schaden am Kraftfahrzeug.” (OLG
Karlsruhe aaO)

Daher hat das bekl. Land auch die in der Riickstufung begriindete Vermdgensein-
bulBe der Kl. zu entschadigen.

~Zweifel kénnen allerdings bestehen, ob das bekl. Land bei einem enteignungsgleichen Eingriff den
gesamten Sachschaden, beispielsweise beziffert durch die erforderlichen Reparaturkosten, neben
dem Riickstufungsschaden zu ersetzen hat, da die vom bekl. Land zu leistende Entschddigung auf
der Basis der Substanzrechtsprechung mdéglicherweise durch die Héhe der erforderlichen Reparatur-
kosten oder durch den Minderwert des Fahrzeugs begrenzt wird (vgl. die entsprechende Problematik
zur Ersatzféhigkeit von Finanzierungskosten bei einem enteignungsgleichen Eingriff bei: Schmidt-
Assmann, NJW 1974, 1265 [1269]). Diese Frage ist vorliegend allerdings nicht erheblich. Denn die
Frage, auf welche Héhe die vom bekl. Land zu leistende Entschédigung, einschliel8lich Riickstufungs-
schaden, ggf. zu begrenzen ist, ist bei einem eventuellen Riickgriff der Kaskoversicherung gegen-
liber dem bekl. Land zu priifen und nicht im vorliegenden Prozess. Dies ergibt sich aus § 86 | 2 VVG
(Quotenvorrecht des Versicherungsnehmers).“ (OLG Karlsruhe aaO)

d) vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten

Die KI. verlangt zudem von dem bekl. Land auch Ersatz der vorgerichtlichen An-
waltskosten in Hohe von 120,67 EUR.

LZwar sind die Anwaltskosten nicht Teil des ersatzfiahigen Substanzschadens. Beauftragt der Ge-
schéadigte, wie vorliegend die Kl., nach einem enteignungsgleichen Eingriff einen Anwalt, um die erfor-
derliche Entschédigung geltend zu machen, handelt es sich hierbei jedoch um einen bei einer Enteig-
nung ersatzfdhigen Folgeschaden. Dies ist in der Rechtsprechung fiir entsprechende Félle aner-
kannt (vgl. BGHZ 61, 240 [241] = NJW 1973, 2202).” (OLG Karlsruhe aaO)

VI. Ergebnis
Die Klage ist in Héhe von 420,67 EUR begriindet und im Ubrigen abzuweisen.
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GG Behordliche Vaterschaftsanfechtung GG
Art.21,6,161 Nichtigkeit der Regelung

(BVerfG in NJW 2014, 1364; Beschluss vom 17.12.2013 - 1 BvL 6/10)

1. Die Regelung der behdérdlichen Vaterschaftsanfechtung (§ 1600 | Nr. 5 BGB) ist als abso-
lut verbotene Entziehung der Staatsangehérigkeit anzusehen (Art. 16 1 1 GG), weil
der mit der Behérdenanfechtung verbundene Wegfall der Staatsangehdérigkeit durch die
Betroffenen teils gar nicht, teils nicht in zumutbarer Weise beeinflussbar ist.

2. Die Regelung geniigt nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen an einen sonstigen
Verlust der Staatsangehérigkeit (Art. 16 | 2 GG), weil sie keine Mdglichkeit bietet, zu be-
ricksichtigen, ob das Kind staatenlos wird, und weil es an einer dem Grundsatz des Ge-
setzesvorbehalts geniigenden Regelung des Staatsangehdrigkeitsverlusts sowie an ei-
ner angemessenen Fristen- und Altersregelung fehlt.

3. Verfassungsrechtliche Elternschaft (Art. 6 Il 1 GG) besteht bei einer durch Anerken-
nung begrindeten rechtlichen Vaterschaft auch dann, wenn der Anerkennende weder
der biologische Vater des Kindes ist noch eine sozial-familidre Beziehung zum Kind
begriindet hat. Allerdings hangt die Intensitat des verfassungsrechtlichen Schutzes da-
von ab, ob die rechtliche Vaterschaft auch sozial gelebt wird.

Fall: Die Vorlage des AG Hamburg-Altona (NJW 2010, 2160 Ls. = BeckRS 2010, 11093) betrifft die Frage, ob die Re-
geln zur so genannten Behdrdenanfechtung, welche die Vaterschaft und die durch Vaterschaftsanerkennung be-
griindete deutsche Staatsangehérigkeit des Kindes rickwirkend entfallen Iasst, mit dem Grundgesetz vereinbar
sind. Das in §§ 1600 ff. BGB geregelte Recht der Vaterschaftsanfechtung wurde im Jahr 2008 um die hier zu
Uberprufenden Regeln zur Behérdenanfechtung erganzt. Hintergrund war der Eindruck des Gesetzgebers, dass
das im Familienrecht gezielt voraussetzungsarm ausgestaltete Instrument der Vaterschaftsanerkennung (§ 1592
Nr. 2 BGB) in bestimmten Konstellationen zur Umgehung der gesetzlichen Voraussetzungen des Aufenthalts-
rechts genutzt wird. Die Regelungen der Vaterschaftsanerkennung lassen es zu, die Vaterschaft fiir ein ausléndi-
sches Kind anzuerkennen, um beim Kind den automatischen Abstammungserwerb der deutschen Staatsangehd-
rigkeit nach § 4 |, Ill StAG herbeizufiihren und so mittels Familiennachzugs nach § 28 | 1 Nr. 3 AufenthG ein Auf-
enthaltsrecht des auslandischen Elternteils zu begriinden oder zu stérken.

Mit Beschluss vom 15.04.2010 hat das AG Hamburg-Altona (NJW 2010, 2160 Ls. = BeckRS 2010, 11093) ein
laufendes Verfahren ausgesetzt, um die Entscheidung des BverfG dariiber einzuholen, ob § 1600 | Nr. 5 BGB
i.V.m. Art. 229 § 16 EGBGB mit dem Grundgesetz vereinbar ist.

I. VerstoB gegen Art. 16 | GG

Nach Art. 16 | GG darf die deutsche Staatsangehdrigkeit nicht entzogen werden. Der Verlust
der Staatsangehdérigkeit darf nur auf Grund eines Gesetzes und gegen den Willen des Be-
troffenen nur dann eintreten, wenn der Betroffene dadurch nicht staatenlos wird.

1. Schutzbereich
Art. 16 | GG schitzt vor dem Wegfall der deutschen Staatsangehérigkeit.

,Dieser Schutz kommt auch Kindern zu, die die deutsche Staatsangehérigkeit nach § 4 | oder Il StAG
auf Grund einer Vaterschaftsanerkennung erworben haben. Dem verfassungsrechtlichen Schutz der
Staatsangehdrigkeit steht nicht entgegen, dass die den Staatsangehdrigkeitserwerb auslésende Vaterschaft
behdrdlicher Anfechtung unterliegt. Die gerichtliche Feststellung des Nichtbestehens der Vaterschaft, an die
der Geburtserwerb der deutschen Staatsangehdérigkeit des Kindes geknlipft ist, beseitigt eine zuvor beste-
hende deutsche Staatsangehérigkeit des Kindes und nicht etwa nur den Schein einer solchen. Nach § 1592
Nr. 2 BGB ist der Mann, der die Vaterschaft anerkannt hat, Vater dieses Kindes. Bis zur Rechtskraft eines
auf Anfechtung hin ergehenden Urteils, in dem das Nichtbestehen der Vaterschaft festgestellt wird, besteht
im Rechtssinne die Vaterschaft dieses Mannes. Die durch Anerkennung erworbene Vaterschaft ist eine
rechtlich vollwertige Vaterschaft, keine bloBe Scheinvaterschaft. Schon deshalb ist auch die nach Mal3-
gabe des § 4 | oder Il StAG von ihr abgeleitete deutsche Staatsangehérigkeit keine bloBe Scheinstaats-
angehdrigkeit (vgl. BVerfGK 9, 381 [383f.] = NJW 2007, 425 entsprechend zur Vaterschaftsanfechtung
durch den rechtlichen Vater nach § 1600 | Nr. 1 BGB).

Am verfassungsrechtlichen Schutz der zwischenzeitlich bestehenden deutschen Staatsangehérigkeit &ndert
auch der Umstand nichts, dass der Verlust der Staatsangehérigkeit durch Vaterschaftsanfechtung einfach-
rechtlich als anféngliche Unwirksamkeit der Vaterschaft und Staatsangehdrigkeit konstruiert wird und damit
riickwirkend entféllt. Es handelt sich insoweit lediglich um eine Regelungstechnik zur nachtrédglichen
Korrektur eines bestimmten Ergebnisses, das die zwischenzeitlich Realitdt gewordene rechtliche Anerken-
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nung von Vaterschaft bzw. Staatsangehdrigkeit nicht ungeschehen und ihre Schutzwiirdigkeit nicht automa-
tisch hinféllig macht (vgl. BVerfGE 116, 24 [46] = NVwZ 2006, 807 = NJW 2006, 2542 Ls.).” (BVerfG aaO)

Der Schutzbereich ist daher er6ffnet.
Eingriff

Eine erfolgreiche Behérdenanfechtung der Vaterschaft greift in die grundrechtlichen
Gewahrleistungen des Art. 16 | GG ein.

,Die Vaterschaftsanfechtung fiihrt beim betroffenen Kind zum Verlust der deutschen Staatsangehoérig-
keit, wenn das Kind die deutsche Staatsangehérigkeit allein von dem Mann, der die Vaterschaft anerkannt
hat, also dem bisherigen rechtlichen Vater, ableitet. Zwar verhélt sich das von der Behérde durch die Vater-
Schaftsanfechtung erwirkte familiengerichtliche Urteil ausdriicklich allein zur Vaterschaft. Mit dem nach
sténdiger Rechtsprechung der Zivilgerichte riickwirkenden Wegfall der Vaterschaft tritt jedoch, ohne dass
dies gesetzlich ausdriicklich geregelt wére, nach ebenfalls gefestigter Rechtsprechung der Verwal-
tungsgerichte automatisch auch der Verlust der Staatsangehérigkeit ein (s. A Ill 2; abrufbar unter
BeckRS 2014, 46474), der an Art. 16 | GG zu messen ist.

Ein Eingriff in Art. 16 | GG ist auch nicht etwa deshalb zu verneinen, weil der Verlust der Staatsangehdrig-
keit nur eine ungewollte Nebenfolge der behdrdlichen Vaterschaftsanfechtung wére. Abgesehen davon,
dass eine solche Einordnung der Behdrdenanfechtung nicht ihren Eingriffscharakter ndhme, trifft sie
auch in der Sache nicht zu; die Beseitigung der Staatsangehérigkeit des Kindes ist das eigentliche Ziel der
MalBnahme, da die aufenthaltsrechtlichen Vorteile fiir den anderen Elternteil, die damit beseitigt werden sol-
len, gerade aus dem Staatsangehérigkeitserwerb des Kindes resultieren.” (BVerfG aaO)

Rechtfertigung
a) Entziehung der Staatsangehoérigkeit, § 16 1 1 GG

Der Grundrechtseingriff ist verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen, weil die Re-
gelungen Uber die Behoérdenanfechtung als absolut verbotene Entziehung der
Staatsangehdrigkeit i.S.d. Art. 16 | 1 GG anzusehen sind.

~Eine Entziehung der deutschen Staatsangehérigkeit i.S.d. Art. 16 | 1 GG ist ,,jede Verlustzufiigung,
die die — fiir den Einzelnen und fiir die Gesellschaft gleichermallen bedeutsame — Funktion der
Staatsangehdrigkeit als verldssliche Grundlage gleichberechtigter Zugehérigkeit beeintrdchtigt.
Eine Beeintrdchtigung der Verldsslichkeit und Gleichheit des Zugehdrigkeitsstatus liegt insbesondere
in jeder Verlustzufiigung, die der Betroffene nicht oder nicht auf zumutbare Weise beeinflussen kann*
(BVerfGE 116, 24 [44] = NVwZ 2006, 807= NJW 2006, 2542 Ls. m.w.N.).

Die Regelung (iber die Behérdenanfechtung ist als verfassungswidrige Entziehung der Staatsangehd-
rigkeit (Art. 16 | 1 GG) anzusehen, weil die Betroffenen den Staatsangehdérigkeitsverlust teils gar nicht,
teils nicht in zumutbarer Weise beeinflussen kénnen. [wird ausgefihrt]“ (BVerfG aaO)

b) Nichtberiicksichtigung von Staatenlosigkeit und fehlen gesetzlicher Regelung

Die zu Uberpriifenden Normen verstol3en darliber hinaus gegen Art. 16 | 2 GG.

»Sle genligen nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen, die Art. 16 | 2 GG an einen sonstigen
Verlust der Staatsangehdrigkeit stellt, weil sie keine Méglichkeit bieten, zu beriicksichtigen, ob das
Kind staatenlos wird, weil es an einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung des Staatsangehérig-
keitsverlusts fehlt und weil keine angemessene Fristen- und Altersregelung getroffen wurde, die ver-
hindern kénnte, dass auch é&ltere Kinder, die die deutsche Staatsangehdrigkeit (iber einen ldngeren
Zeitraum besessen haben, diese noch verlieren. [wird ausgefiihrt]“ (BVerfG aaO)

4. Zwischenergebnis

Damit liegt ein nicht zu rechtfertigender Eingriff in Art. 16 | GG vor.

Il. VerstoRB gegen Art. 6 1l GG
Die Regelung kdnnte gegen das durch Art. 6 Il 1 GG geschutzte Elternrecht verstof3en.

1.

Schutzbereich

LArt. 6 11 1 GG schiitzt als Grundlage und Kern des Elternrechts auch den Bestand der Elternschaft. Die
Behdrdenanfechtung betrifft das Bestandsinteresse des Vaters wie auch das ebenfalls geschiitzte (vgl.
BVerfGE 38, 241 [252] = NJW 1975, 203) Interesse der Mutter am Fortbestand einer zuvor willentlich be-
griindeten gemeinsamen Elternschatft.

Eine verfassungsrechtlich geschiitzte Elternschaft besteht auch dann, wenn die Vaterschaft durch
Anerkennung nach § 1592 Nr. 2 BGB begriindet wurde und der Anerkennende — wie in § 1600 Il BGB
vorausgesetzt — weder der biologische Vater des Kindes ist noch eine sozial-familidre Beziehung zum
Kind begriindet hat. Die durch Vaterschaftsanerkennung nach § 1592 Nr. 2 BGB erlangte Vaterstellung
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macht den anerkennenden Mann unabhé&ngig von den biologischen Abstammungsverhéltnissen zugleich
zum Tréger des verfassungsrechtlichen Elternrechts des Art. 6 Il 1 GG, ohne dass es auf die Begriindung
einer sozial-familidren Beziehung ankdme. Freilich hdngt die Intensitét des durch Art. 6 Il 1 GG garantierten
Schutzes davon ab, ob die rechtliche Vaterschaft auch sozial gelebt wird.” (BVerfG aaO)

Der Schutzbereich ist daher ertffnet.
2. Eingriff

Die Behérdenanfechtung beendet die rechtliche Vaterschaft riickwirkend gegen den Wil-
len der Familienmitglieder und greift so in das Bestandsinteresse beider Eltern ein.

3. Rechtfertigung

Der Eingriff ist nicht zu rechtfertigen, weil er unverhaltnismaRig ist.

,Das Elterngrundrecht enthélt keinen allgemeinen Gesetzesvorbehalt. Eine Beschrédnkung des Eltern-
grundrechts kann indessen auf Grund verfassungsimmanenter Schranken erfolgen. Die Behérdenanfech-
tung dient der Durchsetzung aufenthaltsrechtlicher Steuerungszwecke und verfolgt damit ein legitimes Ziel,
das eine verfassungsimmanente Schranke des Elterngrundrechts bildet. Zwar erteilt das Grundgesetz dem
Gesetzgeber nicht ausdrticklich den Auftrag, den Zuzug ausldndischer Staatsangehériger zu regeln. Die Er-
6ffnung bzw. Verwehrung von Zuzugsméglichkeiten beriihrt das Gemeinwesen jedoch im Kern und be-
darf darum rechtlicher Steuerung.

Zielte die Vaterschaftsanerkennung gerade auf aufenthaltsrechtliche Vorteile, ist die Schutzwiirdigkeit der
Elternposition gering. Der Eingriff durch eine behérdliche Anfechtung ist insoweit angesichts ihrer legitimen
Zwecksetzung verhéltnismaBlig. Soweit die Beh6rdenanfechtung hingegen nach den zu breit formulierten
Voraussetzungen des § 1600 | Nr. 5 BGB Vaterschaften erfasst, die nicht zur Umgehung gesetzlicher
Voraussetzungen des Aufenthaltsrechts anerkannt wurden, ist sie nicht vom Gesetzeszweck getragen
und ist darum im Hinblick auf das Elterngrundrecht unverhéltnismégig.“ (BVerfG aaO)

4. Zwischenergebnis
Es liegt ein Verstol3 gegen Art. 6 Il GG vor
lll. VerstoB gegen Art. 21i.V.m. Art. 6 Il 1 GG

Die uberpruften Regelungen verstoRen gegen das durch Art. 2 | i.V.m. Art. 6 Il 1 GG ge-
schitzte Recht des Kindes auf Gewahrleistung elterlicher Pflege und Erziehung.

1. Schutzbereich

,Kinder, denen ein eigenes Recht auf freie Entfaltung ihrer Persénlichkeit zu kommt (Art. 2 | GG), be-
diirfen des Schutzes und der Hilfe, um sich zu eigenverantwortlichen Persénlichkeiten innerhalb der sozia-
len Gemeinschaft entwickeln zu kénnen. Art. 2 1i.V.m. Art. 6 Il 1 GG verleiht dem Kind darum ein Recht auf
staatliche Gewahrleistung elterlicher Pflege und Erziehung (vgl. BVerfG, NJW 2013, 847 Rn. 41 ff.) und
schiitzt Kinder zugleich dagegen, durch staatliche MaBnahmen von der spezifisch elterlichen Hinwendung
abgeschnitten zu werden.” (BVerfG aa0O)

2. Eingriff

LIst die behérdliche Anfechtungsklage erfolgreich, entféllt riickwirkend auf den Tag der Geburt des Kindes
die bisherige Vaterschaftszuordnung. Dem Kind wird mit der erfolgreichen Vaterschaftsanfechtungsklage
durch eine staatliche Behérde der rechtliche Vater genommen. Dies greift in das Recht des Kindes auf
Gewdéhrleistung elterlicher Pflege und Erziehung ein.” (BVerfG aaO)

3. Rechtfertigung

,Der Eingriff in das Recht des Kindes ist unverhdltnisméBig, sofern die Behérdenanfechtung Vaterschafts-
anerkennungen betrifft, die nicht zur Umgehung des Aufenthaltsrechts erfolgt sind.

Wurde die Vaterschaftsanerkennung hingegen allein zu aufenthaltsrechtlichen Zwecken vorgenommen, ist
der soziale Gehalt der Vaterschaft fiir das Kind typischerweise nicht hoch. Dass der Gesetzgeber demge-
gentiber dem Interesse an der Durchsetzung aufenthaltsrechtlicher Zielsetzungen den Vorrang gegeben
hat, ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.“ (BVerfG aaO)

4. Zwischenergebnis
Es liegt ein Verstol gegen Art. 2 1i.V.m. Art. 6 Il 1 GG vor
IV. VerstoB gegen Art. 6 | GG

»Ein — nur in Teilen durch verfassungskonforme Auslegung zu vermeidender — VerstoB gegen das allgemeine
Familiengrundrecht aus Art. 6 | GG liegt vor, weil die Regelung ein tatséchlich bestehendes Familienleben im
Rahmen des Anfechtungsverfahrens nach § 1600 | Nr. 5 BGB unnétig mit behérdlichen und gerichtlichen
Ausforschungen belastet.” (BVerfG aaO)
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V.

VL.

VerstoRB gegen Art. 6 V GG

AArt. 6 V GG setzt als Konkretisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes und als Schutznorm zu Gunsten
nichtehelicher Kinder der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit Grenzen (vgl. BVerfGE 84, 168 [184f.] = NJW
1991, 1944). Auch eine mittelbare Schlechterstellung nichtehelicher Kinder im Verhéltnis zu ehelichen Kin-
dern ist durch Art. 6 V GG verboten (vgl. BVerfGE 118, 45 [62] = NJW 2007, 1735 m.w.N.). Eine ungleiche Be-
handlung nichtehelicher Kinder, die sich als Benachteiligung gegentiber ehelichen Kindern auswirkt, bedarf stets
einer (iberzeugenden Begriindung (vgl. BVerfGE 84, 168 [185] = NJW 1991, 1944).” (BVerfG aaO)

1. Vorliegen einer Ungleichbehandlung

Die Regelungen Uber die Behérdenanfechtung bewirken mittelbar eine Benachteiligung
nichtehelicher Kinder.

,Der Gesetzgeber hat die rechtliche Vaterschaft kraft Anerkennung (§ 1592 Nr. 2 BGB), nicht aber die
rechtliche Vaterschaft kraft Ehe (§ 1592 Nr. 1 BGB) behérdlicher Anfechtung unterworfen, obwohl auch
im Fall der auf Ehe beruhenden Vaterschaft eine lediglich rechtliche Vaterschaft ohne biologische Abstam-
mungsbeziehung vorliegen kann, die unter Umsténden — &hnlich wie die Vaterschaftsanerkennung — einen
besseren Aufenthaltsstatus vermittelf. Die Behérdenanfechtung im Fall der Vaterschaftsanerkennung
knlipft zwar nicht an das Merkmal der Nichtehelichkeit des Kindes an. Praktisch trifft sie jedoch gerade die
nichtehelichen Kinder und fiihrt so zu einer (mittelbaren) Ungleichbehandlung nichtehelicher Kinder
rechtlicher Véter gegentiiber ehelichen Kindern von rechtlichen Vétern. Zwar sieht das Gesetz in §§ 1314 11
Nr. 5, 1316 | Nr. 1 BGB auch die Méglichkeit eines behérdlichen Antrags auf Aufhebung einer zu Aufent-
haltszwecken geschlossenen Ehe vor. Die Aufhebung der Ehe fiihrt jedoch nicht zur Beendigung der Vater-
schaft eines in der Ehe geborenen Kindes, obwohl das Kind auch hier — wie im Fall der Behérdenanfech-
tung — dem auslédndischen Elternteil weiterhin tiber § 28 | 1 Nr. 3 AufenthG einen besseren Aufenthaltssta-
tus vermitteln kann. Eine Anfechtung der durch eine zu Aufenthaltszwecken geschlossenen Ehe begriinde-
ten Vaterschaft sieht das Gesetz nicht vor, und zwar auch dann nicht, wenn die Ehe gem. §§ 1313, 1314 Il
Nr. 5, 1316 | Nr. 1 BGB aufgehoben wurde.“ (BVerfG aaO)

2. Rechtfertigung der Ungleichbehandlung

Die Ungleichbehandlung nichtehelicher Kinder, deren rechtliches Verhéltnis zum Vater
auf Anerkennung beruht (§ 1592 Nr. 2 BGB) und ehelicher Kinder, deren rechtliches
Verhéltnis zum Vater auf der Ehe der Mutter beruht (§ 1592 Nr. 1 BGB), kdnnte gerecht-
fertigt sein.

,Der Gesetzgeber ist von Verfassungswegen nicht gezwungen, behdrdliches Einschreiten in allen Kons-
tellationen allein rechtlicher Vater-Kind-Beziehungen anzuordnen, die den Beteiligten aufenthaltsrechtli-
che Vorteile bringen. Vielmehr steht ihm ein politischer Spielraum zu, sich auf Konstellationen zu be-
schrénken, in denen er besonderen Handlungsbedarf sieht. Offenbar hat der Gesetzgeber den Handlungs-
bedarf bei einer durch Aufenthaltsehe begriindeten Vaterschaft fiir geringer gehalten als bei auf Anerken-
nung beruhender Vaterschaft. Dabei ist der Gesetzgeber auch beziiglich aufenthaltsrechtlich motivierter
Ehen nicht untétig geblieben, sondern hat, wie gesehen, die Aufenthaltsehe behérdlicher Aufhebung unter-
worfen. Freilich hat er darauf verzichtet, auch die durch diese aufgehobene Ehe vermittelte Vaterschaft fir
Kinder des ausldndischen Elternteils der Anfechtung zu unterwerfen.

Dass der Gesetzgeber sich darauf konzentriert hat, die Aufthebung der Aufenthaltsehe zu erméglichen, nicht
aber dadurch etwa vermittelte Vaterschaften aufheben wollte, ist hinreichend plausibel und darum verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden. Die auf einer Ehe beruhende Vaterschaft hat im Vergleich zur
durch Anerkennung begriindeten Vaterschaft quantitativ ein deutlich geringeres Potenzial, anderen Perso-
nen einen besseren Aufenthaltsstatus zu vermitteln: Ein Mann kann in Deutschland gleichzeitig nur mit einer
Frau die Ehe eingehen; er kann aber jederzeit fiir zahlreiche Kinder die Vaterschaft anerkennen. Zudem
kann im Wege der Ehe nur kiinftig auf die Welt kommenden Kindern die Vaterschaft vermittelt werden, wo-
hingegen die Anerkennung der Vaterschaft auch fiir friiher geborene Kinder méglich ist. Ein einzelner
Mann kann darum mittels Vaterschaftsanerkennung sehr viel mehr Personen zu einer aufenthaltsrechtlich
vorteilhaften Position verhelfen als ihm durch Eingehung einer Ehe méglich waére.” (BVerfG aa0)

Die Ungleichbehandlung kann daher verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden.
3. Zwischenergebnis

Es liegt kein Versto gegen Art. 6 V GG vor.
Ergebnis

Die Regelungen Uber die Behdrdenanfechtung (§ 1600 | Nr. 5 BGB und Art. 229 § 16
EGBGB) sind verfassungswidrig. Sie versto3en gegen Art. 16 | GG, gegen Art. 6 Il 1 GG,
gegen Art. 2 1i.V.m. Art. 6 Il 1 GG und gegen Art. 6 | GG. Ein Verstol3 gegen Art. 6 V GG
liegt hingegen nicht vor.
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Sie konnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu iliberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, kénnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Kaufrechtlicher Nacherfiillungsanspruch BGB
§4391 Sachverstiandigenkosten zur Vorbereitung eines Gewahrleistungsanspruchs

(BGH in BB 2014, 1409; Beschluss vom 13.02.2014 — 16 F 2/14)

Der Nacherfiillungsanspruch aus § 439 Il BGB erfasst verschuldensunabhangig auch Sachverstiandigenkosten,
die einem Kaufer entstehen, um die Ursache der Mangelerscheinungen des Kaufgegenstandes aufzufinden und auf
diese Weise zur Vorbereitung eines die Nacherfillung einschlieRenden Gewahrleistungsanspruchs die Verantwortlich-
keit fir den Mangel zu kl&ren.

. § 439 Il BGB bestimmt, dass der Verkaufer die zum Zwecke der Nacherfiillung erforderlichen Kosten, insbe-
sondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten zu tragen hat.

Ob und unter welchen Voraussetzungen darunter auch Kosten fallen, die der Kaufer durch Einholung eines
Sachverstandigengutachtens zur Feststellung des Vorliegens eines Mangels aufwendet, hat der BGH bislang
noch nicht entschieden. Er hat in anderem Zusammenhang lediglich ausgesprochen, dass es sich hierbei um ei-
ne Kostentragungsregelung mit Anspruchscharakter handelt, welche die von Art. 3 Il 1, IV der Richtlinie ge-
forderte Unentgeltlichkeit der Nacherfiillung gewahrleisten soll, dabei aber keine Rickschliisse auf sonstige
Rechte und Pflichten der Kaufvertragsparteien zulasst (BGHZ 189, 196). AuBerdem hat der BGH klar gestellt,
dass die Vorschrift, nach der der Kaufer Anspruch auf Ubernahme der "zum Zwecke der Nacherfiillung erforderli-
chen Aufwendungen" durch den Verkaufer hat, in zeitlicher Hinsicht voraussetzt, dass sich der Vollzug des Kauf-
vertrags bei Entstehung der Aufwendungen im Stadium der Nacherfillung gem. § 439 | BGB befindet (BGHZ
177, 224), und dass solche zum Zwecke der Nacherfiillung getétigten Aufwendungen nur dann vom Verkaufer zu
tragen sind, wenn tatsachlich ein Mangel vorliegt (vgl. BGHWM 2006, 1355).

. Im Schrifttum ist umstritten, ob zu den zum Zwecke der Nacherfiillung erforderlichen Kosten, die § 439 Il
BGB zu Gunsten des Kaufers ersatzfahig stellt, auch Aufwendungen zahlen, die nétig sind, um die Ursache der
Mangelerscheinungen aufzufinden und auf diese Weise zur Vorbereitung eines die Nacherfiillung einschlieRen-
den Gewahrleistungsanspruchs die Verantwortlichkeit fiir den Mangel zu klaren.

1. Teilweise wird angenommen, dass § 439 Il BGB keine Anspruchsgrundlage bilde fir Aufwendungen des
Kaufers, die lediglich der Vorbereitung von Gewahrleistungsanspriichen dienten; derartige Aufwendungen
seien, da sie mit der Behebung des Mangels nicht zusammenhingen, nur auf der Grundlage von § 280 |
BGB ersatzfahig.

MiKo-BGB/Westermann, 6. Aufl., § 439 Rn 15; BeckOK-BGB/Faust, Stand Marz 2011, § 439 Rn 21 f.

2. Uberwiegend wird jedoch die Auffassung vertreten, dass darunter auch Aufwendungen zur Klarung einer
unklaren Mangelursache fielen, weil das damit verbundene Kostenrisiko grds. dem Verkdufer zugewiesen
sei.

Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB, Neubearb. 2014, § 439 Rn 16, 90; Palandt/Weidenkaff, BGB, 73. Aufl., § 439 Rn
11; Jauernig/Berger, BGB, 15. Aufl., § 439 Rn 37; Erman/Grunewald, BGB, 13. Aufl., § 439 Rn 7; jurisPK-BGB/Pammler,
6. Aufl., § 439 Rn 51; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 12. Aufl., Rn 757 f.; Martis MDR 2011, 1218

Ill. Letztgenannte, der Senatsrechtsprechung zum frilheren Recht (BGHZ 113, 251) entsprechende Ansicht verdient
nach Auffassung des BGH aaO den Vorzug.

1. § 439 Il BGB stellt eine eigenstiandige Anspruchsgrundlage dar. Der Wortlaut lasst es ohne Weiteres zu,
darunter auch die zur Klarung der Mangelursache erforderlichen Sachverstandigenkosten zu fassen.

,Denn letztere werden mit der Zielrichtung, dem Ké&ufer die Durchsetzung eines daran ankniipfenden Nacherfiillungsan-
spruchs zu erméglichen, und damit "zum Zwecke der Nacherflillung" aufgewandt.

Dieses Verstdndnis spiegelt sich bereits in der Entstehungsgeschichte der Norm wider. Denn es war die Absicht des
Gesetzgebers, mit Schaffung des § 439 || BGB den auf das vereinbarte Nachbesserungsrecht bezogenen, ansonsten
aber weitgehend wortlautidentischen bisherigen § 476a S. 1 BGB a. F. zu libernehmen und darin aufgehen zu lassen
(BT-Drucks. 14/6040, S. 205, 231). Flir diesen war durch die héchstrichterliche Rspr. (BGH NJW-RR 1999, 813; &hnlich
auch schon BGH WM 1979, 724) geklért, dass es sich um eine eigenstéandige, von einem Verschulden des Verkéufers
unabhdngige Anspruchsgrundlage des Kéufers auf Erstattung seiner notwendigen Aufwendungen handelt. Dazu zdhlen
auch Kosten, die fiir ein die Schadensursache untersuchendes und der Vorbereitung der Nachbesserung dienendes Gut-
achten aufgewandt werden. Dass der Gesetzgeber von dem so gepréagten Normverstdndnis abriicken wollte, ist nicht er-
sichtlich.” (BGH aaO)

2. Zu Unrecht geht die Gegenansicht davon aus, dass die in Art. 3 Il der Richtlinie aufgefiihrten Rechtsbehelfe
keine verschuldensunabhangige Haftung fiir die in § 439 Il BGB genannten Aufwendungen zulieRen, son-
dern dass es dazu einer in Art. 8 | der Richtlinie angesprochenen Verschuldenshaftung bediirfe.

,Diese Sichtweise verkennt nicht nur den gegeniiber den sonstigen Rechten und Pflichten der Kaufvertragspartei-
en eigenstdndigen Anspruchscharakter des § 439 Il BGB und die hiermit verbundene Absicht des nationalen deut-
schen Gesetzgebers, mit dieser Norm die von Art. 3 Il 1, IV der Richtlinie geforderte Unentgeltlichkeit der Nacherfiillung
verschuldensunabhéngig zu gewdhrleisten (BT-Drucks. 14/6040, S. 231; vgl. dazu auch BGHZ 192, 148). Sie ldsst auch
auler Acht, dass der deutsche Gesetzgeber, nicht gehindert gewesen wére, die Richtlinie durch die Ubernahme der in
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§ 476a S. 1 BGB a. F. vorgefundenen Regelung tiberschieBend umzusetzen, ohne dabei auf die von der Revision ange-
nommenen gesetzessystematischen Grenzen zu sto3en. Denn Art. 8 Il der Richtlinie hat es - wie in Erwédgungsgrund 24
eigens hervorgehoben ist - den Mitgliedstaaten freigestellt, im Anwendungsbereich der Richtlinie strengere Bestimmungen
zu erlassen oder aufrechtzuerhalten, um ein h6heres Schutzniveau fiir die Verbraucher sicherzustellen. Das schliel3t es
ein, den nach bisherigem Recht gem. § 476a S. 1 BGB a. F. fiir das vertraglich vereinbarte Nachbesserungsrecht enthal-
tenen Schutzstandard beizubehalten und auf das gesetzliche Nacherfiillungsrecht gem. § 439 | BGB auszudehnen.” (BGH
aa0)

3. Dem Ersatzanspruch des Kéaufers aus § 439 Il BGB steht nicht entgegen, dass sie nach der Erstellung des
Privatgutachtens nicht mehr gem. § 439 | BGB Nacherfillung verlangt, sondern den Kaufpreis gem. § 441
BGB gemindert haben.

,Dies &ndert nichts daran, dass die angefallenen Sachverstdndigenkosten jedenfalls zum Zeitpunkt ihrer fiir den Er-
satzanspruch maBigeblichen Entstehung zumindest auch zum Zwecke der Nacherfiillung als dem anderen Gewéhr-
leistungsrechten vorgeschalteten Gewéhrleistungsrecht aufgewandt worden sind und aus damaliger Sicht zur Klédrung der
Ursache des Mangels und seiner Zurechnung erforderlich waren (vgl. BGH WM 2012, 1189 zu § 670 BGB). Ob derartige
Aufwendungen anschlieSend tatsdchlich zu einer (erfolgreichen) Nacherfiillung fiihren, ist fiir den zuvor bereits wirksam
entstandenen Ersatzanspruch ohne Bedeutung (jurisPK-BGB/Pammler aaO, Rn 50). Das gilt insbesondere auch dann,
wenn der Verkdufer anschlieBend weiterhin jegliche Méngel bestritten hat und deshalb der Kéufer eine Nacherfiillung
auch im Falle einer Fristsetzung unter keinen Umsténden erwarten konnte, so dass fiir ihn gem. § 437 Nr. 2, § 440, § 323
II'Nr. 1, § 441 | BGB der letztlich eingeschlagene Weg zur Kaufpreisminderung eréffnet war.” (BGH aaO)

BGB Kauf-/Werklieferungsvertrag BGB
§651S.1 Abgrenzung

(BGH in BB 2014, 1345; Urteil vom 02.04.2014 - VIII ZR 46/13)

Der vom Verkaufer eingeschaltete Hersteller der Kaufsache ist bei einem Kaufvertrag nicht Erfiillungsgehilfe des
Verkaufers; dies gilt gem. § 651 S. 1 BGB auch beim Werklieferungsvertrag, wenn der Lieferant einen Dritten mit der
Bearbeitung der Sache betraut

wDer Auffassung des Berufungsgerichts, dass der Bekl. das Verschulden der Nebenintervenientin nach § 278 BGB zuzurechnen sei,
weil der Werklieferungsvertrag insoweit dem Werkvertrag gleichzustellen sei (ebenso Wéltermann/Kluth ZGS 2006, 296), kann nicht
gefolgt werden. Der Senat hat bereits vor der Schuldrechtsreform den Grundsatz, dass sich der Verk&ufer seines Vorlieferanten nicht
als Erfiillungsgehilfen bedient, entsprechend gelten lassen, wenn der Werklieferer einer vertretbaren Sache diese durch einen Dritten
hatte bearbeiten lassen. Nach der durch die Schuldrechtsreform vollzogenen gesetzlichen Gleichstellung des Werklieferungsver-
trags mit dem Kaufvertrag (§ 651 S. 1 BGB) gilt dies erst recht.

Das Berufungsgericht meint, fiir die Verschuldenszurechnung eines Dritten kénne es nicht darauf ankommen, ob es sich bei dem
zugrunde liegenden Vertrag um einen Werkvertrag oder um einen Werklieferungsvertrag handele. Da den Werklieferer ebenfalls eine
Pflicht zur Herstellung der Sache treffe, seien Dritte, soweit sie zur Herstellung notwendige Leistungen erbrdchten, ungeachtet des
Vertragstyps - Werk- oder Werklieferungsvertrag -als Erfiillungsgehilfen anzusehen.

Dem steht die gesetzliche Regelung des § 651 BGB entgegen, die fiir den Werklieferungsvertrag nicht auf das Werkvertragsrecht,
sondern - anders als vor der Schuldrechtsreform - uneingeschrénkt auf das Kaufrecht verweist. Grund dafiir ist die mit der Einfiihrung
des kaufrechtlichen Nachbesserungsanspruchs vollzogene Angleichung der Haftung fiir Sachméngel beim Werkvertrag und beim
Kaufvertrag, die das Bedlirfnis nach einem gesonderten Typus des Werklieferungsvertrags entfallen ldsst und es rechtfertigt, auch
Vertrdge mit einer Herstellungsverpflichtung dem Kaufrecht zu unterstellen (BT-Drucks. 14/6040, S. 268).

Davon abgesehen hat das Berufungsgericht aus dem Blick verloren, dass es im Verhéltnis zwischen den Bauherren und dem KiI.
einerseits und zwischen dem Kl. und der Bekl. andererseits um unterschiedliche Anspruchsgrundlagen geht. Gegentiber den Bauher-
ren ist der KI. zum Ausbau der mangelhaften und zum Einbau mangelfreier Aluminium-AuBenschalen unter dem Gesichtspunkt der
werkvertraglichen Nacherfiillung verpflichtet (§ 634 Nr. 1, § 635 BGB), nicht dagegen unter dem Gesichtspunkt eines Anspruchs der
Bauherren auf Schadensersatz statt der Leistung (§ 634 Nr. 4, §§ 636, 280, 281 BGB). Ein Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung steht den Bauherren gegentiber dem Kl. wegen der mangelhaften Aluminium-Profile ebenso wenig zu wie dem Kil. gegen-
liber der Bekl. Denn der KI. hat als Werkunternehmer gegentiber den Bauherren fiir ein Verschulden seines Lieferanten - sei es der
Bekl. oder der Nebenintervenientin - ebenso wenig nach § 278 BGB einzustehen wie der Bekl. gegentiber dem KI. das Verschulden
der Nebenintervenientin nach § 278 BGB zuzurechnen ist. Nach der Rspr. des BGH, auf die auch die Gesetzesbegriindung zur
Schuldrechtsreform verweist, ist ein Lieferant, der einen Werkunternehmer mit von diesem zu beschaffenden Ausstattungsgegen-
sténden fiir ein Bauvorhaben beliefert, im Verhéltnis zum Auftraggeber nicht Erfiillungsgehilfe des Werkunternehmers; fiir Fehler der
gelieferten Sachen aufgrund eines Verschuldens des Lieferanten hat der Werkunternehmer daher nicht einzustehen.” (BGH aaO)

BGB Aufrechnung BGB
§ 705 Anspruch gegen die Gesellschafter bei Klage der GbR

(BGH in NZG 2014, 385; Urteil vom 19.11.2013 - Il ZR 150/12)

Gegen den von einer GbR geltend gemachten Zahlungsanspruch kann der in Anspruch genommene Schuldner
ausnahmsweise mit einem ihm gegen die Gesellschafter zustehenden Schadensersatzanspruch aufrechnen,
wenn die Berufung der GbR auf ihre Eigenstandigkeit gegen Treu und Glauben verstoft.

,Die KI. ist als GbR zwar keine juristische Person. Als Gesamthand ist sie aber ein eigenes Zuordnungssubjekt, das rechtsféhig ist
und grds. am Rechtsverkehr teilnehmen kann (BGHZ 146, 341 = NZG 2001, 311 = NJW 2001, 1056). Die Vermégensrechte der
Gesellschafter beschrdnken sich auf ihre gesamthédnderische Beteiligung an der Gesellschaft (M(iKo-BGB/UImer/Schéfer,
6. Aufl., vor § 705 Rn 11; Soergel/Hadding/Kiel3ling, BGB, 13. Aufl., vor § 705 Rn 21). Handelt es sich bei der KI. um ein eigensténdi-
ges Zuordnungssubjekt, ist zwischen ihr und ihren Gesellschaftern zu trennen. Dies hat zur Folge, dass eine Treuepflichtverletzung
der Gesellschafter der K., die sie sich als Gesellschafter der Alt-GbR gegentiber dem Bekl. als Mitgesellschafter haben zuschulden
kommen lassen, der K. grds. nicht anzulasten ist.
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Das Trennungsprinzip zwischen einer Gesellschaft als selbststédndigem Rechtstrédger und ihren Gesellschaftern [gilt] im Gesell-
schaftsrecht nicht ausnahmslos: Es ist fir die GmbH allgemein anerkannt, dass in besonders gelagerten Ausnahmeféllen aus-
nahmsweise eine Durchbrechung des zwischen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern geltenden Trennungsprinzips in Betracht
kommen kann. Eine Abweichung vom Trennungsprinzip wird unter anderem dann zugelassen, wenn die Berufung auf die Verschie-
denheit von Gesellschaft und Gesellschafter gegen Treu und Glauben versto8en wiirde (vgl. BGHZ 22, 226 = NJW 1957, 181; BGHZ
68, 312 = NJW 1977, 1449, jeweils zur Einpersonen-GmbH; BSG, NJW-RR 1997, 94 = ZIP 1996, 1134, zur GmbH, Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl., § 13 Rn 10).

Fiir die GbR, die anders als die GmbH kein gegentiber ihren Gesellschaftern véllig verselbststédndigtes Rechtssubjekt ist, kann nichts
anderes gelten. Soweit fiir die hier gegebene Fallgestaltung von Bedeutung, kann die Durchbrechung des Trennungsprinzips dadurch
geschehen, dass rechtserhebliche Umsténde auf Seiten der Gesellschafter der Gesellschaft zugerechnet werden. Sie ist — anders als
bei einer GmbH (vgl. BGH DStR 1999, 1822, mit Anm. von Goette; M(iKo-GmbHG/Merkt, § 13 Rn 361 m. w. Nachw.) — bei einer
GbR, fiir deren Verbindlichkeiten ihre Gesellschafter den Gesellschaftsgldubigern analog § 128 HGB persénlich haften, auch in der
Weise denkbar, dass bei Vorliegen besonderer Umsténde ein Dritter dem gegen ihn erhobenen Anspruch der Gesellschaft seinen —
gegen alle Gesellschafter gerichteten — Schadensersatzanspruch im Wege der Einwendung entgegenhalten kann.

Das BerGer. ist in rechtsfehlerfreier tatrichterlicher Wiirdigung der hier gegebenen Umstédnde des Falls zu dem Ergebnis gekommen,
dass die Berufung der Kl. auf ihre Eigenstéandigkeit gegen Treu und Glauben versté3t und der Bekl. deshalb seinen Schadensersatz-
anspruch gegen die Gesellschafter der Kl. auch ihrem Zahlungsbegehren entgegensetzen kann (wird ausgefiihrt).“ (BGH aaO)

WEG Dauerwohnrecht WEG
§31 Zulassigkeit einer zeitlichen Befristung

(OLG Celle in ZWE 2014, 207; Beschluss vom 26.03.2014 — 4 W 51/14)

Ein Dauerwohnrecht i. S.v. § 31 WEG kann wirksam zeitlich befristet, z.B. auf Lebenszeit des Berechtigten bestellt
werden.

,Ein Dauerwohnrecht i. S.v. § 31 WEG kann zwar nicht unter eine Bedingung gestellt werden (§ 33 | 2 WEG), es kann aber
zeitlich begrenzt werden (§ 41 | WEG). Nach der ganz iiberwiegenden Auffassung, der sich der Senat anschlief3t, ist nach dieser
Mal3gabe eine Bestellung des Dauerwohnrechts auf Lebenszeit des Berechtigten méglich (vgl. Schéner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl., Rn 3002; Meikel/Morvilius, GBO, 10. Aufl., Einleitung C Rn 375; Hiigel/Wilsch, GBO, 2. Aufl, § 35 Rn 15; Pa-
landt/Bassenge, BGB, 73. Aufl., § 33 WEG Rn 2; MiiKo-BGB/Engelhardt, 6. Aufl., § 33 WEG Rn 2; Weitnauer/Mansel, WEG, 9. Aufl.,
§ 33 Rn 3; Erman/Grziwotz, BGB, 13. Aufl., § 33 WEG Rn 3; Jennil3en/Grziwotz, WEG, 3. Aufl., § 33 Rn 9; Bdrmann/Pick, WEG, 12.
Aufl., § 33 Rn 64; Marshall DNotZ 1962, 381; anderer Auffassung: OLG Neustadt/Weinstr. NJW 1961, 1974; Demharter, Grundbuch-
ordnung, 28. Aufl., § 23 Rn 5; Béttcher MittRhNotK 1987, 219).

Fiir die herrschende Auffassung spricht, dass die Begrenzung eines Rechtes auf die Lebensdauer einer Person keine Bedin-
gung, sondern eine Zeitbestimmung darstellt (,dies certus an incertus quando®). Dieser Auffassung steht entgegen der vorstehend
zitierten Mindermeinung nicht entgegen, dass § 33 | WEG die Vererblichkeit zwingend vorschreibt. Denn andererseits ist vom Ge-
setzgeber auch eine Befristung zugelassen worden. Durch die Vorgabe der Vererblichkeit ist demgemdal lediglich eine Mdglichkeit
eréffnet, nicht aber ein Zwang ausgelibt worden, das Dauerwohnrecht von der Dauer des Lebens des Berechtigten unabhédngig zu
machen.” (OLG Celle aa0O)

StGB Diebstahl/Computerbetrug StGB
§§ 242, 263a Abgrenzung

(OLG Hamm in NStZ 2014, 275; Beschluss vom 08.08.2013 - 11l-5 RVs 56/13)

Der Tatbestand des Computerbetrugs nach § 263 a StGB erfordert, dass die Manipulation des Datenverarbei-
tungsvorgangs unmittelbar eine vermdgensrelevante Disposition des Computers verursacht. Die Vermégens-
minderung muss ohne weitere Zwischenhandlung des Téaters, des Opfers oder eines Dritten eintreten.

Fall: Der Angekl. begab sich in einem Supermarkt zu dem dortigen Zeitschriftenregal und entnahm eine Zeitschrift fir 5 €. Mit dieser
ging er zur Selbstbedienungskasse. Dort scannte er nicht den auf der Zeitschrift befindlichen Strichcode ein, sondern hielt den zuvor
von der Tageszeitung ,WAZ* ausgerissenen Strichcode, den er in seinem Portemonnaie mit sich gefuhrt hatte, unter das Lesegerat.
Die Kasse warf daraufhin den Preis fur eine ,WAZ" von 1,20 € aus, welchen der Angekl. bezahlte. Sodann verlie3 er mit der Zeit-
schrift das Geschéft.

. Unabhéangig von der Frage nach einer einschlagigen Tathandlung des Computerbetruges fehlt es an dem fiir
§ 263 a StGB notwendigen (Zwischen-)Erfolg der Beeinflussung des Ergebnisses des Datenverarbeitungs-
vorgangs. Dieser ftritt in der Entsprechung zu § 263 StGB an die Stelle der (irrtumsbedingten) Vermdgensverfi-
gung. Der Tatbestand des § 263 a StGB erfordert daher, dass die Manipulation des Datenverarbeitungsvor-
gangs unmittelbar eine vermégensrelevante Disposition des Computers verursacht (vgl. OLG Hamm NJW
2006, 2341; Fischer, StGB, 60. Aufl., § 263 a Rn 20; Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl., § 263 a Rn 16).

,Die Vermbégensminderung muss unmittelbar, d. h. ohne weitere Zwischenhandlung des Téters, des Opfers oder eines Drit-
ten durch den Datenverarbeitungsvorgang selbst eintreten. Daran fehlt es, wenn durch die Manipulation der Datenverarbeitung
nur die Voraussetzungen fiir eine vermégensmindernde Straftat geschaffen werden, z. B. beim Ausschalten oder Uberwinden
elektronischer Schiésser (vgl. Lackner/Kiihl aaO § 263 a Rn 19). Hier fiihrt das Einscannen des Strichcodes der ,WAZ* allein zu
der Anzeige eines im Verhdéltnis zu den tatséchlich ausgewéhlten Zeitschriften geringeren Kaufpreises. Diese Anzeige bewirkt
noch keinen verfiigungsédhnlichen Vorgang, der sich als unmittelbare Vermégensbeeintrdchtigung darstellte. Die nachfol-
gende Mitnahme der Zeitschriften wird durch den Datenverarbeitungsvorgang als solchen weder erméglicht noch erleichtert.
Hierzu bedurfte es vielmehr einer selbststéndigen, den Ubergang der Sachherrschaft bewirkenden Handlung des Angekl.”
(OLG Hamm aaO)
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Il.  Die Mithahme der Zeitschrift erfillt jedoch den Tatbestand des Diebstahls gem. § 242 | StGB, denn indem der
Angekl. mit der Zeitschrift den Kassenbereich passiert und lediglich 1,20 € an der Selbstbedienungskasse ge-
zahlt hat, hat er fremde bewegliche Sachen weggenommen.

,Die Zeitschrift war weiterhin fiir ihn fremd, weil mit dem Bezahlvorgang an der Selbstbedienungskasse keine Ubereig-
nung der Zeitschrift stattgefunden hat, die nicht zuvor durch den ihr zugewiesenen Strichcode eingescannt und sodann zu
Lihrem* Preis bezahlt worden war.

Eine Wegnahme liegt vor, weil der Angekl. mit dem Passieren des Kassenbereichs neuen, eigenen Gewahrsam an den Zeit-
schriften begriindet hat, ohne dass der friilhere Gewahrsamsinhaber — der Geschéftsinhaber bzw. Geschéftsflihrer — hierzu sein
Einversténdnis erklért hétte. Zwar ist davon auszugehen, dass mit dem Aufstellen von Selbstbedienungskassen durchaus ein
generelles Einverstdndnis in einen Gewahrsamsiibergang erklart werden soll, weil — nicht zuletzt unter dem Gesichtspunkt
der Einsparung von Personalkosten — gerade kein Kassenpersonal zur Verfiigung steht, das den einzelnen Kauf- bzw. Zahlvor-
gang abwickeln soll; die in dem Kassenbereich anwesenden Mitarbeiter dienen allein der Unterstiitzung bei etwaigen techni-
schen Schwierigkeiten. Jedoch ist unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung und hier namentlich der berechtigten Ge-
schiftsinteressen des Verkéufers zu unterstellen, dass dieser sein Einverstdndnis nur unter der Bedingung erteilt, dass die
Selbstbedienungskasse dullerlich ordnungsgemal bedient wird. Hierzu gehért unzweifelhaft das korrekte Einscannen und Be-
zahlen der tatséchlich zur Selbstbedienungskasse mitgebrachten Ware. Da der Angekl. eine andere als die zuvor eingescannte
und bezahlte Zeitschrift mitgenommen hat, sind die Bedingungen fiir ein Einverstédndnis in den Gewahrsamswechsel nicht
gegeben. Soweit die Mitnahme der Zeitschriften durch einen als Detektiv angestellten Mitarbeiter beobachtet worden ist,
schliel3t dies die Gewahrsamserlangung durch den Angekl. nicht aus, weil § 242 StGB Heimlichkeit gerade nicht voraussetzt
(vgl. BGHSt 16, 271, OLG Diisseldorf NJW 1988, 1335; Fischer aa0O, § 242 Rn 21).“ (OLG Hamm aaO)

StGB Gefahrliche / Schwere Korperverletzung StGB
§§ 244 INr. 4,226 1, 52 Tateinheit

(BGH in NStZ 2014, 269; Beschluss vom 26.11.2013 — 3 StR 301/13)

Die gefdhrliche Korperverletzung in Form der gemeinschaftlichen Begehung (§ 224 | Nr. 4 StGB) steht in Tateinheit
mit der durch die Tathandlung verursachten schweren Koérperverletzung (§ 226 | Nr. 1 und 3 StGB).

,Die Annahme von Gesetzeskonkurrenz mit der Folge, dass die gefdhrliche Kérperverletzung zuriicktréte, wiirde das gesonderte
Tatunrecht des § 224 | Nr. 4 StGB nicht angemessen beriicksichtigen. Dieses besteht - (iber die schweren Folgen der Kérperver-
letzung hinausgehend - in der besonders verwerflichen Art der Tatbegehung mit der Folge eingeschrédnkter Verteidigungsmég-
lichkeiten des Opfers (vgl. BGHSt 47, 383; MiiKo-StGB/Hardtung, 2. Aufl., § 224 Rn 31; Schénke/Schréder-Stree/Sternberg-Lieben
28. Aufl., § 224 Rn 2, 11; zum Verhéltnis von § 224 | Nr. 5 StGB zu § 226 StGB vgl. BGHSt 53, 23).” (BGH aaO)

StGB Urkundenféalschung StGB
§§ 267, 269 Herstellung eines falschen digitalen Ablieferbelegs

(OLG Koln in NStZ 2014, 276; Beschluss vom 01.10.2013 — 1 RVs 191/13)

Stellt der Tater zum Nachweis der angeblichen Auslieferung eines Pakets einen falschen digitalen Ablieferungsbe-
leg her, indem er selbst auf einem elektronischen Lesegerat die Unterschrift des vermeintlichen Empféngers der Sen-
dung vermerkt, ist der Straftatbestand der Urkundenfidlschung mangels Herstellung einer verkorperten Gedan-
kenerklarung nicht erfiillt, wenn die Empfangsbestatigung sofort digital archiviert wird. In diesem Fall kann aber der
Straftatbestand der Fidlschung beweiserheblicher Daten nach § 269 StGB gegeben sein.

,Eine Strafbarkeit wegen Urkundenfélschung scheitert an der Verkérperung einer menschlichen Gedankenerkldrung: Wird die
Empfangsbestétigung sofort digital erzeugt, indem sie auf einem sogenannten Touchscreen oder Notepad erzeugt und direkt
digital archiviert wird, so wird durch die Wiedergabe des digital archivierten Ablieferbelegs und dessen Ausdruck auf Papier keine
Urkunde erzeugt, weil das digitale Dokument nicht auf einem Material dauerhaft verkérpert ist, solange es nur im Speicher oder
auf dem Bildschirm existiert, und weil es nur die Kopie eines elektronisch gespeicherten Dokuments ist, wenn es ausgedruckt wird
(zu vgl. Tunn VersR 2005, 1646 m. w. Nachw.).“ (OLG Kéln aaO)

VwGO Ehrenamtlicher Richter VwGO
§22Nr.3 Ausschluss eines Fraktionsmitarbeiters

(OVG Miinster in NVWZ-RR 2014, 445; Beschluss vom 13.02.2014 — 16 F 2/14)

Ein/e Fraktionsassistentln ist im 6ffentlichen Dienst beschiftigt und darf daher nicht zum ehrenamtlichen Rich-
ter bestellt werden.

,Der Zweck der Vorschrift des § 22 Nr. 3 VwGO liegt darin, Interessen- und Pflichtenkollisionen zu vermeiden, die richterliche
Unabhéngigkeit zu gewéhrleisten und das VG, vor dem typischerweise ein Staatsbiirger Rechtsschutz gegeniiber der Behérde
einer staatlichen oder gemeindlichen Institution begehrt, nicht in den Verdacht zu bringen, dass es die Verwaltung zum Nachteil des
Biirgers schiitze. Durch die Inkompatibilitdtsnorm des § 22 Nr. 3 VwGO soll daher erreicht werden, dass der Rechtssuchende auf der
Richterbank neben den Berufsrichtern nicht ehrenamtliche Richter antrifft, die ihrerseits etwa der Verwaltung des Bundes, eines Lan-
des, einer Kommune oder einer anderen juristischen Person des &ffentlichen Rechts als Beamte oder Angestellte unmittelbar ange-
héren (Schoch/Schneider/Bier, Loseblslg.-Kommentar VwGO, Stand: April 2013, § 22 Rn 7f.). Hiervon ausgehend ist der Begriff des
éffentlichen Dienstes weit auszulegen (so: OVG Miinster DOV 1961, 910; OVG Miinster NVwZ 1984, 593; OVG Miinster NVwZ
1986, 1029; OVG Miinster NVwZ-RR 1994, 704; OVG Miinster DOV 2013, 40).

Danach beurteilt ist eine Fraktionsassistentin eine Angestellte im &ffentlichen Dienst i. S. von § 22 Nr. 3 VwGO. Fraktionen stellen
némlich regelmélig eine mit eigenen Rechten ausgestattete Teilgliederung des Vertretungsorgans dar. Sie sind Zusammen-
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schliisse von Mitgliedern der Volksvertretungen in Ausiibung von deren organschaftlichen Mitgliedschaftsrechten und daher Organi-
sationsformen des é6ffentlichen Rechts (vgl. OVG Miinster OVGE 41, 16 = NVwZ 1989, 1192 = D6D 1990, 197; Sodan/Ziekow,
Kommentar VwGO, 3. Aufl. 2010, § 22 Rn 16).

Dies hat zur Folge, dass ein Fraktionsassistent im 6ffentlichen Dienst beschéftigt ist und daher nicht zu einem ehrenamtlichen Richter
bestellt werden darf.“ (OVG Minster aaO)

VWVfG Untersuchungsaufforderung VWVfG
§35 Verwaltungsaktqualitét

(OVG Miinster in NWVBI 2014, 223; Beschluss vom 27.11.2013 — 6 B 975/13)

Bei der an einen Beamten gerichteten Aufforderung, sich zur Klarung der Dienstfahigkeit amtséarztlich untersu-
chen zu lassen, handelt es sich nicht um einen Verwaltungsakt i. S. des § 35 VwVfG.

,Dabei geht das BVerwG (vgl. BVerwG ZBR 2013, 348, BVerwG NVwZ. 2012, 1483) davon aus, dass der Untersuchungsaufforde-
rung keine AuBBenwirkung zukomme. Ob eine MaBnahme einer Behdrde auf unmittelbare Rechtswirkung nach aul3en gerichtet sei,
hénge davon ab, ob sie nach ihrem objektiven Sinngehalt dazu bestimmt sei, AuBenwirkung zu entfalten, nicht aber darauf, wie sie
sich im Einzelfall auswirke. Zwar greife die Aufforderung, sich kérperlich untersuchen zu lassen und sich einem Gesprdch mit dem
Gutachter zu stellen, in die grundrechtsbewehrte persénliche Sphére des Beamten ein. Ihr Schwerpunkt liege aber in der Frage der
kiinftigen Dienstleistung und der Konkretisierung der darauf bezogenen Pflicht des Beamten, bei der Kldrung seiner Dienstfa-
higkeit mitzuwirken. Als gemischte dienstlich-persénliche Weisung regele die Untersuchungsaufforderung einen einzelnen
Schritt in dem gestuften Verfahren, das bei Feststellung seiner Dienstunféhigkeit mit seiner Zurruhesetzung ende.

Der Senat folgt dieser Rspr. zwecks Wahrung der Rechtseinheit, soweit die Aufforderung zur amtsérztlichen Untersuchung nicht in
der Gestalt einer Entscheidung ergangen ist, die aus der Sicht eines versténdigen Adressaten schon wegen ihrer &ul3eren Form als
Verwaltungsakt zu qualifizieren ist.” (OVG Minster aaO)

VWGO Anforderung éffentlicher Abgaben und Kosten VwGO
§801IINr.1 Forderung von Schadensersatz durch Leistungsbescheid

(OVG Liineburg in NVWZ-RR 2014, 449; Beschluss vom 26.03.2014 — 13 ME 21/14)

Die Forderung von Schadensersatz durch Leistungsbescheid fallt nicht unter den Begriff der Anforderung 6f-
fentlicher Abgaben und Kosten i. S. des § 80 11 1 Nr. 1 VwGO.

. Nach § 80 | 1 VwGO haben Widerspruch und Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung. Diese Wirkung
entféllt nach § 80 Il 1 Nr. 1 VwWGO bei der Anforderung von é6ffentlichen Abgaben und Kosten.

Offentliche Kosten sind grds. alle Gebiihren und Auslagen, die dem Betroffenen wegen der Durchfiihrung eines
Verwaltungsverfahrens auferlegt werden. Hierunter sind - nach MalRgabe der einschldgigen kostenrechtlichen
Bestimmungen - die in einem Verwaltungsverfahren nach tariflichen Vorgaben oder doch leicht erkennbaren
Merkmalen erhobenen (Verwaltungs-)Gebiihren nebst den mit ihnen verbundenen Auslagen zu verstehen
(vgl. Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/von Albedyll, VWGO, 5. Aufl. 2011, § 80 Rn 30; Kopp/Schenke, VwGO,
19. Aufl. 2013, § 80 Rn 62 jew. m. w. Nachw.).

Keine Kosten i. d. S. sind indes Geldforderungen der Behorde, die lediglich einen Ersatz solcher finanzieller
Aufwendungen darstellen, firr die sie in Vorlage getreten ist.

,Denn dabei handelt es sich um die Erstattung konkreter Ausgaben, und nicht um eine Einnahmequelle zur Deckung des
allgemeinen Finanzbedarfs der Verwaltung (vgl. Funke-Kaiser aaO, Rn 29; Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 80 Rn 58
f.).“(OVG Luneburg aa0O)

Il.  Nach diesen Grundséatzen handelt es sich bei mit Leistungsbescheid angeforderten ,Mehrkosten® nicht um 6&ffent-
liche Kosteni. S. des § 80 11 1 Nr. 1 VwGO.

,Diese Geldforderung soll dem Ersatz der der Aq. fiir die Entsorgung des in ihrer Kldranlage angefallenen verunreinigten Kléar-
schlamms sowie fiir die Reinigung dieser Klédranlage entstandenen zusétzlichen Kosten dienen, die die Ag. auf eine satzungs-
widrige Nutzung der Abwasseranlage durch die Ast. zuriickfiihrt. Fir die dadurch entstandenen Schédden haftet nach Auffas-
sung der Ag. die Ast. auf der Grundlage des § 18 | der Abwasserbeseitigungssatzung. Es handelt sich mithin um eine der Er-
stattung von Aufwendungen vergleichbare Forderung von Schadensersatz und nicht um einen in einem Verwaltungsverfah-
ren entstandenen Gebdihren- oder Auslagenanspruch.

Unter dem Begrriff der 6ffentlichen Abgaben i. S. des § 80 Il Nr. 1 VwGO sind hoheitlich geltend gemachte 6ffentlich-
rechtliche Geldforderungen zu verstehen, die den Zweck haben, den Finanzbedarf des Hoheitstrégers flir die Erfiillung seiner
offentlichen Aufgaben zu decken. Die Abgabe muss jedoch nicht allein oder primér der Finanzierung dienen, sondern kann da-
neben - mit gleichem Stellenwert - auch eine Lenkungs-, Antriebs-, Zwangs- oder Straffunktion besitzen, solange die Fi-
nanzierungsfunktion gegeniiber den librigen Zwecken der Abgabe nicht in den Hintergrund tritt und nur noch als Nebeneffekt.
Fiir die geforderte Finanzierungsfunktion reicht allerdings die schlichte Absicht der Erzielung von Einnahmen nicht aus, die je-
der Geldforderung der 6ffentlichen Hand in Zeiten angespannter Haushalte immanent ist. Die Finanzierungfunktion muss viel-
mehr der einer Steuer, einer Geblihr oder eines Beitrags vergleichbar sein. Das ist dann der Fall, wenn mit der betreffen-
den ,Abgabe“ eine stetig fortlaufende und vorhersehbare Deckung des éffentlichen Finanzbedarfs im Sinne einer geordne-
ten Haushaltsfiihrung erreicht wird und beabsichtigt ist. Der am fortlaufenden Eingang finanzieller Mittel interessierten offentli-
chen Hand sollen nach dem Zweck der Ausnahmevorschrift des § 80 Il 1 Nr. 1 VwGO durch die Einlegung von Rechtsbehelfen
lediglich solche Gelder nicht vorenthalten werden, auf deren Eingang sie fest rechnen durfte, und die sie daher fiir ihre Aufga-
benerfiillung eingeplant hat (vgl. Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 80 Rn 132, Loseblatt, Stand September 2011; jew. m. w.
Nachw.). Nur dann ist das Entfallen der gesetzlich grds. angeordneten aufschiebenden Wirkung gerechtfertigt.“ (OVG Luneburg
aa0)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

KSchG Anderungsschutzklage ArbGG
§911 Auflésungsantrag des Arbeithehmers

(BAG in NJW 2014, 1405, Urteil vom 24.10.2013 — 2 AZR 320/13)

§ 91 1 KSchG findet im Rahmen einer Anderungsschutzklage nach § 4 S. 2 KSchG weder un-
mittelbare noch analoge Anwendung.

Fall: Die Parteien streiten Uber einen Antrag des Kl. auf Auflésung des zwischen ihnen bestehenden Arbeitsverhalt-
nisses. Die Bekl. betreibt Tief- und Stralenbauarbeiten. Der KI. ist bei ihr seit dem 21.10.1985 als Baumaschi-
nenflhrer beschéftigt. Er erhielt zuletzt gemafl der Lohngruppe 5 des einschlagigen Tarifvertrags ein Bruttomo-
natsentgelt in H6he von 3.500,00 EUR. Mit Schreiben vom 14.12.2011 kindigte die Bekl. das Arbeitsverhaltnis
der Parteien zum 31.07.2012 und bot dem KI. zugleich eine Weiterbeschéftigung ab 01.08.2012 zu den Bedin-
gungen der Lohngruppe 4 an. Der Kl. nahm das Anderungsangebot mit Schreiben vom 20.12.2011 unter dem
Vorbehalt an, dass die Anderungskiindigung nicht sozial ungerechtfertigt oder aus sonstigen Griinden rechtsun-
wirksam ist.

Er hat rechtzeitig Anderungsschutzklage erhoben und zugleich beantragt, das Arbeitsverhéltnis gegen Zahlung
einer Abfindung aufzulésen. Der Kl. hat gemeint, die Anderungskiindigung sei sozial ungerechtfertigt. Eine Fort-
setzung des Arbeitsverhaltnisses sei ihm jedoch nicht zumutbar. Die Bekl. habe ihn vor Ausspruch der Kindi-
gung immer wieder schikaniert und habe grob gegen vertragliche und gesetzliche Bestimmungen verstof3en. Die
gerichtliche Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses kénne nach einer ungerechtfertigten Anderungskiindigung auch
dann erfolgen, wenn der Arbeitnehmer das Anderungsangebot unter Vorbehalt angenommen habe. Die Interes-
senlage sei dieselbe wie bei dessen Ablehnung. Auflésung i.S.v. § 9 | 1 KSchG kénne auch die Auflésung des
Arbeitsverhéltnisses zu den bisherigen Bedingungen sein.

Der KI. hat beantragt,

(1) festzustellen, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen auf Grund der Anderungskiindigung der Bekl.
vom 14.12.2011 unwirksam ist;

(2) das Arbeitsverhéltnis gegen eine angemessene Abfindung — von mindestens 50.000,00 EUR — aufzulésen.

Das ArbG Essen (Urteil vom 18.04.2012 — 4 Ca 3381/11, BeckRS 2014, 67655) hat festgestellt, dass die Ande-
rung der Arbeitsbedingungen unwirksam ist. Den Auflésungsantrag hat es abgewiesen. Erfolgte die Abweisung
des Auflésungsantrags zu Recht?

Stellt das Arbeitsgericht in einem Kiindigungsschutzprozess fest, dass ein Arbeitsverhéaltnis
durch die Kindigung nicht aufgel6st ist, so kann es auf Antrag des Arbeitnehmers nach § 9 |
KSchG das Arbeitsverhéltnis aufldésen und den Arbeitgeber zur Zahlung einer angemessenen
Abfindung zu verurteilen, wenn dem Arbeitnehmer die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht
zuzumuten ist. Fraglich ist, ob im vorliegenden Fall die Voraussetzungen fiir eine solche Ent-
scheidung vorlagen.

I. Anwendbarkeit des § 91 KSchG

§ 9 | KSchG findet ohne weiteres Anwendung, wenn eine Kiindigung erfolgt ist, mit der ein
Arbeitsverhaltnis ohne weiteres aufgelost werden sollte. Dies ist hier jedoch nicht der Fall.
Vielmehr ist hier eine Anderungskiindigung erfolgt.

Eine Anderungskiindigung liegt vor, wenn der der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis kiin-
digt und dem betroffenen Arbeithnehmer im Zusammenhang mit der Kiindigung die Fortset-
zung des Arbeitsverhéltnisses zu geadnderten Arbeitsbedingungen anbietet.

In einem solchen Fall kann der Arbeitnehmer dieses Angebot nach § 2 KSchG unter dem
Vorbehalt annehmen, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen nicht sozial ungerechtfer-
tigt ist (§ 1 11 1-3, Ill 1, 2 KSchG). Diesen Vorbehalt muss der Arbeithehmer dem Arbeitgeber
innerhalb der Kindigungsfrist, spatestens jedoch innerhalb von drei Wochen nach Zugang
der Kindigung erklaren. Das Arbeitsverhaltnis wird dann vorerst zu den geanderten Bedin-
gungen fortgesetzt, allerdings hat der Arbeithehmer die Mdglichkeit, nach § 4 S. 2 KSchG
innerhalb von drei Wochen eine sog. Anderungsschutzklage einzureichen, mit der er geltend
machen kann, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen nicht sozial gerechtfertigt ist. Um
eine solche Klage handelt es sich hier.
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Ob eine gerichtliche Auflésung des Arbeitsverhéltnisses nach § 9 | 1 KSchG auch im
Rahmen einer Klage nach § 4 S. 2 KSchG mdglich ist, hat das BAG noch nicht entschie-
den.

,Es hat lediglich angenommen, eine Auflésung sei bei Klagen gegen Anderungskiindigungen jedenfalls dann
méglich, wenn der Arbeitnehmer das Anderungsangebot nicht unter dem Vorbehalt des § 2 KSchG angenommen
habe (BAG, NZA 2002, 1277 [zu B Il 1]; BAGE 38, 348 = NJW 1982, 2687 [zu Ill 1]; BAGE35, 30 = NJW 1982,
1118 [zu Il 1]).” (BAG aaO)

In Rechtsprechung und Literatur werden hierzu verschiedene Auffassungen vertreten.

1. Keine Anwendbarkeit bei Annahme unter Vorbehalt

,Im Schrifttum und in der Rechtsprechung der Instanzgerichte ist die Auffassung vorherrschend, eine
Auflésung des Arbeitsverhéltnisses nach § 9 | 1 KSchG scheide aus, wenn der Arbeitnehmer das Ande-
rungsangebot unter Vorbehalt angenommen habe. Die Parteien stritten dann nicht mehr iiber die Been-
digung des Arbeitsverhéltnisses. Fiir einen Antrag nach § 9 1 1 KSchG sei kein Raum (Bauer, DB 1985,
1181; Becker-Schaffner, BB 1991, 135; Ascheid/Preis/Schmidt/Biebl, 4. Aufl. 2012, § 9 KSchG Rn. 14;
HaKoKSchR/Fiebig, 4. Aufl., § 9 Rn. 81; MiiKo-BGB/Hergenréder, 6. Aufl., § 2 KSchG Rn. 67; ErfK/Kiel,
13. Aufl. 2013, § 9 KSchG Rn. 2; Linck in v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, 15. Aufl. 2013; § 9 Rn. 9; M(il-
ler, DB 2002, 2597; ErfK/Oetker, § 2 KSchG Rn. 73; HaKoKSchR/Pfeiffer, § 2 Rn. 67, KR/Spilger, 10. Aufl.
2012 § 9 KSchG Rn. 30; Spinner in Léwisch/Spinner/Wertheimer, KSchG, 10. Aufl., § 9 Rn. 4; Vossen in
Stahlhacke/Preis/Vossen, 10. Aufl. 2010, Rn. 2199; Willemsen, NJW 2000, 2785; LAG KéIn, Urteil vom
16.08.2011 — 12 Sa 948/10, BeckRS 2011, 77686 Rn. 52; LAG Diisseldorf, NZA-RR 1998, 111; LAG Miin-
chen, Urteil vom 29.10.1987 — 6 [7] Sa 816/86[zu | 2]; LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 24.01.1986 — 6 Sa
1008/85 [zu 3], BeckRS 2014, 67920; LAG Berlin, Urteil vom 02.03.1984 — 10 Sa 122/83).” (BAG aaO)

2. Auflésung auch bei Anderungsschutzklage méglich

,Nach der Gegenauffassung (Bauer/Krets, DB 2002, 1937; Corts[Anm. zu BAG, NJW 1982, 1118], SAE
1982, 103 [104]; Herbst, BArbBI. 1969, 491, Maurer, BB 1971, 1327; Neumann, AR-Blattei, 32. Lfg. 7/96,
SD 1020, 6 Rn. 8; Schaub, RdA 1970, 230; Wenzel, MDR 1969, 968) findet § 9 KSchG auch in diesem Fall
Anwendung. Es sei eine grol3ziigige Auslegung geboten, weil es ,liberfliissige Férmelei“ bedeute, den Ar-
beitnehmer auf die Méglichkeit einer Eigenkiindigung zu verweisen (Bauer/Krets, DB 2002, 1939). Als Vo-
raussetzung der Auflésung geniige ein ,Streit iiber die Feststellung der sozialen Unwirksamkeit einer
Kiindigung” (Neumann, SD 1020.6 Rn. 8). Auch bei dem Verfahren nach § 2 KSchG handele es sich um
eine Kiindigungsschutzklage (Herbst, BArbBI. 1969, 491 [492]). Aus § 8 Hs. 2 KSchG ergebe sich, dass
auch in dessen Rahmen ,iiber die Anderungskiindigung” entschieden werde (Maurer, BB 1971, 1327). Eine
Unzumutbarkeit, das Arbeitsverhéltnis fortzusetzen, trete zudem nicht immer innerhalb der Frist von drei
Wochen nach § 2 KSchG ein, so dass eine Auflésung auch im Rahmen der Anderungsschutzklage noch bis
zum Schluss der letzten miindlichen Verhandlung méglich sein miisse (Corts, SAE 1982, 103 [104]). Zu-
mindest enthalte das Kiindigungsschutzgesetz insoweit eine Liicke (Schaub, RdA 1970, 235). Es lasse
an keiner Stelle erkennen, dass es auch dem Arbeitgeber den Auflésungsantrag nach § 9 1 2 KSchG fiir den
Fall der Annahme unter Vorbehalt abschneiden wolle (Wenzel, MDR 1969, 977).“ (BAG aaO)

3. Rechtsstandpunkt des BAG

Das BAG hat sich nunmehr der Auffassung angeschlossen, derzufolge ein Antrag auf
gerichtliche Auflésung des Arbeitsverhaltnisses nach §§ 9, 10 KSchG unbegrindet ist,
wenn der Arbeitnehmer das mit einer Kiindigung verbundene Anderungsangebot unter
Vorbehalt angenommen und ausschlieRlich Anderungsschutzklage nach § 4 S. 2
KSchG erhoben hat.

a) methodische Auslegung des § 911 KSchG

Das BAG hat zunachst unter Anwendung der Auslegungsmethodik begriindet, wa-
rum eine unmittelbare Anwendung des § 9 | 1 KSchG nicht in Betracht kommit.

aa) Wortlaut

Schon der Wortlaut des § 9 | 1 KSchG spricht nach Auffassung des BAG gegen
eine Anwendung auf Anderungsschutzklagen.

.Danach ist Voraussetzung fiir eine gerichtliche Auflésung des Arbeitsverhéltnisses, dass das
Gericht feststellt, es sei ,das Arbeitsverhéltnis durch die Kiindigung nicht aufgelést und
dem Arbeitnehmer die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht zuzumuten. Eine solche ge-
richtliche Feststellung kommt im Rahmen einer Anderungsschutzklage nach § 4 S. 2 KSchG
nicht in Betracht (ebenso LAG Kélin, Urteil vom 16.08.2011 — 12 Sa 948/10, BeckRS 2011,
77686 Rn. 52; ErfK/Oetker, § 2 KSchG Rn. 73; HaKoKSchR/Pfeiffer, § 2 KSchG Rn. 67; Vossen
in Stahlhacke/Preis/Vossen, Rn. 2199). Der Arbeitnehmer, der das mit einer Kiindigung verbun-
dene Anderungsangebot unter dem Vorbehalt des § 2 KSchG annimmt, hat nach § 4 S. 2 KSchG
Klage auf Feststellung zu erheben, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen sozial ungerecht-
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fertigt oder aus sonstigen Griinden unwirksam ist. Die Beendigungswirkung der Kiindigung
steht in diesem Fall nicht mehr im Streit. Infolge der Annahme des Anderungsangebots — wenn
auch unter Vorbehalt — steht vielmehr fest, dass das Arbeitsverhéltnis fortbesteht. Streitgegen-
stand der Anderungsschutzklage ist allein, zu welchen Bedingungen es fortbesteht (BAG,
NJOZ 2013, 1835 Rn. 29 = NZA 2014, 280 Os.; NZA 2012, 1038 Rn. 20). Hat die Klage Erfolg,
stellt das Gericht entsprechend § 4 S. 2 KSchG fest, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen
sozial ungerechtfertigt oder aus einem anderen Grund unwirksam ist. Anderenfalls weist es die
Anderungsschutzklage ab und das Arbeitsverhéltnis besteht zu den fiir diesen Fall akzeptierten,
gednderten Bedingungen fort. Aus § 8 KSchG ergibt sich trotz der missverstandlichen Formulie-
rung nichts anderes. Die Bestimmung stellt lediglich klar, dass die mit der Annahme unter Vorbe-
halt verbundene auflésende Bedingung riickwirkend eintritt, der Arbeitsvertragsinhalt also von
Anfang an unveréndert fortbesteht, wenn der Ki. mit der Anderungsschutzklage obsiegt (ebenso
ErfK/Kiel, § 8KSchG Rn. 1; Linck in v. Hoyningen—Huene/Linck, § 2 Rn. 209).” (BAG aaO)

bb) Entstehungsgeschichte

cc)

Die Entstehungsgeschichte des gesetzlichen Schutzes gegen Anderungskiin-
digungen spricht nach Auffassung des BAG ebenfalls fiir die Ansicht, § 9
KSchG finde im Rahmen einer Anderungsschutzklage nach § 4 S. 2 KSchG
keine Anwendung.

,Wéhrend die gerichtliche Auflésung des Arbeitsverhéltnisses auf Antrag einer der Parteien im
Zusammenhang mit einer Beendigungskiindigung schon seit Inkrafttreten des Kiindigungs-
schutzgesetzes 1951 gesetzlich vorgesehen ist (§ 7 KSchG1951), sind die Bestimmungen zum
Rechtsschutz gegen Anderungskiindigungen in §§ 2, 4 S. 2, 7 Hs. 2 und 8 KSchG erst durch
das Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz vom 14.08.1969 (damals als §§ 1a, 3S. 2, 6 Hs. 2 und 6 a
KSchG, BGBI. | 1969, 1106) in das Gesetz eingefiigt worden. Sie sollten die Rechte des Ar-
beitnehmers im Falle einer Anderungskiindigung lediglich klarstellen (vgl. BT-Dr V//3913, 8). Die-
ser sollte — wie von der Rechtsprechung bereits judiziert — das Anderungsangebot unter Vor-
behalt annehmen und Klage begrenzt auf die Priifung der Berechtigung der vorgesehenen
Anderungen erheben kénnen. Dagegen war nicht Gegenstand der gesetzgeberischen Uberle-
gungen, dass auch in diesem Fall eine gerichtliche Auflésung des Arbeitsverhéltnisses mdglich
werden sollte. Dementsprechend wird weder in § 2 KSchG noch in §§ 4 S. 2, 7 oder 8 auf 9
KSchG Bezug genommen. Umgekehrt ist in § 9 KSchG, anders als etwa in § 7 KSchG, keine
Regelung fiir den Fall der Anderungsschutzklage getroffen worden.“ (BAG aaO)

systematische Auslegung

Fir den Ausschluss von § 9 | 1 KSchG im Zusammenhang mit der Anderungs-
schutzklage nach § 4 S. 2 KSchG sprechen nach Auffassung des BAG auch
Gesetzessystematik und Regelungszusammenhang.

LEine Auflésung des Arbeitsverhéltnisses kann nach § 9 KSchG nur erfolgen, wenn der Arbeit-
nehmer mit der Kiindigungsschutzklage Erfolg hat. Wird die Klage abgewiesen, besteht fiir ei-
ne gerichtliche Auflésung des Arbeitsverhéltnisses kein Anlass. In diesem Fall hat schon die
Kiindigung die Auflésung bewirkt. Bei einer Anderungsschutzklage besteht das Arbeitsver-
héltnis dagegen unabhédngig von ihrem Ausgang fort. Dies ist eine systematisch grundlegend
andere Konstellation.

Die gerichtliche Auflésung des Arbeitsverhéltnisses nach einem Obsiegen mit der Anderungs-
schutzklage brdchte zudem Schwierigkeiten im Hinblick auf den Auflésungszeitpunkt mit sich.
Nach § 9 Il KSchG ist das Arbeitsverhéltnis zu dem Zeitpunkt aufzulésen, an dem es bei sozial
gerechtfertigter Kiindigung geendet hétte. Hat der Arbeitnehmer das mit einer Kiindigung ver-
bundene Anderungsangebot unter Vorbehalt angenommen, ist das Arbeitsverhéltnis aber iiber
diesen Zeitpunkt hinaus einvernehmlich fortgesetzt worden. Dies stlinde zum einen in gewis-
sem Widerspruch zu der Annahme, eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses sei fiir eine der
Parteien unzumutbar. Zum anderen miisste ein einvernehmlich fortgefiihrtes Arbeitsverhilt-
nis riickwirkend beendet werden. Zwar erfolgt auch bei einer Beendigungskiindigung die ge-
richtliche Auflésung des Arbeitsverhéltnisses héufig auf einen zuriickliegenden Zeitpunkt. Das
Arbeitsverhéltnis wurde in diesem Fall aber nicht einvernehmlich lber den vorgesehenen Been-
digungstermin hinaus fortgesetzt. Flir die Berechtigung der Ansicht, wegen dieser Schwierigkei-
ten habe die Aufiésung im Rahmen einer Anderungsschutzklage entgegen der Vorgabe des § 9 Il
KSchG auf den Zeitpunkt der Rechtskraft des Urteils zu erfolgen (so Neumann, SD 1020.6 Rn. 8;
Schaub, RdA 1970, 230 [236]; Wenzel, MDR 1969, 968), fehlt es an Anhaltspunkten im Gesetz.”
(BAG aaO)

dd) teleologische Auslegung

Nicht zuletzt stehen Sinn und Zweck der Mdglichkeit einer gerichtlichen Auflo-
sung des Arbeitsverhaltnisses nach §§ 9, 10 KSchG nach Ansicht des BAG der
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Auffassung entgegen, eine solche Auflésung sei auch im Falle einer Ande-
rungsschutzklage nach § 4 S. 2 KSchG mdglich.

,Flr die Schaffung der gesetzlichen Regelung war unter anderem die Erwdgung mal3gebend,
dass es wéhrend eines Kiindigungsschutzprozesses zu zusétzlichen Spannungen zwischen
den Parteien kommen kann, die eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses unzumutbar erschei-
nen lassen (BAG, NZA 2009, 312 Rn. 42; NZA 1988, 16 [zu B Il 1]; BAG, Urteil vom 25.11.1982 —
2 AZR 21/81, BeckRS 2013, 74134 [zu B | 2 a]).

Zu solchen Belastungen kann es zwar auch im Zusammenhang mit dem Ausspruch einer Ande-
rungskiindigung kommen. Dies unterscheidet das Anderungsschutzverfahren aber nicht von
sonstigen Verfahren, in denen die Parteien (iber den Inhalt ihres Arbeitsverhéltnisses streiten.
In diesen Féllen kann mangels einer gesetzlichen Regelung die gerichtliche Auflésung des Ar-
beitsverhéltnisses zweifellos nicht verlangt werden. Eine Sonderstellung der Anderungsschutz-
klage wiederum ist insoweit nicht erkennbar. Der Streit (iber eine Anderung der Arbeitsbedingun-
gen nach § 4 S. 2 KSchG unterscheidet sich von den anderen Rechtsstreitigkeiten zwar dadurch,
dass er durch eine Kindigung des Arbeitgebers veranlasst ist. Deren beendigende Wirkung ist
aber durch die Annahme des Anderungsangebots unter Vorbehalt gerade entfallen.

Dieser letzte Gesichtspunkt unterscheidet die Situation bei einer Anderungsschutzklage malgeb-
lich von der bei einer Kiindigungsschutzklage nach § 4 S. 1 KSchG. Anders als mit einer reinen
Beendigungskiindigung bringt der Arbeitgeber mit einer Anderungskiindigung zum Ausdruck,
dass er — wenn auch unter anderen Bedingungen — zur Fortsetzung des Arbeitsverhiéltnisses
bereit ist. Der Arbeitnehmer hat die Wahl, ob er das Anderungsangebot ablehnen oder — unter
Vorbehalt — annehmen will. Entscheidet er sich — und sei es unter Vorbehalt — fiir die Annahme,
erklart er damit ebenfalls, das Arbeitsverhéltnis fortsetzen zu wollen. Es besteht damit in jedem
Fall weiter. Bei dieser Ausgangslage ist kein sachlicher Grund ersichtlich, warum das Gericht
ein Arbeitsverhéltnis, dessen Bestand — nicht anders als sonst im ungekiindigten Arbeitsverhélt-
nis — nicht im Streit steht, sollte aufliésen kénnen. Bei § 9 KSchG handelt es sich um eine Aus-
nahmevorschrift. Das Kiindigungsschutzgesetz ein Bestandsschutz-, kein Abfindungsgesetz
(BAG, NZA-RR 2012, 243 Rn. 20; Urteil vom 08.10.2009 — 2 AZR 682/08, BeckRS 2010, 65523
Rn. 13).“ (BAG aa0)

b) analoge Anwendung des § 9 | KSchG

Das BAG sieht aber auch die Voraussetzungen fir eine analoge Anwendung des
§9 | 1 KSchG als nicht gegeben an (ebenso LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom
04.06.2009 — 11 Sa 66/09, BeckRS 2010, 65390; HaKoKSchR/Fiebig, § 9 KSchG
Rn. 1; SPV/Vossen, Rn. 2199).

LAnaloge Gesetzesanwendung setzt voraus, dass der gesetzlich ungeregelte Fall nach Mal3gabe
des Gleichheitssatzes und zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen nach der gleichen Rechts-
folge verlangt, wie die erfassten Félle (BAG, NZA-RR 2013, 515 Rn. 20; BAGE 121, 212 = NZA 2007,
999 Rn. 56 m.w.N.). Daran fehlt es hier. Der geregelte und der nicht geregelte Sachverhalt sind nicht
vergleichbar.

Die Auflésung eines Arbeitsverhéltnisses durch das Gericht stellt einen Eingriff in die Vertrags-
und Berufsfreiheit (Art. 2 I, 12 | GG) der Parteien dar. Der Schutzbereich der Berufsfreiheit umfasst
sowohl die Wahl des Arbeitsplatzes durch den Arbeitnehmer als auch die Auswahl der Arbeitnehmer
durch den Arbeitgeber (vgl. BVerfGK1, 308 = NZA 2003, 959 [zu B Il 1a] m.w.N.). Zwar ist nach § 9
KSchG die gerichtliche Auflésung des Arbeitsverhéltnisses nur auf Antrag zuldssig. Der Schutzbereich
der Vertragsparteien ist gleichwohl! betroffen.

Streiten die Parteien nur (ber die Bedingungen des bestehenden Arbeitsverhéltnisses, gibt es keinen
Grund, einen solchen gerichtlichen Eingriff vorzusehen. Die Situation ist im wesentlichen Punkt anders
als in einem Fall, in dem die Parteien (iber den Bestand ihres Arbeitsverhéltnisses streiten, die Been-
digung zumindest vom Arbeitgeber gewollt und sie durchaus ein mégliches Ergebnis des Prozesses
ist.

Arbeitnehmer und Arbeitgeber sind auch ohne die Méglichkeit einer gerichtlichen Aufiésung des Ar-
beitsverhéltnisses nicht gezwungen, an einem unzumutbar gewordenen Arbeitsverhéltnis festzuhalten.
Beide kénnen das Arbeitsverhéltnis bei Vorliegen eines wichtigen Grundes nach § 626 | BGB fristlos
kiindigen, der Arbeitnehmer kann dies ohne Weiteres auch ordentlich, der Arbeitgeber dann, wenn ein
Kiindigungsgrund nach § 1 Il KSchG gegeben ist. Kiindigt der Arbeitnehmer wegen eines vertragswid-
rigen Verhaltens des Arbeitgebers fristlos, kann er zudem nach § 628 Il BGB Ersatz des entstehenden
Schadens verlangen.” (BAG aaO)

Ergebnis

Danach ist der Auflésungsantrag des KIl. unbegriindet.

©Juridicus GbR PR 06/2014 -31-



§1391ZPO OLG Brandenburqg: Anforderungen an richterliche Hinweispflicht bei Substanziierungsméangein

ZPO Anforderungen an richterliche Hinweispflicht ZPO
§1391 bei unzureichend substanziiertem Klagevorbringen
(OLG Brandenburg in NJW-RR 2014, 574; Urteil vom 11.12.2013 — 11 U 172/12)
1. § 139 ZPO ist Ausdruck dessen, dass der Richter nach dem Willen des Gesetzgebers

auch im allgemeinen Zivilprozess, wo der Beibringungsgrundsatz gilt, nicht allein die
Aufgabe eines rein passiven Beobachters und distanzierten Entscheiders hat, sondern
aktiv zur Klarung der Sach- und Rechtslage beitragen soll.

Die richterliche Hinweispflicht als Teil der materiellen Prozessleitung dient der Erfiillung
des Anspruchs der Parteien auf rechtliches Gehor, der Gewahrleistung eines fairen
Verfahrensablaufs und der Erzielung eines richtigen Prozessergebnisses.

Die vom Gesetz gebotenen Hinweise sind so frith wie moglich — spatestens im letzten
Termin der mindlichen Verhandlung mit ausreichender Gelegenheit zur Stellungnahme
(§ 139 V und § 156 Il Nr. 1 ZPO) — zu erteilen und aktenkundig zu machen.

Nach der hdéchstrichterlichen Judikatur, der sich der Senat angeschlossen hat, muss der
Richter grundsatzlich auch eine anwaltlich vertretene Partei auf Bedenken gegen
die Zuladssigkeit oder die Schliissigkeit der Klage hinweisen.

Fall:

Das
tung

Der KI., von Beruf Kfz-Mechaniker-Meister und zuletzt als Werkstattleiter und Kundendienstberater bei einem
Autohaus angestellt, nimmt die Bekl., einen Lebensversicherer, aus einer Berufsunfahigkeits-Zusatzversicherung
in Anspruch. Der Versicherung liegen die Bedingungen der Bekl. fur die Berufsunfahigkeits-Zusatzversicherung,
Version 1D14 (im Folgenden BUZ), zu Grunde. Im Mittelpunkt des Streits stehen die Fragen, ob der KI. infolge
einer Erkrankung an Morbus Crohn bedingungsgemaf berufsunfahig ist und ob die Bekl. befugt war, die Ver-
tragsbedingungen wegen einer vorvertraglichen Anzeigepflichtverletzung nach § 19 IV 2 VVG nF rickwirkend
durch eine Ausschlussklausel anzupassen.

Das LG Frankfurt (Oder) (Urt. v. 05.09.2012 — 14 O 352/11) hat die Klage (nach Durchfiihrung des schriftlichen
Vorverfahrens) im dem zur Giteverhandlung und zur unmittelbar anschlieRenden mindlichen Verhandlung be-
stimmten Termin — ohne persénliche Anhérung des anwesenden Kl. und ohne Protokollierung richterlicher Hin-
weise — am Schluss der Sitzung mit der Begriindung abgewiesen, der Anspruchsteller habe den Eintritt des Ver-
sicherungsfalls nicht gehdérig dargetan; es fehle an einer hinreichend detaillierten Beschreibung der zuletzt in ge-
sunden Tagen ausgelibten Téatigkeit, weshalb sich eine Einschrankung seiner Berufsfahigkeit im Umfang von
mindestens 50 % nicht feststellen lasse. Der KI. ist der Auffassung, dass das Urteil vor diesem Hintergrund ver-
fahrensfehlerhaft ergangen ist, da das Gericht seiner richterlichen Hinweispflicht nicht hinreichend nachgekom-
men sei. Zu Recht?

Gericht der ersten Instanz kénnte seiner zivilprozessualen Pflicht zur materiellen Prozesslei-
nicht hinreichend nachgekommen sein.

Regelungsgehalt des § 13912 ZPO

Nach § 139 | 2 ZPO hat das Gericht darauf hinzuwirken, dass die Parteien sich rechtzeitig
und vollsténdig Uber alle erheblichen Tatsachen erklaren, insbesondere ungeniigende An-
gaben zu den geltend gemachten Tatsachen erganzen, die Beweismittel bezeichnen und
die sachdienlichen Antrage stellen.

,Die Vorschrift ist Ausdruck dessen, dass der Richter nach dem Willen des Gesetzgebers auch im allgemeinen
Zivilprozess, wo der Beibringungsgrundsatz gilt, nicht allein die Aufgabe eines rein passiven Beobachters und
distanzierten Entscheiders hat, sondern aktiv zur Kldrung der Sach- und Rechtslage beitragen soll (vgl. dazu
die Begriindung zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses, BT-Drs. 14/4722, 58,
77; ferner Zéller/Greger, § 139 Rn. 1).

Damit ist weder eine Verzerrung des Konkurrenzverhéltnisses der anwaltlich vertretenen Parteien noch die
Preisgabe der richterlichen Neutralitdt oder des Gleichbehandlungsgrundsatzes verbunden, solange es bei
einer — gesetzlich ausdriicklich gewollten — ergdnzenden richterlichen Hilfestellung verbleibt, durch die es ledig-
lich zu einer Modifizierung der Verhandlungsmaxime kommt und bei der speziell keine neuen Anspruchs-
grundlagen, Einreden oder Antrége in den Prozess eingefiihrt werden, die im bisherigen streitigen Vorbringen
beider Seiten nicht zumindest andeutungsweise eine Grundlage haben (vgl. Begriindung, BT-Drs. 14/4722, 58,
77; Musielak/Stadler, § 139 Rn. 1 u. 5). Vielmehr dient die materielle Prozessleitung durch das Gericht der Erfiil-
lung des Anspruchs der Parteien auf rechtliches Gehér, der Gewdhrleistung eines fairen Verfahrensablaufs
und der Erzielung eines richtigen Prozessergebnisses (vgl. Musielak/Stadler, § 139 Rn. 1;
Thomas/Putzo/Reichold, § 139 Rn. 1).“(OLG Brandenburg aaO).
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Hierbei reicht es nicht aus, wenn das Gericht erst in seinem Urteil auf Substanziierungman-
gel hinweist.

»,Die vom Gesetz gebotenen Hinweise sind so friih wie méglich — spétestens im letzten Termin der miindli-
chen Verhandlung mit ausreichender Gelegenheit zur Stellungnahme (§ 139 V und § 156 Il Nr. 1 ZPO) — zu
erteilen und aktenkundig zu machen (§ 139 IV 1 ZPQ). Inhaltlich diirfen sie keineswegs allgemein oder pauschal
gehalten werden, sondern miissen die Adressaten unmissverstidndlich auf den fehlenden Sachvortrag auf-
merksam machen, den der Richter flir entscheidungserheblich hélt; dies gilt insbesondere in Konstellationen, in
denen die Notwendigkeit ergdnzenden Vortrags — wie etwa bei den Anforderungen an die Darlegung eines An-
spruchs — von der Bewertung des Gerichts im Einzelfall abhédngt und sich nicht schon aus dem erheblichen Be-
streiten der Gegenseite ergibt (vgl. dazu BGHZ 140, 365 = NJW 1999, 1867 = WM 1999, 811, BGH, NJW 2002,
3317 = BGH-Report 2002, 966 = WM 2003, 541; BGHZ 164, 166 = NJW 2006, 60 = WM 2006, 1026 Rn. 29; fer-
ner BeckOK ZPO/v. Selle, Ed. 10, § 139 Rn. 44; Thomas/Putzo/Reichold, § 139 Rn. 27).“ (OLG Brandenburg
aa0)

ll. Umfang der Hinweispflicht im Anwaltsprozess

Allerdings kénnten die Anforderungen an die Auslibung der richterlichen Hinweispflicht redu-
ziert sein, wenn die betroffene Partei anwaltlich vertreten ist, weil davon ausgegangen wer-
den kann, das auch der betreffende Rechtsanwalt in der Lage ist, den Umfang der Substan-
tilerungspflicht richtig zu bewerten.

,GeméaR dem Wortlaut von § 139 | 2 ZPO obliegt es dem Gericht darauf hinzuwirken, dass die Prozessparteien
ungenligende Angaben zu den von ihnen geltend gemachten Tatsachen rechtzeitig ergdnzen. Dabei unter-
scheidet das Gesetz nicht zwischen Anwalts- und Parteiprozessen (vgl. dazu Schellhammer, Zivilprozess,
14. Aufl., Rn. 409). Deshalb entféllt die Aufgabe, die es dem Richter zugewiesen hat, keineswegs schon dadurch,
dass die jeweilige Partei selbst von einem Rechtsanwalt vertreten wird oder dass die anwaltlichen Bevollmé&chtig-
ten des Gegners Ausfiihrungen zur Sach- und Rechtslage gemacht haben, die das erkennende Gericht fiir zu-
treffend erachtet. Nach der héchstrichterlichen Judikatur, der sich der Senat angeschlossen hat, muss der Rich-
ter grundsiitzlich auch eine anwaltlich vertretene Partei auf Bedenken gegen die Zuldssigkeit oder die
Schliissigkeit der Klage hinweisen; das gilt jedenfalls dann, wenn der Anwalt die Rechtslage falsch beurteilt
oder — wie im vorliegenden Zivilprozess — ersichtlich darauf vertraut, sein schriftsétzliches Vorbringen sei ausrei-
chend (vgl. dazu BGH, BGHR ZPO § 139 | Anwaltsprozess 3 Rn. 8 = BeckRS 1989, 06599, BGHZ 127, 254 =
NJW 1995, 399 = WM 1995, 498; BGH, NJW-RR 1997, 441 Rn. 11 = LM ZPO § 139 Nr. 27 a). Entsprechend
verhdlt es sich, wenn der Prozessgegner Bedenken gegen die Schllissigkeit des Vortrags der anderen Partei gel-
tend gemacht hat (vgl. dazu BGH, NJW 2001, 2548 = BGH-Report 2001, 485 = MDR 2001, 1009; BGH, NUW-RR
2004, 1247 = BauR 2004, 1477; BGH, NJW 2012, 3035 = MDR 2012, 1235 Rn. 8; ferner BeckOK ZPO/v. Selle, §
139 Rn. 19; Thomas/Putzo/Reichold, § 139 Rn. 12; Zéller/Greger, § 139 Rn. 6 a).” (OLG Brandenburg aaO)

Da die Rechtsvertreter der Parteien schon in der vorbereitenden Korrespondenz hinsichtlich
des Umfangs der Substanziierungspflicht unterschiedlicher Auffassung waren, der klageri-
sche Anwalt also erkennbar darauf vertraut hat, dass sein Vorbringen ausreichend war,
ergibt sich aus der anwaltlichen Vertretung keine Modifizierung der richterlichen Hinweis-
pflicht.

lll. Anwendung auf den Fall

Hier hat der Richter der unterschiedlichen Positionierung beider Seiten in den vorbereiten-
den anwaltlichen Schriftsdtzen zu den Anforderungen an das Mal} der Substanziierung des
Klagevorbringens betreffend die Voraussetzungen fiir eine Berufsunfahigkeit des Anspruch-
stellers lediglich zugesehen und erst im instanzabschlieBenden Urteil seine eigene — dem KI.
unglnstige — Auffassung offenbart. Dies kénnte gegen die vorgenannten Anforderungen an
die Auslibung der richterlichen Hinweispflicht verstoRen.

»Im Streitfall konnte der KI. die nétige Unterrichtung von der Bekl. bereits deswegen nicht erhalten, weil die Erfor-
derlichkeit ergdnzenden Vortrags — insbesondere zu weiteren Einzelheiten der in gesunden Tagen ausgelibten
Berufstéatigkeit — von der Bewertung des erkennenden Gerichts im Einzelfall abhing.

Den detaillierten Ausfiihrungen in der Klageschrift, die durch eine — mit Zeitangaben versehene — wochenbezo-
gene Arbeitsbeschreibung in der Anlage K4 komplettiert werden und deren lediglich auszugsweise Wiedergabe
im Tatbestand des angefochtenen Urteils allein rund vier Seiten umfasst, ist die Bekl. im Kern — zuldssigerweise
— durch Bestreiten mit Nichtwissen entgegengetreten; darliber hinaus hat sie gerligt, es fehle Vorbringen dazu,
welche Aufgaben der Anspruchsteller in seiner Eigenschaft als Werkstattleiter an seine Mitarbeiter delegiere,
welchen Zeitumfang seine Tétigkeit als Kundendienstberater einnehme und inwieweit er — nicht mit kérperlichen
Beanspruchungen einhergehende — organisatorische Arbeiten durchfiihre. Der Ki. hatte sein Unversténdnis dar-
liber gedullert, darauf verwiesen, dass seine wochenbezogene Tétigkeitsbeschreibung vollstdndig sei, und er-
gédnzend angemerkt, die Erkrankung verlaufe schubweise, wobei er wadhrend der Exazerbation wegen starken
Schmerzen keinerlei Tétigkeit ausliben kénne.
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Angesichts dessen durfte die Vorinstanz den Berufungsfiihrer nicht dariiber im Unklaren lassen, zu welchen
Punkten und inwieweit sie selbst das bisherige tatsdchliche Vorbringen flir substanziierungsbedlirftig erachtet,
zumal in den Anwaltsschriftsétzen der Parteien noch andere Fragen — speziell die einer vorvertraglichen Anzei-
gepflichtverletzung durch den Versicherungsnehmer — breiten Raum eingenommen haben. Indem sich das LG
bedeckt hielt und schon am Schluss der Sitzung ein instanzabschlieBendes Urteil verkiindete, hat es das Prinzip
fairer Verfahrensfiihrung verletzt.“ (OLG Brandenburg aaO)

Ergebnis

Das Verfahren des ersten Rechtszugs leidet an einem wesentlichen — entscheidungsrele-
vanten, auf Grund dessen eine sehr umfangreiche und aufwandige Beweisaufnahme erfor-
derlich ist.

»,Geht man von dem durch die Zivilkammer fiir notwendig erachteten Mal3 an Substanziierung betreffend die sei-
tens des Anspruchstellers zuletzt in gesunden Tagen ausgelibte berufliche Tétigkeit aus, hétte die Klage nicht
abgewiesen werden diirfen, bevor von der Eingangsinstanz gem. § 139 | 2 ZPO auf eine entsprechende Er-
gédnzung des Vorbringens hingewirkt worden ist (vgl. dazu Zéller/HeR3ler, ZPO, 29. Aufl., § 538 Rn. 20 m.w.N.).
Der Anspruchsteller hétte dadurch Gelegenheit gehabt, seine Darlegungen noch im ersten Rechtszug zu vervoll-
kommnen, wie es nunmehr in der Berufungsinstanz geschehen und in jedem Falle ausreichend ist.” (OLG Bran-
denburg aaO)
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StGB Verstandigung in Berufungsinstanz StGB
§ 257¢ Folgewirkungen

(OLG Karlsruhe in NStZ 2014, 294; Beschluss vom 07.03.2014 — 3 (6) Ss 642/13 — AK 242/13)

Ein Berufungsgericht ist an eine in der ersten Instanz getroffene Verstidndigung
grds. nicht gebunden.

Macht ein Berufungsgericht von seiner fehlenden Bindung an die in der ersten Instanz
erzielten Verstandigung Gebrauch, unterliegt das verstandigungsbasierte Gestiandnis
einem Verwertungsverbot. In diesem Falle muss der Angekl. gem. § 257 c IV 4 StPO
qualifiziert Gber die Unverwertbarkeit des Gestandnisses belehrt werden.

Ein VerstoB gegen die Belehrungspflicht begriindet aber nicht ohne weiteres ein
Verbot der Verwertung der gestidndigen Einlassung des Angekl. in der Berufungs-
instanz.

Fall: Das AG verurteilte die Angekl. A und B wegen gemeinschaftlichen Verstolies gegen § 17 Nr. 2b TierSchG je-

weils zu einer Geldstrafe. Auf die Berufung der StA hat das LG das amtsgerichtliche Urteil aufgehoben und die
Angekl. wegen gemeinschaftlich begangener Tiertétung in Tateinheit mit Tiermisshandlung und mit Sachbescha-
digung jeweils zu einer Geldstrafe verurteilt. Gegenstand der Verurteilung ist das Erschief3en und nachfolgende
Verendenlassen zweier zuvor aus dem Rotwildgehege des Reviernachbarn entlaufener Hirschkiihe.

Gegen dieses Urteil richten sich die Revisionen der Angekl., die rigen, dass ihre in der Berufungshauptverhand-
lung getatigten Angaben von der Berufungskammer verwertet wurden, obwohl sie lediglich einfach Uber ihr Aus-
sageverweigerungsrecht, nicht jedoch qualifiziert Gber die Unverwertbarkeit ihrer erstinstanzlich abgegebenen
Gesténdnisse belehrt worden seien. Sie machen geltend, sie hatten bei einer entsprechenden Belehrung im Be-
rufungsverfahren von ihrem Schweigerecht Gebrauch gemacht.

Der Verfahrensriige liegt folgendes Verfahrensgeschehen zu Grunde: Vor dem AG wurde ausweislich des
Hauptverhandlungsprotokolls eine Verstdndigung mit dem folgenden Inhalt getroffen:

~Es wurden Verstédndigungsgespréche i. S. des § 257 ¢ StPO gefiihrt. Im Verlauf der Erérterung dul3erte sich der
Sachverstédndige informatorisch zur Sach- und Rechtslage. Das Gericht schldgt die Verhdngung einer Geldstrafe
vor fiir den Fall einer gestédndigen Einlassung. Die StA stimmt der Verstdndigung zu, von Seiten der Verteidigung
wird der Verstdndigung ebenfalls zugestimmt.

Die Verteidiger der Angekl. A und B geben folgende Erkldrung ab: Die Vorwiirfe aus dem Strafbefehl vom
29.6.2012, bzgl. § 17, 2 b Tierschutzgesetz sind zutreffend.”

Sodann gelangten die Ausziige aus dem Bundeszentralregister zur Verlesung, im Anschluss wurden die Angekl.
ohne weitere Beweisaufnahme wegen VerstoRes gegen § 17 Nr. 2 b TierSchG zu einer Geldstrafe verurteilt.

Gegen das Urteil des AG legten die StA sowie die Angekl. Berufung ein. In der Berufungshauptverhandlung vor
dem LG wurden die beiden Angekl. darauf hingewiesen, dass es ihnen freistehe, sich zur Anklage zu dufRern o-
der nicht zur Sache auszusagen. Eine weitergehende Belehrung ist nicht erfolgt. Die Angekl. machten in der Be-
rufungshauptverhandlung Angaben zur Sache, die im Urteil verwertet wurden.

Zu prifen ist, ob ein Verfahrensfehler gegeben ist, weil das Berufungsgericht den Angekl.
nicht entsprechend § 257 c IV 4 StPO uber die fehlende Bindungswirkung der erstinstanzlich
erzielten Verstandigung und damit Uber die Unverwertbarkeit seines erstinstanzlich abgegebe-
nen Gestandnisses belehrt hat.

Grds. ist ein Berufungsgericht ist an eine erstinstanzlich erzielte Verstandigung nicht
gebunden.

BT-Drs. 16/12310 S. 15; OLG Dusseldorf StV 2011, 80; Niemoller/Schlothauer/Weider-Wieder, Gesetz zur Ver-
sténdigung in Strafsachen, 2010, Teil C Rn 98; Wenske DRiZ 2012, 123; BeckOK/StPO-Eschelbach, Ed. 17,
§ 257 ¢ Rn 46; a. A. Kuhn StV 2012, 10

,Dies folgt systematisch schon aus der Vorschrift des § 302 | 2 StPO, die einen Rechtsmittelverzicht nach Ver-
standigung generell — und damit auch hinsichtlich einer méglichen Berufung — ausschlie3t und gerade die Még-
lichkeit einer substanziellen Uberpriifung sicherstellen will (vgl. BGH NStZ 2010, 289). Damit ist jedoch nicht von
vornherein ausgeschlossen, dass sich das Berufungsgericht freiwillig — mittelbar — an eine in erster Instanz erziel-
te Verstédndigung bindet, indem es das erstinstanzlich im Rahmen einer zuldssigen Verstdndigung abgegebene
Gesténdnis durch Sekundarbeweismittel in die Berufungshauptverhandlung einfiihrt (hierzu OLG Niirnberg NStZ-
RR 2012, 255; BeckOK/StPO-Eschelbach aaO; KK/StPO-Moldenhauer/Wenske, 7. Aufl. Rn 37, § 257¢c Rn 42;
a. A. wohl Nieméller/Schlothauer/Weider-Weider aaO., Rn 99: Gestédndnis grds. unverwertbar).
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In diesem Fall entsteht eine Wechselwirkung zwischen der Verwertung des — erstinstanzlichen und auf einer
Verstédndigung beruhenden — Gestdndnisses und der Bindung des Berufungsgerichts an die weiteren Be-
dingungen der Verfahrensabsprache, insbes. den vereinbarten Strafrahmen: Hélt das Berufungsgericht den
Angekl. nédmlich an seinem im Rahmen der erstinstanzlichen Verstdndigung abgegebenen Gestédndnis fest, bin-
det es sich nach dem Rechtsgedanken des fairen Verfahrens und des Vertrauensschutzes (Art. 6 | EMRK,
Art. 20 lll GG), der innerhalb der Instanz in § 257 ¢ IV 3 StPO einfachgesetzlichen Ausdruck findet, im Gegenzug
auch selbst an die Bedingungen der Verstédndigung. Macht umgekehrt das Berufungsgericht von seiner fehlen-
den Bindung an die erstinstanzlich erzielte Verstdndigung Gebrauch, unterliegt im Gegenzug das auf der Ver-
standigung beruhende Gestédndnis in erster Instanz einem Verwertungsverbot (OLG Diisseldorf aaO; OLG Niirn-
berg aaO; El-Ghazi JR 2012, 406, Mosbacher JuS 2011, 708; KK/StPO-Moldenhauer/Wenske aaO, Rn 42;
SK/StPO-Velten 4. Aufl., § 257c Rn 29, 48; Satzger/Schluckebier/Widmaier-Ignor StPO, § 257¢ Rn 121 ff.; vgl.
zur Wechselwirkung bei Loslésung von einer Verstandigung innerhalb der Instanz Nieméller/Schlothauer/Weider-
Nieméller aaO, § 257¢ Rn 145 ff.; allgemein zur Geltung des Vertrauensschutzes bei § 257 ¢ StPO auch in der
Rechtsmittelinstanz s. LR/StPO-Stuckenberg, 26. Aufl., § 257 ¢ Rn 68, KMR/StPO-v. Heintschel-Heinegg, Stand
Nov. 2009, § 257¢c Rn 53).” (OLG Karlsruhe aaO)

Die fehlende Bindungswirkung fihrt dazu, dass fiir den Angekl. zu Beginn der Beru-
fungshauptverhandlung keine Klarheit dariiber besteht, ob das Berufungsgericht sein
erstinstanzlich abgegebenes Gestédndnis verwerten will oder nicht.

Die Antwort hierauf wird jedoch oftmals mafigeblich sein fir das Verteidigungsverhalten
des Angekl. in der Berufungshauptverhandlung, insbes. fir die Entscheidung des Angekl.,
ob und ggf. wie er sich in der Berufungshauptverhandlung zur Sache einlassen sollte. Es ist
jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass der Angekl. auf sein Aussageverweigerungsrecht in
der Berufungshauptverhandlung nur deshalb verzichtet, weil er méglicherweise glaubt, die
erstinstanzlich im Rahmen der Verstandigung abgegebene Selbstbelastung nicht mehr aus
der Welt schaffen zu kénnen.

Um diese Unsicherheit des Angekl. zu beseitigen, ist der Angekl. im Berufungsverfahren ne-
ben der Belehrung nach §§ 243 1, 332 StPO entsprechend § 257 c IV 4 StPO qualifiziert
Uber die Unverwertbarkeit seines erstinstanzlich abgegebenen Gesténdnisses zu belehren,
wenn das Berufungsgericht von seiner fehlenden Bindung an die erstinstanzlich erzielte Ver-
stdndigung Gebrauch machen méchte (OLG Disseldorf aaO; EI-Ghazi aaO, Mosbacher
aa0; BeckOK/StPO-Eschelbach aaO; zur Notwendigkeit einer qualifizierten Belehrung bei
missglickter Verstandigung innerhalb der Instanz s. BGH NStZ 2013, 728).

Aus dem Fehlen der analog § 257 ¢ IV 4 StPO gebotenen qualifizierten Belehrung folgt je-
doch nicht ohne weiteres ein Beweisverwertungsverbot. Die Verwertbarkeit der im Beru-
fungsverfahren erfolgten Einlassung des Angekl. ist vielmehr durch Abwagung im Einzelfall
zu ermitteln, die vorliegend zur Annahme der Verwertbarkeit fuhrt.

LIn der Rspr. ist — verfassungsrechtlich grds. unbedenklich (vgl. BVerfG NJW 2014, 532) - anerkannt, dass ein
VerstoB gegen eine Pflicht zur qualifizierten Belehrung nicht in jedem Fall zu einem Beweisverwertungs-
verbot fiihren muss, sondern die Folgen des Belehrungsfehlers jeweils im konkreten Einzelfall zu ermit-
teln sind. Bei einer solchen Abwdgung kommt es entscheidend auf das Gewicht des VerfahrensverstoRes, das
Interesse an der Sachaufkldrung sowie das Aussageverhalten des betroffenen Beschuldigten im gesamten Ver-
fahren an (vgl. BGHSt 53, 112; OLG Hamm NStZ-RR 2009, 283). Ergénzend ist zu beriicksichtigen, ob der An-
gekl. verteidigt war und ist, ob die Verstdndigung in erster Instanz formal rechtsfehlerfrei zustande gekommen
und wer Beschwerdefiihrer ist (KK/StPO-Moldenhauer/Wenske aaO, Rn 48; dies. NStZ 2012, 184; Wenske aaO).

Vorliegend war die vor dem AG erzielte Verstédndigung zwar einerseits in mehrfacher Hinsicht rechtsfehlerhaft.
Doch konnte sie andererseits schon deshalb keine Bindungswirkung entfalten (BeckOK/StPO-Eschelbach aaO;
El-Ghazi aaO, 407). Auch war dem Angekl. das Berufungsziel der StA von vornherein bekannt, zudem hat er
selbst Berufung eingelegt mit dem Ziel des Freispruchs. Der Angekl. war wéhrend des gesamten gerichtlichen
Verfahrens verteidigt. Die Belehrung nach §§ 243 V 1, 332 StPO ist ordnungsgeman erfolgt; Anhaltspunkte fiir ein
bewusstes Umgehen der Pflicht zur qualifizierten Belehrung sind in keiner Weise ersichtlich. Schlielich ist
von entscheidender Bedeutung, dass der Angekl. erstinstanzlich gar keine gesténdige Einlassung abgegeben hat-
te, die das LG hétte verwerten kénnen. Das AG hatte sich vielmehr mit einer weitgehend inhaltsleeren Verteidi-
gererkldrung begnligt, die sich der Angekl. selbst nicht einmal zu eigen gemacht hatte. In der Berufungshauptver-
handlung hat der Angekl. daher auch nicht etwa seine erstinstanzlichen Angaben nur bestétigt, sondern sich
liberhaupt erstmals zur Sache eingelassen. Die Gesamtabwégung der im Rechtsstaatsprinzip angelegten gegen-
ldufigen Gebote und Ziele fiihrt daher im vorliegenden Fall zur Verwertbarkeit der im Berufungsverfahren getétig-
ten Einlassung des Angekl. Etwas anderes folgt auch nicht aus dem Urteil des BVerfG vom 19.03.2013 zur Be-
deutung des § 257 c V StPO (NJW 2013, 10568). Denn im Unterschied zu dessen Zielrichtung befindet sich der
Angekl. in der vorliegenden Fallkonstellation einer bereits gescheiterten Verstdndigung nicht mehr in einer beson-
deren Anreiz- und Verfiihrungssituation, in der er besonders zu schiitzen ist.“ (OLG Karlsruhe aaO)
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BWVwVIG Wiederaufgreifen des Verfahrens VwWGO
§ 51 Hinderung ohne grobes Verschulden und Unertraglichkeit
(VGH Mannheim in DOV 2014, S. 452; Beschluss vom 27.01.2014 — 2 S 2567/13)

1 Die offensichtliche Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsakts nach der Erkenntnislage
zum Zeitpunkt seines Erlasses kann die Annahme rechtfertigen, seine Aufrechterhaltung
sei schlechthin unertraglich.

2. Dabei genigt es nicht, dass die Behérde bei Erlass des Bescheids Kenntnis von den Um-
stdnden hatte, welche seine Rechtswidrigkeit begriindeten. Vielmehr ist erforderlich, dass
sie selbst eindeutig und erkennbar von dessen Rechtswidrigkeit ausgegangen ist.

Fall: Der Klager begehrt ein Wiederaufgreifen des Verfahrens, nachdem der Beklagte mit - bestandskréftig geworde-

nem - Bescheid vom 07.05.2010 einen Beihilfeantrag des Klégers flr eine stationdre Behandlung in der Schweiz
nach einem Unfall zum tberwiegenden Teil abgelehnt hatte. Das Verwaltungsgericht hat die Klage des Klagers
im Wesentlichen deshalb abgewiesen, weil kein zuldssiger Wiederaufgreifensantrag gestellt worden sei, denn der
Kléger sei nicht ohne grobes Verschulden gehindert gewesen, den Grund fur das Wiederaufgreifen bereits in
dem friiheren Verfahren durch Einlegung des Widerspruchs geltend zu machen. Es bestehe auch kein Anspruch
auf eine Riicknahme des Beihilfebescheids vom 07.05.2010, da seine Aufrechterhaltung nicht schlechthin uner-
traglich sei. Zwar habe im Zeitpunkt seines Erlasses der Verwaltungsgerichtshof mit Urteil vom 19.01.2010 -4 S
1070/08 - bereits entschieden gehabt, dass die Beschrénkung der Beihilfefahigkeit auf die in Deutschland beihil-
fefédhigen Kosten rechtswidrig sei. Diese Entscheidung sei jedoch noch nicht rechtskraftig gewesen; die Rechts-
lage sei erst mit den Urteilen des Bundesverwaltungsgerichts vom 17.10.2011 - 2 C 14.10 - und des Verwal-
tungsgerichtshofs vom 18.06.2012 - 2 S 3165/11 - endgiltig geklart worden. Der Klager begehrt nun die Zulas-
sung der Berufung. Mit Erfolg?

Der Antrag auf Zulassung der Berufung nach § 124a IV VwGO kann nur auf die in § 124 1l VwGO genann-
ten Zulassungsgriinde gestiitzt werden. Hier kommt die Anwendung von § 124 1l Nr. 1 und 3 in Betracht.
Danach ist die Berufung zuzulassen, wenn ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils bestehen oder
die Rechtssache grundsatzlich Bedeutung hat.

Zulassung der Berufung nach § 124 Il Nr. 1 VwGO

1. Begriff der ernstlichen Zweifel

L,Erstliche Zweifel an der Richtigkeit der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung im Sinn des § 124 Il Nr. 1
VwGO liegen vor, wenn unter Beriicksichtigung der jeweils dargelegten Gesichtspunkte (§124a IV 4 VwGO)
die Richtigkeit des angefochtenen Urteils weiterer Priifung bedarf, ein Erfolg der angestrebten Berufung
nach den Erkenntnismdglichkeiten des Zulassungsverfahrens mithin méglich ist (vgl. BVerwG, Beschluss
vom 10.03.2004 - 7 AV 4/03 - DVBI. 2004, 838).“ (VGH Mannheim aaO)

2. Bestehen ernstlicher Zweifel

Es bestehen ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des erstinstanzlichen Urteils, wenn die
Behorde das Verfahren hatte wiederaufgreifen oder den Bescheid zuriicknehmen mis-
sen.

a) Anspruch auf Wiederaufgreifen

Der Klager kann ein Wiederaufgreifen des Verfahrens nur verlangen, wenn er ohne
grobes Verschulden gehindert war, den Grund fur das Wiederaufgreifen bereits in
dem friheren Verfahren durch Einlegung des Widerspruchs geltend zu machen.

Der Klager kdénnte ohne grobes Verschulden gehindert gewesen sein, weil er sich
an der ihm bekannten damaligen Rechtslage orientiert hatte.

,Das Verwaltungsgericht hat sich malRgeblich darauf gestitzt, dass es auch ohne Kenntnis der ein-
schldgigen Rechtsprechung mdéglich sei, die Fehlerhaftigkeit eines Bescheids durch Einlegung
eines Widerspruchs geltend zu machen. Auf diese fiir das Verwaltungsgericht magebliche Erwa-
gung geht der Klager in seinem Zulassungsantrag nicht ein. Er fiihrt insbesondere nicht naher aus,
weshalb er meint, dass zur Einlegung eines Widerspruchs eine genaue Kenntnis der Rechtslage erfor-
derlich ist. Mithin fehlt es an der im Rahmen des Zulassungsverfahrens gebotenen argumentativen
Auseinandersetzung mit der Auffassung des Verwaltungsgerichts. (VGH Mannheim aaO)

b) Anspruch auf Riicknahme

Der Klager kénnte eine Ricknahme des Bescheides nur dann verlangen, wenn die
Aufrechterhaltung des Beihilfebescheids vom 07.05.2010 schlechthin unertraglich
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ware. Dies kénnte sich daraus ergeben, dass der Beklagte bei seinem Erlass das

ihm

bekannte Urteil des Verwaltungsgerichtshofs vom 19.01.2010 - 4 S 1070/08 -

ignoriert hat. Fraglich ist jedoch, ob dies geeignet wéare, ernstliche Zweifel an dem
erstinstanzlichen Urteil zu begriinden.

aa)

bb)

keine Ermessensreduzierung auf Null beziiglich Wiederaufgreifen wegen
unzumutbaren Folgen der Aufrechterhaltung

,Die Behérde kann ein Verwaltungsverfahren nach pflichtgemdBem Ermessen (vgl. § 51 V
LVwVFG) auch dann wieder aufgreifen und (ber einen durch unanfechtbaren (rechtswidrigen)
Verwaltungsakt beschiedenen materiell-rechtlichen Anspruch erneut sachlich entscheiden, wenn
die Voraussetzungen fiir ein Wiederaufgreifen im engeren Sinne nach § 51 | LVwVfG nicht
vorliegen. Hier gehen beide Beteiligte und das Verwaltungsgericht zu Recht davon aus, dass ein
rechtswidriger - und damit authebbarer - Verwaltungsakt i.S.v. § 48 | VwVfG vorliegt.

Daraus folgt jedoch noch kein Anspruch auf dessen Riicknahme. Ein Rechtsanspruch auf
Riicknahme setzt voraus, dass das Ermessen der Behérde angesichts der besonderen Um-
stédnde des konkreten Einzelfalles auf Null reduziert ist. Eine derartige Reduktion des Ermes-
sens ist regelméBig nur dann zu bejahen, wenn ein Aufrechterhalten des urspriinglichen Ver-
waltungsakts unertrdglich wére bzw. fiir den Betroffenen unzumutbare Folgen hétte (vgl.
BVerwG, Urteil vom 23.10.2007 - 1 C 10.07 - NVwZ 2008, 326). Das Festhalten an dem Verwal-
tungsakt ist insbesondere dann schlechthin unertréglich, wenn die Behdrde durch unterschiedli-
che Ausiibung der Riicknahmebefugnis in gleichen oder dhnlich gelagerten Féallen gegen den
allgemeinen Gleichheitssatz versté3t oder wenn Umsténde gegeben sind, die die Berufung der
Behérde auf die Unanfechtbarkeit als einen VerstoB gegen die guten Sitten oder das Gebot
von Treu und Glauben erscheinen lassen (BVerwG, ebd.).“ (VGH Mannheim aaO)

offensichtliche Rechtswidrigkeit bei Erlass

Darlber hinaus vermag auch die offensichtliche Rechtswidrigkeit eines Verwal-
tungsakts nach der Erkenntnislage zum Zeitpunkt seines Erlasses die Annah-
me zu rechtfertigen, seine Aufrechterhaltung sei schlechthin unertraglich
(BVerwG, Urteil vom 17.01.2007 - 6 C 32.06 - NVwZ 2007, 709; OVG Nordrh.-
Westf., Beschluss vom 09.09.2009 - 15 A 1881/09 - juris; Sachs in Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVTG, 8. Aufl. 2014, § 48 Rn. 85).

»Eine offensichtliche Rechtswidrigkeit liegt dann vor, wenn an dem Versto3 der streitigen
MaBnahme gegen formelles oder materielles Recht verniinftigerweise kein Zweifel bestehen
konnte und sich deshalb die Rechtswidrigkeit schon im Zeitpunkt des Erlasses aufgedrdngt hat
(vgl. BayVGH, Urteil vom 15.07.2010 - 6 BV 08.197 - VGHE BY 63, 216). Dabei geniigt es nicht,
dass die Behdrde bei Erlass des Bescheids Kenntnis von den Umstidnden hatte, welche seine
Rechtswidrigkeit begriindeten. Vielmehr ist erforderlich, dass sie selbst eindeutig und erkenn-
bar von dessen Rechtswidrigkeit ausgegangen ist (vgl. OVG Sachs.-Anh., Beschluss vom
01.02.2011 - 4 L 158/10 - NVwZ-RR 2011, 617; SachsOVG, Urteil vom 14.10.2010 - 2 A 430/09 -
BeckRS 2011, 48608).”“ (VGH Mannheim aaO)

Fraglich ist ob diese Voraussetzungen fur die Annahme einer offensichtlichen
Rechtswidrigkeit des Erstbescheids im Zeitpunkt seines Erlasses hier vorgele-
gen haben. Es trifft zu, dass der VGH Mannheim mit Urteil vom 19.01.2010 - 4
S 1070/08 — entschieden hat, dass die in § 13 | 1 BVO normierte Beschran-
kung der Beihilfefahigkeit von Aufwendungen fiir medizinische Leistun-
gen im Ausland das Abkommen der Europdischen Gemeinschaft und ihrer
Mitgliedstaaten mit der Schweizerischen Eidgenossenschaft Uber die Freizi-
gigkeit vom 21.06.1999 verletze. Diese Entscheidung ist indes nicht rechts-
kraftig geworden. Erst das Urteil des Bundesverwaltungsgericht vom
17.10.2011 - 2 C 14.10 — hat die Rechtslage endgiiltig geklart.

,Danach verletzt die Beschrdnkung der Beihilfefahigkeit in § 13 I 1 BVO das Abkommen mit der
Schweiz nur, soweit bei der Bewilligung einer Beihilfe zu Aufwendungen fiir Krankenhausleistun-
gen in der Schweiz der Berechnung nicht die héchsten Kosten zugrunde gelegt werden, die
bei einer vergleichbaren Inlandsbehandlung beihilfefdhig gewesen wéren. Zwar hat es weiter
angenommen, in den Féllen einer Notfallbehandlung sei eine Kostenbegrenzung wie diejenige
flir Auslandsbehandlungen in § 13 1 1 BVO unzuldssig und deshalb insoweit nichtig. Dieses Er-
gebnis hat es jedoch - anders als der vierte Senat des erkennenden Gerichtshofs - nicht aus dem
Abkommen mit der Schweiz, sondern daraus abgeleitet, dass eine allgemeine Kostenbegren-
zungsregelung fiir diese Fallgruppe die im Beihilfesystem angelegte Sachgesetzlichkeit und
damit den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 31 1 GG verletze, weil sie ohne zureichenden
Grund medizinisch gebotene und angemessene Aufwendungen von der Beihilfe ausschliel3e.
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Angesichts dessen kann keine Rede davon sein, dass der Beklagte sehenden Auges bewusst
eine rechtswidrige Entscheidung getroffen hat.“ (VGH Mannheim aaO)

Auch hierauf kann daher kein Anspruch auf Ricknahme des Bescheides herge-
leitet werden. Weitere Anhaltspunkte fiir ernstliche Zweifel an der Richtigkeit
des erstinstanzlichen Urteils liegen nicht vor. Der Zulassungsgrund des § 124
Nr. 1 VwWGO greift nicht ein.

Il. Zulassung der Berufung nach § 124 Il Nr. 3 VwGO
Die Berufung kénnte aber wegen grundsétzlicher Bedeutung zuzulassen sein.

1. Anforderungen an die grundsatzliche Bedeutung

,Dieser Zulassungsgrund ist gegeben, wenn flir die Entscheidung des Verwaltungsgerichts eine grundsétz-
liche, obergerichtlich oder héchstrichterlich noch nicht gekldrte Rechtsfrage von Bedeutung war, die
auch fiir die Entscheidung im Berufungsverfahren erheblich wdre und deren Kldrung zur Erhaltung der
Einheitlichkeit der Rechtsprechung oder zu einer bedeutsamen Weiterentwicklung des Rechts gebo-
ten erscheint (vgl. hierzu VGH Bad.-Wiirtt., Beschluss vom 28.05.1997 - A 16 S 1388/97 - AuAS 1997,
261; Beschluss vom 18.01.2007 - 13 S 1576/06 - juris). Im Antrag auf Zulassung der Berufung wegen
grundsétzilicher Bedeutung ist die Rechtsfrage, die grundsétzilich geklart werden soll, zu bezeichnen und zu
formulieren. Es ist dariiber hinaus ndher substantiiert zu begriinden, warum sie fiir grundsétzlich und kl&-
rungsbedlirftig gehalten wird und weshalb die Rechtsfrage entscheidungserheblich ist und ihre Kldrung im
Berufungsverfahren zu erwarten ist (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 19. Aufl. 2013, § 124 Rn. 10).“ (VGH
Mannheim aaO)

2. Einhaltung dieser Anforderungen

Fraglich ist, ob der Klager diesen Anforderungen entsprochen hat, da er schon keine
konkreten Fragen, die seiner Ansicht nach grundsétzliche Bedeutung haben sollen. for-
muliert.

,Unabhéngig hiervon ist in Rechtsprechung und Literatur gekléart, unter welchen Voraussetzungen eine
Rechtspflicht der Behérde zur Riicknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsakts besteht. Insoweit kann
auf die obigen Ausflihrungen ... verwiesen werden. Einen dariiber hinaus gehenden Klarungsbedarf zeigt
der Klager nicht auf.

Soweit der Kldger in diesem Zusammenhang eine Ermessensreduzierung auf Null damit begriinden méch-
te, dass gegen das Recht der Européischen Union versto3en worden sei, geht dies schon deshalb ins Lee-
re, weil er das Urteil des Bundesverwaltungsgericht vom 17.10.2011 - 2 C 14.10 - unzutreffend wiedergibt.
Das Bundesverwaltungsgericht hat es entgegen der Auffassung des Klédgers grundsétzlich nicht bean-
standet, wenn die Erstattung der im Ausland entstandenen Aufwendungen auf die H6he der im Inland er-
stattungsfdhigen Kosten beschréankt wird, damit also der Umfang der Kostenerstattung fiir Behandlungen im
Inland und im Ausland gleich ist. Eine Verletzung des Abkommens mit der Schweiz hat es nur angenom-
men, soweit bei der Bewilligung einer Beihilfe zu Aufwendungen flir Krankenhausleistungen in der Schweiz
der Berechnung nicht die héchsten Kosten zugrunde gelegt werden, die bei einer vergleichbaren Inlandsbe-
handlung beihilfefédhig gewesen wéren. Ein Verstol3 der in § 13 | 1 BVO getroffenen Regelung gegen euro-
parechtliche Grundséatze kann also héchstens insoweit angenommen werden, als bei der vom Bundesver-
waltungsgericht grundsétzlich fiir zuldssig gehaltenen Vergleichsberechnung zwingend auf den Sitz der
Beihilfestelle abgestellt wird und nicht auf die méglicherweise h6heren Kosten, die in einem anderen nach
§ 108 SGB V zugelassenen Krankenhaus entstanden wéren. Den flir den vorliegenden Streitfall mal3gebli-
chen Rechtssatz, dass in den Féllen einer Notfallbehandlung eine Kostenbegrenzung fiir Auslandsbehand-
lungen unzuldssig ist, hat das Bundesverwaltungsgericht hingegen nicht aus dem Abkommen mit der
Schweiz, sondern aus einem nationalen Grundrecht, ndmlich dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 |
GG, hergeleitet.” (VGH Mannheim aaO)

Weder ist daher eine grundséatzliche Bedeutung hinreichend dargelegt worden noch ist
Klarungsbedarf anzunehmen. Auch der Berufungszulassungsgrund des § 124 Il Nr. 3
VwGO liegt daher nicht vor.

Ergebnis: Das Gericht wird die Berufung nicht zulassen.
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VwVG NW Vollstreckung gegen mittellosen Schuldner VwVollstr.

§ 55

I Verhdngung von Zwangsgeld
(OVG Miinster in NVwWZ-RR 2014, 372; Beschluss vom 15.08.2013 — 2 A 740/13)

Fur die RechtmaRigkeit der Zwangsgeldandrohung kommt es allein auf das Vorliegen
einer vollstreckbaren Grundverfiigung an.

Grundsatzlich ist eine Vollstreckungsbehdrde nicht gehindert, auch gegen einen mittello-
sen Vollstreckungsschuldner ein Zwangsgeld zu verhdngen.

Ein Zwangsgeld kann dann ein ungeeignetes Zwangsmittel sein, wenn der Vollstreckungs-
schuldner nach seinen Einkommens- und Vermégensverhaltnissen dauerhaft nicht in der
Lage ist, die Ordnungspflicht selbst zu erflllen oder erfullen zu lassen und auch absehbar
keine Méglichkeit der Inanspruchnahme unentgeltlicher Hilfe besteht.

Fall:

Die Kl. wandte sich gegen eine Zwangsgeldandrohung mit der Begriindung, weder sei die dieser zu Grunde lie-
gende bestandskraftige Beseitigungsverfiigung rechtmafig noch sei die Androhung verhaltnismafig. Sie sei wirt-
schaftlich nicht dazu in der Lage, die Beseitigungsverpflichtung zu erfiillen oder ein Zwangsgeld zu bezahlen. Zu
Recht?

Rechtsgrundlage fiir Verwaltungsvollstreckung

Ermachtigungsgrundlage fir die Durchfiihrung der Verwaltungsvollstreckung im gestreckten
Verfahren ist § 55 | VWVG NW. § 55 | VWVG ist immer dann Erméachtigungsgrundlage, wenn
- wie hier -der Vollstreckung ein Verwaltungsakt vorausgegangen ist.

Zustandigkeit

Zustandig fur MaRnahmen der Verwaltungsvollstreckung ist nach § 56 | VwWVG NW die Be-
horde, die den zu vollstreckenden VA erlassen hat. Diese Behdrde hat hier gehandelt.

vollstreckbare Grundverfiigung auf Handlung, Duldung oder Unterlassung

Grundverfligung ist hier die Beseitigungsverfigung. Diese ist vollstreckbar, wenn sie unan-
fechtbar ist oder Rechtsbehelfe keine aufschiebende Wirkung haben. Hier ist bereits Be-
standskraft eingetreten, so dass die Beseitigungsverfigung wegen Unanfechtbarkeit auch
vollstreckbar ist.

Fraglich ist, ob es fir die Frage der Vollstreckbarkeit auch auf die RechtmaRigkeit der zu
vollstreckenden Verfligung ankommt.

LDer gegen die RechtméBligkeit der zu vollstreckenden Beseitigungsverfiigung vom 11.11.2010 gerichtete Zulas-
sungsvortrag im Zusammenhang mit den Einwendungen einer (teilweise) entgegenstehenden Genehmigung, der
Verwirkung bzw. Duldung sowie der richtigen Adressierung der Verfiigung ist unerheblich. Wie das VG richtig
dargelegt hat, kommt es fiir die RechtmaBigkeit der Zwangsgeldandrohung allein auf das Vorliegen einer i.S.v.

§ 65 | VwVG NW vollstreckbaren Grundverfiigung an (vgl. zuletzt etwa: OVG Miinster, Beschluss vom
16.11.2012 — 2 E 1031/12, BeckRS 2013, 45118).” (OVG Munster aaO)

Die RechtmaRigkeit ist unerheblich fir die Frage nach der Vollstreckbarkeit eines Verwal-
tungsaktes, solange nicht die Grenze der Nichtigkeit erreicht und der Verwaltungsakt daher
als unwirksam anzusehen ist.

Eine vollstreckbare Grundverfugung liegt daher vor.
Zuldssiges Zwangsmittel

Die Verhéngung eines Zwangsgeldes musste auch ein zuldssiges Zwangsmittel sein. Das
Zwangsgeld ist nach §§ 57 | Nr. 2, 60 VwVG NW sowohl zur Durchsetzung von vertretbaren
wie auch von unvertretbaren Handlungen ein grundsatzlich zuldssiges Zwangsmittel.

Fraglich ist jedoch, ob die Verhdngung eines Zwangsgeldes gegen einen mittellosen
Schuldner ermessensgerecht ist. Hierzu missten die Grenzen der VerhéltnismaRigkeit ein-
gehalten werden.

1. Geeignetheit

Die Klagerin wendet sich hier gegen die Geeignetheit des Zwangsgeldes als Zwangs-
mittel.
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Grundsatzlich ist ein Zwangsgeld immer geeignet, eine vertretbare Handlung — wie hier
die Beseitigungsverpflichtung — durchzusetzen. Allerdings kénnte dann ausnahmsweise
eine Ungeeignetheit angenommen werden, wenn der Schuldner ohnehin mittellos ist
und daher abzusehen ist, dass er die Kosten fur die Erfillung der Verpflichtung ebenso
wenig aufbringen kann wie das Zwangsgeld selbst.

,Grundsétzlich ist eine Vollstreckungsbehérde nicht gehindert, auch gegen einen mittellosen Vollstre-
ckungsschuldner ein Zwangsgeld zu verhdngen. Andernfalls kénnte sich ein Vollstreckungsschuldner al-

lein unter Hinweis auf seine Mittellosigkeit seiner Ordnungspflicht entziehen, was ein in dieser Allgemeinheit
mit dem 6&ffentlichen Recht unvereinbares Ergebnis wére.

Allerdings muss bei der Wahl des Zwangsgelds als Zwangsmittel zu erwarten sein, dass der Vollstre-
ckungsschuldner unter dem Eindruck einer Zwangsgeldandrohung fiir die Befolgung der Ordnungs-
verfiigung sorgen wird. Die Vollstreckungsbehdrde hat dazu prognostisch auch zu priifen, ob der Ord-
nungspflichtige seiner Verpflichtung in finanzieller Hinsicht nachkommen kann. Ein Zwangsgeld kann dann
ein ungeeignetes Zwangsmittel sein, wenn der Vollstreckungsschuldner nach seinen Einkommens- und
Vermégensverhéltnissen dauerhaft nicht in der Lage ist, die Ordnungspflicht selbst zu erfiillen oder er-
fiillen zu lassen und auch absehbar keine Méglichkeit der Inanspruchnahme unentgeltlicher Hilfe besteht
(vgl. dazu: VGH Miinchen, Beschluss vom 12.12.2002 — 20 ZB 02.2853; OVG Magdeburg, Urteil vom
21.11.2003 - 2 L 253/02; OVG Koblenz, NVwZ-RR 1992, 519).

Um sich die zur Erfiillung seiner Ordnungspflicht erforderlichen finanziellen Mittel zu beschaffen, ist es
dem Vollstreckungsschuldner aber regelméBlig zuzumuten, etwa sein Grundstiickseigentum jedenfalls
dann einzusetzen, wenn er das einzusetzende Grundstiick nicht bewohnt und er es auch sonst nicht fir
seine Lebensfihrung benétigt (vgl. VGH Miinchen, Beschluss vom 29.07.2002 — 20 ZB 02.1265; Beschluss
vom 25.03.1999 — 20 ZS 99.784).“ (OVG Minster aa0O)

Die KI. ist nicht mittellos. Nach dem von ihr vorgelegten Einkommensteuerbescheid fur
2011 erzielten sie und ihr Ehemann in jenem Jahr Einkiinfte in H6he von insgesamt
22.380,00 EUR. Daruber hinaus kann — und muss — die Kl. grundsatzlich das Grund-
stlick X., das sie nicht bewohnt und auf das sie offenbar auch sonst fiir ihre Lebensfiih-
rung nicht angewiesen ist, einsetzen, um die Abrisskosten aufzubringen.

,Diese Einkommens- und Vermégenslage erméglicht es der Kl. prognostisch, die von der Beseitigungsver-
fligung vom 11.11.2010 erfassten baulichen Anlagen mit eigenen finanziellen Mitteln abzubrechen bzw. fiir
die Erfiillung dieser Ordnungspflicht Sorge zu tragen. Dass es ihr insgesamt unzumutbar sei, ihr Grund-
stiickseigentum einzubringen, um die Kosten der AbrissmalBnahme zu bestreiten, hat die K. nicht vorgetra-

gen. Hierzu hétte Anlass bestanden, nachdem das VG Angaben zum Wert der Grundeigentums und seiner
Belastungen verlangt hat.“ (OVG Minster aaQ)

Durchgreifende Bedenken gegen die Geeignetheit bestehen daher nicht.
2. Erforderlichkeit

Das Zwangsgeld misste auch erforderlich sein. Erforderlich ist eine MalRnahme, wenn
es kein milderes Mittel gleicher Eignung gibt. Als einzig sonst geeignet erscheinendes
Zwangsmittel zur Durchsetzung einer Beseitigungsverfigung kommt die Ersatzvornah-
me in Betracht. Diese stellt jedoch kein milderes Zwangsmittel dar, so dass auch von
der Erforderlichkeit des Zwangsgeldes ausgegangen werden. Gegen die Hbhe des
Zwangsgeldes wendet die Klagerin sich nicht.

3. Angemessenheit

Auch unter Beriicksichtigung der Mittel-Zweck-Relation erscheint die Verhdngung des
Zwangsgeldes insgesamt verhaltnismaRig.

V. richtiger Adressat
Als aus der Ordnungsverfiigung Verpflichtete ist die Kldgerin auch die richtige Adressatin.
VI. Ordnungsgemife Androhung

Bedenken hinsichtlich der Einhaltung der Vorgaben von § 63 VwWVG NW bestehen nicht.
Insbesondere wird die Zwangsgeldandrohung schriftlich und mit angemessener Fristsetzung
erfolgt sein. Zudem ist mit dem Zwangsgeld ein bestimmtes Zwangsmittel angegeben und
dieses selbst wohl auch in bestimmter Hohe bezeichnet. Von einer Zustellung der Andro-
hung kann ausgegangen werden. Eine vorherige Anhérung war nach § 28 Il Nr. 5 VwVfG
nicht erforderlich.

VII. Ergebnis: Die Androhung des Zwangsgeldes ist damit rechtmaRig erfolgt.
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Sie konnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, kénnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Befangenheitsantrag ZPO
§ 42 Ablehnung eines vom gegnerischen Anwalt vertretenen Richters

(KG in NJW-RR 2014, 572; Beschluss vom 30.10.2013 — 23 U 121/13)

Wenn ein Richter in eigener Sache Mandant des Prozessbevollméchtigten einer Partei ist, ist gegen ihn die Be-
sorgnis der Befangenheit objektiv gerechtfertigt.

»In der Rspr. ist anerkannt, dass persénliche Freundschaft mit dem Prozessbevollméchtigten der Gegenpartei fiir sich allein, wenn
nicht weitere Umstdnde hinzutreten, keinen Ablehnungsgrund darstellt (vgl. OLG Naumburg BeckRS 2012, 24085; LSG Chemnitz
BeckRS 2011, 76764). Das ist deswegen gerechtfertigt, weil von einem Berufsrichter im Allgemeinen erwartet werden kann, dass er
private und dienstliche Angelegenheiten auseinanderhélt.

Im vorliegenden Fall geht es aber nicht um eine im Privaten wurzelnde persénliche Freundschaft, sondern um ein Vertrauensver-
héltnis, das seinen Ausgangspunkt gerade auf fachlich-juristischer Ebene hat: In dem Verhéltnis zwischen Rechtsanwalt und
Mandant spielt das Vertrauen des Mandanten in die fachliche Befdhigung des Anwalts naturgemal3 eine bedeutende Rolle. Sich von
dem als Mandant gefassten Vertrauen in die fachliche Leistungsféhigkeit des Anwalts als Richter freizumachen, ist nahezu ausge-
schlossen. Denn hier geht es nicht um eine Trennung verschiedener Lebensbereiche (fachlich/privat), sondern um die Auswechs-
lung des Standpunkts gegeniiber ein und derselben Person innerhalb desselben Lebensbereichs. Dass die Bekl. die Besorg-
nis hegt, dass ein Richter einem Rechtsanwalt, dem er seine persénlichen Angelegenheiten anvertraut hat, nicht objektiv-kritisch,
sondern mit einem Vertrauensvorschuss begegnet, ist objektiv gerechtfertigt.” (KG aaO)

ZPO Beriicksichtigung verspateten Vorbringens ZPO
§§139V, 283 8.2 Verspitete Ausiibung eines Schriftsatzrechts nach richterlichem Hinweis

(BGH in NJW-RR 2014, 505; Beschluss vom 20.02.2014 — IX ZR 54/13)

Wird ein der Partei nach Hinweis in der miindlichen Verhandlung gewéahrtes Schriftsatzrecht erst nach Ablauf der
hierfiir gesetzten Frist ausgelbt, hat das Gericht in entsprechender Anwendung des § 283 S. 2 ZPO zu entschei-
den, ob das verspatete Vorbringen gleichwohl berticksichtigt werden kann.

,Nach Schluss der miindlichen Verhandlung, auf die das Urteil ergeht, kbnnen Angriffs- und Verteidigungsmittel nicht mehr vorge-
bracht werden (§ 296a S. 1 ZPO). Hiervon rdumt § 296a S. 2 ZPO, bezogen auf den Anwendungsbereich des § 139 V ZPO, nur
dann eine Ausnahme ein, wenn einer Prozesspartei auf deren Antrag hin ein Schriftsatzrecht nach der Erteilung eines gerichtlichen
Hinweises gewdhrt wird. Nach § 139 V ZPO ist das auf den gerichtlichen Hinweis bezogene Vorbringen beachtlich, wenn es inner-
halb der vom Gericht gesetzten Frist ausgefiihrt wird. Wird nach Ablauf dieser Frist ein Schriftsatz eingereicht, so gilt § 296 a ZPO.

Die Bestimmung des § 296 ZPO betrifft dagegen das Verfahren zwischen der Klagebegriindung und der (letzten) miindlichen Ver-
handlung und ist daher auf ein Vorbringen nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung nicht anwendbar (Zéller/Greger,
ZPO, 30. Aufl., § 296 Rn 4 a; HK-ZPO/Saenger, 5. Aufl., § 296 a Rn 1). Im Schrifttum wird demzufolge eine Anwendung der Bestim-
mung des § 296 ZPO auf nicht fristgerechtes Vorbringen nach § 139 V ZPO verneint (Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl., § 139 Rn
115; MiiKo-ZPO/Prtitting, 4. Aufl., § 296 a Rn 6 mit Verweis auf § 283 Rn 20; HK-ZPO/Saenger, § 283 Rn 14). Die von der Be-
schwerde angefiihrte gegenteilige Ansicht von Stadler (Musielak/Stadler, ZPO, 10. Aufl., § 139 Rn. 30) ist vereinzelt geblieben; auch
wird dort die Ankniipfung an § 296 ZPO nicht néher begriindet. § 139 V ZPO ist der Vorschrift des § 283 ZPO nachgebildet (vgl. BR-
Drs. 5636/00, 200; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 72. Aufl., § 139 Rn 95; HK-ZPO/Saenger, § 283 Rn 14). Daher hat
das Gericht bei nicht fristgerechtem Vorbringen nach § 139 V ZPO in entsprechender Anwendung von § 283 S. 2 ZPO, wie vom
BerGer. zutreffend beachtet wurde, zu entscheiden, ob das verspéatete Vorbringen beriicksichtigt werden kann (MiiKo-ZPO/Priitting,
§ 296 a Rn 6; HK-ZPO/Saenger, § 283 Rn 14).“ (BGH aaO)

ZPO Verfahrensbeendigung ZPO
§§ 296 II, 485 ff, 492, 494 Nichtzahlung des angeforderten Gerichtskostenvorschusses

(OLG Koln in NJW-RR 2014, 534; Beschluss vom 28.10.2013 — 11 W 54/13)

Die Nichtzahlung eines angeforderten Gerichtskostenvorschusses stellt keine Antragsriicknahme dar und fiihrt
grds. nicht zur Beendigung des selbststandigen Beweisverfahrens.

,Die Beendigung des selbststédndigen Beweisverfahrens erfolgt grds. durch sachliche Erledigung. Diese tritt ein durch den Abschluss
eines Vergleichs, die Bekanntgabe des Ergebnisses oder durch die Ubersendung eines Abdrucks des schriftlichen Gutachtens an die
Bet., sofern diese nicht innerhalb einer angemessenen Frist die Ergdnzung des Gutachtens oder die Ladung des Sachverstdndigen
zur miindlichen Erlduterung verlangen (vgl. OLG Diisseldorf BauR 2012, 1151 = IBR 2012, 367; Werner/Pastor, Der Bauprozess, 14.
Aufl., Rn 111 ff.; Zéller/Herget, ZPO, 29. Aufl., § 492 Rn 4 jew. m. w. Nachw.).

Das Nichtzahlen des fiir den Sachverstdndigen angeforderten Kostenvorschusses fiihrt grds. nicht zur Beendigung des Verfahrens
(OLG Diisseldorf BauR 2012, 1151 = IBR 2012, 367): Zwar mag die Nichtzahlung des Auslagenvorschusses im Einzelfall als still-
schweigende Antragsriicknahme zu werten sein (etwa OLG Saarbriicken NJW-RR 2011, 500; OLG Frankfurt a. M. NOW-RR 1995,
1150; Kratz, Beck’scher Online-Komm., ZPO, Stand 15.07.2013, § 494a Rn 16; w. Nachw. bei Seibel, IBR-online-Komm., Selbst-
sténdiges Beweisverfahren, Stand 23.08.2012, § 494 a Rn 28ff.). Das ist eine Frage der Auslegung und kann in Betracht kommen,
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wenn der Ast. den Vorschuss trotz erneuter Erinnerung nicht einzahlt. Das Verhalten der Ast. lasst sich hier aber nicht als Riicknah-
me auslegen (wird ausgefiihrt). Zudem beruht das Nichtzahlen des angeforderten Vorschusses offenkundig auf einem Missversténd-
nis. Ohne vorherige Mahnung und den Hinweis auf die Préklusionsfolge kann die Nichtzahlung nicht als grobe Nachlassigkeit der Ast.
gewertet werden.” (OLG KéIn aaO)

ZPO Rechtsbeschwerdezulassung ZPO
§ 57411 Nr. 2 Keine Zulassung durch Beifligung einer Rechtsmittelbelehrung

(BGH in NJW-RR 2014, 639; Beschluss vom 13.03.2014 — IX ZB 48/13)

Enthalten sowohl der Ausspruch als auch die Griinde einer Beschwerdeentscheidung keine Aussage zur Frage
der Zulassung der Rechtsbeschwerde, liegt in der Beifligung einer Rechtsmittelbelehrung keine Zulassung.

,Gem. § 5741 1 Nr. 2 ZPO ist die Rechtsbeschwerde in dem Beschluss (iber die sofortige Beschwerde zuzulassen. Das BeschwGer.,
das mit dem Sachverhalt und den entscheidungserheblichen Rechtsfragen bereits vertraut ist, hat neben der Zuldssigkeit und gege-
benenfalls Begriindetheit des ersten Rechtsmittels daher auch zu priifen, ob einer der in § 574 1| ZPO genannten Zulassungsgriinde
fur die Rechtsbeschwerde vorliegt. Gegebenenfalls ist die Zulassung auszusprechen (§ 574 1l 1 ZPO).

Die Zulassungsentscheidung ist eine gebundene Willensbetétigung des BeschwGer., der eine Priifung der Zulassungsgriin-
de vorauszugehen hat. Im Sinne der Rechtsmittelklarheit (vgl. BVerfGE 87, 48 = NJW 1993, 1123) ist es wiinschenswert, dass die
Zulassung der Rechtsbeschwerde in den Ausspruch des Beschlusses aufgenommen wird. Zwingend ist dies jedoch nicht. Es reicht
aus, wenn sich die Zulassung mit hinreichender Deutlichkeit aus den Griinden der Beschwerdeentscheidung ergibt (BGH NJW 2004,
2529; vgl. auch BGH NJW 2008, 1448; BGH NJW-RR 2011, 1569; BGH BeckRS 2013, 07388). Letzteres wird etwa dann der Fall
sein, wenn sich das BeschwGer. in den Griinden seiner Entscheidung zu den Zulassungsgriinden des § 574 11 ZPO verhélt und einen
oder mehrere annimmt (vgl. BGH BeckRS 2012, 24423; BGH BeckRS 2013, 07388).

Eine Rechtsbehelfsbelehrung vermag diesen Anforderungen grds. selbst dann nicht zu gentigen, wenn ihr die Unterschriften der
entscheidenden Richter nachfolgen. In diesem Fall wird sie zwar formal ein Bestandteil der Entscheidung. Als Belehrung tiber die
nach (fehlerhafter) Ansicht des BeschwGer. gegebenen Rechtsmittel stellt sie jedoch regelméf3ig nur eine Wissenserkldrung dar und
bringt als solche keinen Zulassungswillen zum Ausdruck. Nur ausnahmsweise kann deshalb allein aus der Rechtsbehelfshelehrung
auf eine Zulassung des in dieser genannten Rechtsmittels geschlossen werden (vgl. BGH NJW 2008, 1448; BVerwGE 71, 73 = NJW
1986, 862 m. w. Nachw.;, BFH BeckRS 2004, 25006638).“ (BGH aaO)

StPO Zustellungsmangel StPO
§371 Heilung

(BGH in NJW 2014, 1686; Beschluss vom 06.03.2014 — 4 StR 553/13)

. Die Wirksamkeit einer formlichen Zustellung setzt voraus, dass sie auf einer (wirksamen) Zustellungsanord-
nung des Vorsitzenden beruht, § 36 | 1 StPO (vgl. BGH MDR 1976, 814; BGH NStZ 1986, 230 jeweils m. w.
Nachw.; BGH NStZ 2011, 591). Die Anordnung ist zwar nicht an eine besondere Form gebunden und kann
folglich sowohl schriftlich als auch mindlich getroffen werden, in Anbetracht ihrer Bedeutung fir die Wirksamkeit
der Zustellung muss sie aber im Zeitpunkt der Zustellung aktenkundig, im Falle einer miindlichen Anweisung da-
her jedenfalls in einem Vermerk der Geschéftsstelle festgehalten sein.

,Denn die Rechtssicherheit gebietet es, dass von vornherein auch fiir Dritte erkennbar ist, ob im Zeitpunkt der Zustellung eine
dem § 36 | StPO entsprechende Anordnung vorlag. Anderenfalls lieBe sich - wenn (berhaupt - unter Umstdnden erst nach lan-
geren Nachforschungen kldren, ob der Zustellung eine wirksame Anordnung zugrunde lag, die Rechtsmittelfrist demnach in
Lauf gesetzt worden ist. Die hiermit verbundene Rechtsunsicherheit kann aber nicht hingenommen werden (OLG Zweibriicken
MDR 1986, 1047, LG Zweibriicken NStZ-RR 2013, 49; vgl. LR-StPO/Graalmann-Scheerer, 26. Aufl., § 36 Rn 7; SK-
StPO/WeBlau, § 36 Rn 4; KK-StPO/Maul, aaO, § 36 Rn 2; Polldhne, HK-StPO, 5. Aufl., § 36 Rn 5; Pfeiffer, StPO, 5. Aufl., § 36
Rn 1; KMR-StPO/ Ziegler, 69. EL (Stand: Okt. 2013), § 36 Rn 4, vgl. auch Meyer-Go3ner aaO, § 36 Rn 3: stets schriftlich; a. A.
SSW-StPO/Mosbacher, § 36 Rn. 5, wonach die Dokumentation im Zeitpunkt der Zustellung keine Wirksamkeitsvoraussetzung
darstellt).” (BGH aaO)

Il.  Eine auf einem solchen Mangel beruhende Zustellung kann nicht nach § 37 | StPOi. V. m. § 189 ZPO durch
den tatsdchlichen Zugang geheilt worden.

,Den Verfahrensakten ist eine den Urteilstenor betreffende Zustellungsanordnung des Vorsitzenden nicht zu entnehmen. Der
Zustellungsmangel ist auch nicht gem. § 37 | StPO i. V. m. § 189 ZPO durch den tatsdchlichen Zugang geheilt worden. Dies
wdrde voraussetzen, dass eine férmliche Zustellung von dem fiir das Verfahren zustdndigen Organ - im Fall des § 36 | StPO
also vom Vorsitzenden - beabsichtigt war (MiiKo-ZPO/Hé&ublein, 4. Aufl., § 189 Rn 3; LR-StPO/Graalmann-Scheerer aaO,
§ 37 Rn 95). Ist ein solcher Zustellungswille des zustdndigen Organs mangels Zustellungsanordnung nicht feststellbar, so tritt
keine Heilung gem. § 37 1 StPO i. V. m. § 189 ZPO ein (OLG Celle NStZ-RR 2011, 45).”“ (BGH aaO)

StPO Verstindigung StPO
§§5611 Information liber Bewahrungsauflagen

(BGH in NJW 2014, 1831; Beschluss vom 29.01.2014 — 4 StR 254/13)

Der Angekl. muss vor einer Verstiandigung gem. § 257c StPO, deren Gegenstand die Verhangung einer zur Bewah-
rung auszusetzenden Freiheitsstrafe ist, auf konkret in Betracht kommende Bewahrungsauflagen gem. § 56b | 1
StGB hingewiesen werden.
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,Die Verstédndigung im Strafverfahren ist nur dann mit dem Grundsatz des fairen Verfahrens zu vereinbaren, wenn durch eine vor-
herige Belehrung sichergestellt ist, dass der Angeklagte vollumfdnglich (ber die Tragweite seiner Mitwirkung informiert ist. Nur in
diesem Fall ist gewéhrleistet, dass er autonom dartiber entscheiden kann, ob er von seiner Freiheit, die Aussage zu verweigern, Ge-
brauch macht oder sich auf eine Verstéandigung einldsst (BVerfG NJW 2013, 1058; vgl. auch BT-Drucks. 16/12310, S. 14, 15). Diese
Grundsétze erfordern es, dass das Gericht vor einer Verstdndigung offenlegt, dass es die Verhdngung einer zur Bewdhrung ausge-
setzten Freiheitsstrafe allein nicht fiir ausreichend hélt, sondern zur Verwirklichung der Genugtuungsfunktion des Strafverfahrens
Bewéhrungsauflagen in Betracht zieht. Denn nur, wenn der Angekl. liber den gesamten Umfang der Rechtsfolgenerwartung bei der
Verstdndigung informiert ist, kann er autonom eine Entscheidung (ber seine Mitwirkung treffen (OLG Saarbriicken NJW 2014, 238).

Bewédhrungsauflagen sind Bestandteil dieser Rechtsfolgenerwartung. Sie dienen gem. § 56b | 1 StGB der Genugtuung fiir das
begangene Unrecht und stellen damit eine strafdhnliche Sanktion dar (Schénke/Schréder, aaO, § 56b Rn 1, 2; Arloth NStZ 1990,
148). Erst die Kenntnis des Umstandes, dass ihm neben der zur Bewdhrung ausgesetzten Freiheitsstrafe weitere Malinahmen mit
Vergeltungscharakter drohen, die - wie im Fall von Zahlungs- oder Arbeitsauflagen, die in Zahlungsauflagen umgewandelt werden
kénnen - eine erhebliche Belastung darstellen kénnen, versetzt den Angeklagten in die Lage, von seiner Entscheidungsfreiheit, ob er
auf das Angebot des Gerichts eingehen méchte, auf einer hinreichenden tatsdchlichen Grundlage Gebrauch zu machen.” (BGH aaO)

StGB Strafantragsrecht StGB
8§§ 77 11, 77b, 247. Betreuer

(OLG Karlsruhe in NStZ-RR 2014, 143; Beschluss vom 12.12.2013 — 3 Ws 397/12)

Der Betreuer ist nur dann zur Stellung eines Strafantrags fiir den Betreuten befugt i. S. des § 77 Il StGB, wenn
ihm dieser Aufgabenkreis entweder ausdriicklich oder im Rahmen einer Betreuungsanordnung fiir alle persénlichen
Angelegenheiten des Betreuten iibertragen wurde. Die Ubertragung der Aufgabenkreise Vermdgenssorge, Sorge fir
die Gesundheit, Aufenthaltsbestimmung sowie Vertretung gegeniber Kérperschaften, Behérden und Rechtsanwalten
reicht weder jeweils fur sich noch in der Gesamtschau dafiir aus.

. Die Entscheidung zur Stellung eines Strafantrags gem. § 247 StGB beriihrt vorrangig familienrechtliche
und nicht vermégensrechtliche Interessen. Als héchstpersonliches Recht betrifft es die Angelegenheit der
Personenfiirsorge und nicht der Vermégenssorge (OLG Hamm NJW 1960, 834; LG Hamburg NStZ 2002, 39;
OLG KoéIn wistra 2005, 392; OLG Celle wistra 2012, 242; Schénke/Schroder, StGB, 28. Aufl.,, § 77 Rn 18; Fi-
scher, StGB, 59. Aufl., § 77 Rn 14).

,Dass die Stellung eines Strafantrags durchaus auch vermégensrechtliche Auswirkungen z. B. bei der Geltendmachung und
Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche haben kann, vermag an der grds. Zuordnung des Strafantragsrechts zur Perso-
nensorge nichts zu dndern.” (OLG Karlsruhe aaO)

Il.  Ebenso wenig umfasst der Aufgabenkreis der Vertretung gegeniiber Behdérden das Strafantragsrecht (OLG
Celle wistra 2012, 242; OLG KéIn, wistra 2005, 392; Fischer, § 77 Rn 14).

,Dieser Aufgabenkreis wiederholt lediglich die bereits in § 1902 BGB normierte allgemeine Vertretungsbefugnis des Betreu-
ers, sagt aber nichts dariiber aus, in welchen materiell-rechtlichen Aufgaben diese Befugnis gelten soll.“ (OLG Karlsruhe aaO)

Ill.  Ob bei Hinzutreten weiterer Aufgabenkreise aus dem Bereich der persénlichen Sorge der Betreuer zur Strafan-
tragstellung befugt sein soll, wird in der Rspr. nicht einheitlich beantwortet:

Das OLG Celle (wistra 2012, 242) hat ein Strafantragsrecht des Betreuers bei einer Ubertragung der Aufgaben-
kreise Vermogenssorge, Sorge fiir die Gesundheit, Aufenthaltsbestimmung sowie Vertretung gegentiber Kérper-
schaften, Behérden und Rechtsanwalten verneint (a.A. LG Ravensburg FamRZ 2001, 937).

Dieser Auffassung schlie3t sich OLG Karlsruhe aaO an.

»Im Betreuungsrecht gilt der Erforderlichkeitsgrundsatz sowohl fiir die Betreuungsbediirftigkeit als auch den Betreuungsbe-
darf (vgl. Palandt-Diederichsen, BGB, 71. Aufl., § 1896 Rn 8ff.). Eine Betreuung darf gem. § 1896 Il BGB nur fiir Aufgabenkrei-
se bestellt werden, in denen die Betreuung erforderlich ist. Die Aufgabenkreise sind einerseits so zu bestimmen, dass auch alle
erforderlich werdenden Angelegenheiten erfasst sind, andererseits sind sie auf das notwendige Mal3 zu beschrédnken (Roth, in:
Erman, BGB, 13. Aufl., § 1896 Rn 59). Eine Betreuung zur Besorgung aller Angelegenheiten (, Totalbetreuung*) soll die Aus-
nahme bleiben (Diederichsen, in: Palandt, BGB, 71. Aufl., § 1896 Rn 16). Umgekehrt folgt hieraus, dass die Betreuung strikt auf
die vom Betreuungsgericht abschlieBend festgelegten Bereiche beschrénkt ist. Ergibt sich ein dartiber hinausgehender Betreu-
ungsbedarf, ist eine Erweiterung der Betreuung durch das Betreuungsgericht zu priifen.

Fiir das Recht zur Strafantragstellung bedeutet dies, dass — sofern das Betreuungsgericht die Personensorge nicht umfas-
send wie z. B. bei eine Betreuung fiir alle Angelegenheiten geregelt hat — es einer ausdriicklichen Ubertragung dieses Auf-
gabenkreises auf den Betreuer bedarf. Die Aufgabenkreise Gesundheitsfiirsorge und Aufenthaltsbestimmung machen
zwar einen ganz wesentlichen Bereich der Personensorge aus, umfassen diese aber nicht erschépfend. Aus dem Um-
stand, dass sich der Umfang der Betreuung unter Beriicksichtigung aller (ibertragenen Aufgabenkreise dem Gesamtbild einer
Totalbetreuung angendhert hat, kann nicht der Schluss gezogen werden, dass der Betreuer den Betr. auch in Bereichen vertre-
ten kann, die ihm nicht ausdriicklich zugewiesen wurden.” (OLG Karlsruhe aaO)

StPO Verfahrenseinstellung StPO
§§ 153, 153a Gerichtliche Mitteilungspflicht

(KG in NStZ 2014, 293; Beschluss vom 10.01.2013 — (2) 161 Ss 132/13)

Gespriche liber eine (komplette) Verfahrenseinstellung nach §§ 153, 153 a, 154 StPO stellen keine Erdrterun-
gen i. S. des § 257 ¢ StPO dar und unterliegen daher nicht der Mitteilungspflicht des § 243 IV 1 StPO.
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,Der Inhalt solcher Gespréche ist jedoch nicht gem. § 243 IV 1 StPO mitzuteilen, weil sie explizit kein Urteil zum Gegenstand
haben. Denn wenn man bedenkt, dass das Gebot, hinsichtlich eines Versténdigungsgeschehens in der éffentlichen Hauptverhand-
lung (umfassende) Transparenz herzustellen, der Gewéhrleistung einer (6ffentlichen) Kontrolle verstandigungsbasierter Urteile dient,
setzt die hierzu geschaffene inhaltliche Mitteilungspflicht zwingend voraus, dass liberhaupt solche Gesprédche stattgefunden haben,
die auf eine Verstédndigung i. S. des § 257 ¢ StPO abzielten. Verfahrenseinstellungen nach den hier in Rede stehenden Vorschrif-
ten (§§ 153, 153a, 154 StPO) sind jedoch jederzeit - insbesondere auch aullerhalb der 6ffentlichen Hauptverhandlung - zuldssig,
ohne dass dies bislang Anlass geboten hétte, ernsthaft an der VerfassungsgeméRheit dieser Vorschriften zu zweifeln. Der Angekl. ist
dadurch geschiitzt, dass die Beschliisse entweder seiner ausdriicklichen Zustimmung beddrfen (§§ 153, 153 a StPO) oder aber er
wird vom Gesetzgeber nicht fiir schutzbedlirftig gehalten, weshalb es seiner Mitwirkung nicht bedarf (§ 154 StPO).

Die hier in Rede stehenden verfahrensbeendenden Beschliisse sind in ihrer Tragweite fiir den Angekl. auch nicht mit einem Urteil
vergleichbar: Sie setzen z. B. - anders als eine Verurteilung - keine Schuldfeststellungen voraus und enthalten solche regelmalig
nicht, so dass eine mit einem Urteil vergleichbare Schutzbedirftigkeit des Angekl. nicht erkennbar ist. Die diesbzgl. Gesprdchsbereit-
schaft eines Angekl. hat i. U. im Falle des Scheiterns solcher Gespréche keinerlei indizielle Wirkung im Sinne eines Schuldeinge-
stdndnisses, so dass sie auch keine indirekte Bedeutung fiir ein im Anschluss ergangenes Urteil entfalten kann. Etwas anderes gilt
allerdings dann, wenn Teileinstellungen Gegenstand der Erérterungen sind, denn diese kénnen selbstversténdlich Einfluss auf
Schuld- und Strafausspruch des i. U. ergehenden Urteils haben (vgl. OLG Frankfurt NStZ-RR 2011, 49).“ (KG aaO)

StPO Rechtsmitteleinlegungsfrist StPO
§§311,453112 Fristbeginn

(OLG Brandenburg in NStZ 2014, 360; Beschluss vom 30.05.2013 — 2 Ws 65/13)

Die Frist zur Rechtsmitteleinlegung beginnt, wenn die Akten zum Zwecke der Zustellung an die StA bei einer
gemeinsamen Posteinlaufstelle der Justizbehérden eingehen, der die StA angeschlossen ist.

,In der héchst- und obergerichtlichen Rspr. ist anerkannt, dass ein bei einer gemeinsamen Posteinlaufstelle mehrerer Gerichte
eingereichter Schriftsatz bei dem Gericht eingeht, an das er adressiert ist. Dieses Gericht erlangt dabei auch die Verfiigungsgewalt
tiber den Schriftsatz (BGH NJW 1983, 123; OLG Stuttgart NStZ 1987, 185; BayObLG NJW 1988, 714, OLG Braunschweig NStZ
1988, 514; OLG Frankfurt NJW 1988, 2812; OLG Frankfurt NStZ-RR 2000, 212; OLG Hamm NStZ-RR 2010, 21). Soweit dariiber
hinaus vertreten wird, dass dies auch bei unrichtiger Adressierung gelten soll (vgl. KK-Maul, 6. Aufl., § 43 Rn 16; Meyer-GoR3ner, 55.
Aufl., vor § 42 Rn 17), kommt es darauf hier nicht an.

Dabei wird die Fristwahrung durch den Eingangsstempel der gemeinsamen Annahmestelle nachgewiesen, nicht erst durch denjeni-
gen der angeschlossenen Gerichte (vgl. OLG Frankfurt NJW 1988, 2812). Insoweit wird ersichtlich davon ausgegangen, dass es sich
bei der gemeinsamen Poststelle um einen vorgelagerten Teil der angeschlossenen Behérden oder jedenfalls ein verwaltungstechni-
sches Hilfsmittel derselben handelt (so ausdriicklich OLG Frankfurt NJW 1988, 2812).

Zwar geht es hier fiir die Feststellung des Datums der die Rechtsmittelfrist in Gang setzenden Zustellung noch nicht um die Frage der
Wahrung einer Frist, sondern um diejenige ihres Beginns. Die dargelegten Grundsétze miissen jedoch auch in dieser Fallgestaltung
zur Geltung kommen, denn in beiden Féllen ist der Zeitpunkt des Eingangs bei der Behdrde entscheidend. Es ist kein sachlicher
Grund daftr ersichtlich, die Frage, auf welchen Eingang es ankommt, davon abhé&ngig zu machen, ob eine Frist gewahrt werden soll,
oder ob deren Lauf in Gang gesetzt wird. Dabei bedeutet mit Blick auf die StA der Begriff der ,Vorlegung“in § 41 StPO nichts ande-
res als der Eingang bei der Behérde als solcher (vgl. OLG Braunschweig aaO). Demgegentiber ist der in § 41 S. 2 StPO vorgesehe-
ne Vermerk (iber den Tag der Vorlegung fiir den Fristbeginn ohne Bedeutung (RGSt 57, 55).

Fiir dieses Ergebnis spricht auch, dass der fiir die Fristberechnung malRgebende Zeitpunkt des Eingangs unabhédngig von dem
weiteren behérdeninternen Verfahren zu bestimmen sein muss. Dies gebietet die Rechtssicherheit.“ (OLG Brandenburg aaO)

VwGO Widerspruchsverfahren VwGO
§§69,701 Auslegung eines Widerspruchsschreibens

(VGH Mannheim in VBIBW 2014, 230; Urteil vom 03.12.2013 — 2 S 978/13)
Ein Widerspruch muss nicht als solcher bezeichnet werden, es gentgt vielmehr, wenn
+ der Betroffene deutlich macht, dass er sich von der angegriffenen MaBnahme beschwert fiihlt,
* sich deshalb dagegen wehrt und
+ die Uberpriifung sowie Aufhebung der MaBnahme begehrt.

,FUr die Auslegung der Erkldrung ist nach den im 6éffentlichen Recht entsprechend anzuwendenden §§ 133, 157 BGB mal3gebend,
wie diese vom Erkldrungsempfédnger nach Treu und Glauben und nach der Verkehrsauffassung verstanden werden musste. Zu be-
riicksichtigen sind grds. alle Umsténde, die dem Empfénger bei Zugang der Erkldrung erkennbar waren. Verbleibende Zweifel sind
durch Riickfrage zu kldren. Bei der Auslegung ist auch ,erfolgsorientiert” — insbes. zugunsten des nicht anwaltlich vertretenen Biir-
gers - davon auszugehen, dass er denjenigen Rechtsbehelf einlegen will, der seinen Interessen entspricht und den erkennbar
angestrebten Erfolg erreichen kann (vgl. Schoch/Schneider/Bier, VwGO, §69 Rn 4; BVerwGE 115, 302; allg. zur Auslegung von
Erklérungen im Vorverfahren VGH Mannheim NVwZ-RR 2013, 398).

Gemessen hieran ist das Schreiben der KI. als Widerspruch auszulegen. Sie nimmt in ihrem Schreiben Bezug auf die angefochtenen
Leistungsbescheide und erhebt in der Sache - wenn auch zum Teil in die dulBere Form von Fragen gekleidet - Einwendungen gegen
deren RechtméBigkeit. Dadurch wird hinreichend deutlich, dass die damals noch nicht anwaltlich vertretene Ki. letztlich deren Uber-
prifung und Aufhebung begehrt hat. Die Bekl. héatte bei dieser Sachlage allen Anlass gehabt, bei verbleibenden Zweifeln an der Ein-
ordnung dieses Schreibens jedenfalls durch Riickfragen bei der K. auf eine Klarstellung hinzuwirken. Dass dies nicht geschehen ist,
kann im Ergebnis nicht zulasten der K. gehen.” (VGH Mannheim aaO)
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VwGO Parteiéffentlichkeit VWGO
§ 97 Ortstermin eines Sachverstidndigen

(BVerwG in NVWZ 2014, 744; Beschluss vom 18.03.2014 — 10 B 11/14)

Der Grundsatz der Parteidffentlichkeit (§ 97 S. 1 VwGO) gilt auch fiir Ortstermine eines Sachverstandigen, die
nicht der Aufnahme von Sinneseindriicken durch Einnahme des Augenscheins, sondern der Durchfiihrung technischer
Untersuchungen (Messungen, Entnahme von Bodenproben) dienen

,Der Grundsatz des fairen Verfahrens und der Anspruch auf Gewédhrung rechtlichen Gehérs gebieten es, den Verfahrensbetei-
ligten die Méglichkeit zu geben, der Ermittlung der tatsdchlichen Grundlagen eines Gutachtens durch den Sachverstdndigen
beizuwohnen und Stellungnahmen abzugeben, soweit nicht zwingende rechtliche oder tatsdchliche Hindernisse entgegenstehen
(vgl. Schnapp, FS Menger, 1985, 557; Héffmann, Die Grenzen der Partei6ffentlichkeit, insbesondere beim Sachverstdndigenbeweis,
Diss. jur. 1989, 104 ff.). Denn die Vollstédndigkeit und Richtigkeit der in dieser Phase einer Begutachtung festgestellten Grundlage fiir
die sachkundige Arbeit des Sachversténdigen ist fiir die Aussagekraft des Gutachtens von ausschlaggebender Bedeutung.” (BVerwG

aa0)

VwGO Einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung VwGO
§§ 1461, 1671 Rechtsmittelausschluss

(VGH Mannheim in DOV 2014, 500; Beschluss vom 26.02.2014 — 5 S 2583/13)

Gegen Entscheidungen der Verwaltungsgerichte iliber einen Antrag auf einstweilige Einstellung der Zwangs-
vollstreckung nach § 167 1 1 VwGO i. V. m. § 769 | ZPO ist die Beschwerde nicht statthaft; auch fur solche Entschei-
dungen gilt der Rechtsmittelausschluss des § 707 Il 2 ZPO analog.

. Nach der Rspr. des BGH (BGHZ 159, 14) schlie3t § 707 1l 2 ZPO die Anfechtung einer Entscheidung Uber die
einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung nicht nur in den in §§ 707 | und 719 | 1 ZPO ausdrucklich gere-
gelten Féllen, sondern - in entsprechender Anwendung der Vorschrift - auch im Falle des § 769 | ZPO aus.

,Malgebend fiir die analoge Anwendung des § 707 Il 2 ZPO ist vor allem die Erwégung, dass Verfahren nach § 769 ZPO mit
Verfahren, fir die der Rechtsmittelausschluss nach § 707 Il 2 ZPO unmittelbar gilt, insoweit vergleichbar sind, als in diesen
ebenfalls ein schon vollstreckbarer Titel abgeéndert und die Entscheidung in der Hauptsache nicht durch Rechtsmittel gegen
die Nebenentscheidung liber die vorldufige Einstellung der Zwangsvollstreckung verzégert werden soll.

Daneben entspricht es auch der Wertung des Gesetzgebers, dass das mit der Hauptsache befasste erstinstanzliche Gericht
am besten beurteilen kann, ob und gegebenenfalls welche einstweilige Regelung erforderlich ist (vgl. BT-Drucks. 10/3054
S. 14).

SchlieBlich spricht nach der Rspr. des BGH fiir die analoge Anwendung des Rechtsmittelausschlusses nach § 707 Il 2 ZPO
auch der Umstand, dass einstweilige Anordnungen nach den genannten Vorschriften in jeder Instanz frei abdnderbar sind und
jeweils mit der Entscheidung in der Hauptsache enden.” (VGH Mannheim aaO)

Il.  Der Rechtsmittelausschluss nach § 707 Il 2 ZPO analog gilt gem. § 167 | 1 VwGO auch fir verwaltungsgerichtli-
che Entscheidungen Uber die vorldufige Einstellung der Vollstreckung nach § 167 | VwGO aus verwaltungsge-
richtlichen Urteilen (§ 160 | Nr. 1 VwWGO).

,Die Erwdgungen des BGH aaO gelten gleicherweise auch fiir das verwaltungsgerichtliche Vollstreckungsverfahren; dies gilt
insbesondere fiir den Gesichtspunkt, dass im Hinblick auf die Effektivitét der Vollstreckung gerichtlicher Titel die Entschei-
dung in der Hauptsache nicht durch Rechtsmittel gegen Nebenentscheidungen verzégert werden soll. Auch Besonderheiten
des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens rechtfertigen - im Hinblick auf die in § 167 | 1 VwGO nur subsididr und entsprechend
angeordnete Anwendung der Vorschriften des 8. Buchs der ZPO - keine andere Beurteilung (ebenso Hess.VGH NVwZ-RR
2009, 989; a. A. - jedoch ohne nédhere Begriindung — BayVGH NVwZ-RR 2007, 353).

Die Verweisung in § 167 | 1 VwGO schlieB8t grds. die besonderen Rechtsbehelfe des zivilprozessualen Zwangsvolistre-
ckungsverfahrens ein (VGH BW VBIBW 1989, 137, Eyermann/Kraft, VwGO, 13. Aufl., § 167 Rn 13; Kopp/Schenke, VwGO,
17. Aufl., § 167 Rn 2). So ist etwa entsprechend § 766 ZPO die Erinnerung in Bezug auf die Art und Weise der Vollstreckung
und des bei ihr zu beachtenden Verfahrens zuldssig, soweit es um eine reine VollstreckungsmalBnahme geht (VGH BW aaO).
Dagegen verdréngt allerdings die Beschwerde nach § 146 VwGO die in § 793 ZPO vorgesehene sofortige Beschwerde, soweit
eine Entscheidung im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens nach vorheriger Anhérung des Vollstreckungsschuldners in Rede
steht (vgl. ebenfalls VGH BW aaO; Eyermann/Kraft aaO, Rn 15). Da aber im Falle der hier mit der Beschwerde angefochtenen
Entscheidung des Verwaltungsgerichts nach § 769 | ZPO die Méglichkeit der sofortigen Beschwerde gem. § 793 ZPO nach der
oben wiedergegebenen Rspr. des BGH nicht gegeben ist, kann insoweit auch die sofortige Beschwerde nach dieser Vorschrift
nicht durch die Beschwerde nach § 146 VwGO ersetzt werden. Auch sonst ist im Hinblick auf die aufgezeigte Vergleichbarkeit
des Zwecks und der Interessenlage bei der Volistreckung zivil- und verwaltungsgerichtlicher Titel nicht ersichtlich,
dass die Eigenart der Vollstreckung verwaltungsgerichtlicher Titel einer entsprechenden Anwendung des § 707 Il 2 ZPO entge-
genstiinde.” (VGH Mannheim aaO)
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Gebiihren und Kosten

VV RVG Terminsgebiihr RVG
Nr. 3104 Besprechung mit Prozessgegner
(OVG Miinster in NJW 2014, 1465; Beschluss vom 03.02.2014 — 6 E 1209/12)

Die fiur das Entstehen einer Terminsgebiihr erforderliche Besprechung setzt eine Besprechung mit dem Prozess-
gegner sowie dessen Bereitschaft voraus, in Uberlegungen mit dem Ziel einer einvernehmlichen Regelung einzu-
treten. Hat eine Besprechung nur zwischen einem Verfahrensbevollmé&chtigten und dem Gericht und nicht zwischen
den Prozessbeteiligten selbst stattgefunden, ist die Terminsgebuhr nicht entstanden.

»Die zu einer Terminsgeblihr fiihrende Besprechung setzt jedenfalls ,Zweiseitigkeit” und dementsprechend eine Besprechung gera-
de mit dem Prozessgegner sowie dessen Bereitschaft voraus, in Uberlegungen mit dem Ziel einer einvernehmlichen Beendigung des
Verfahrens einzutreten (vgl. OVG Greifswald BeckRS 2009, 42622; Hartung/Schons/Enders, RVG, 2. Aufl. 2013, Vorb. 3 VV Rn 46).

Hat eine Besprechung zwischen den Prozessbeteiligten nicht stattgefunden, sondern lediglich zwischen dem Verfahrensbevoll-
maéchtigten und dem Gericht, wird die Terminsgebiihr entgegen der Rechtsauffassung des Kil. nicht ausgelést. Dass der Gesetz-
geber mit der Wendung ,Besprechung” eine solche zwischen den Prozessbeteiligten gemeint hat, folgt daraus, dass Abs. 3 der Vorb.
3 zum Teil 3 VV-RVG urspriinglich (i. d. F. des Art. 3 des Kostenrechtsmodernisierungsgesetzes vom 05.05.2004, BGBI. | 2004, 718)
in seinem hier interessierenden Teil noch lautete: ,Die Terminsgebiihr entsteht fiir (...) die Mitwirkung an auf die Vermeidung oder
Erledigung des Verfahrens gerichteten Besprechungen ohne Beteiligung des Gerichts.” Die Wendung ,auch ohne Beteiligung des
Gerichts* ist erst mit dem 2. Justizmodernisierungsgesetz vom 22.12.2006 (BGBI. | 2006, 3416) in das Gesetz aufgenommen worden.
Die Terminsgeblihr sollte nach dem Willen des Gesetzgebers bereits anfallen, wenn der Prozessbevollméchtigte — (eben) ohne
Beteiligung des Gerichts — an auf die Erledigung des Verfahrens gerichteten Besprechungen mitgewirkt hat. Mit dem Zusatz ,auch
ohne Beteiligung des Gerichts” wollte der Gesetzgeber das Erfordernis des Gesprdchs zwischen den Prozessbeteiligten nicht entfal-
len lassen, sondern lediglich klarstellen, dass eine dariiber hinausgehende Beteiligung des Gerichts insoweit unschéadlich ist (vgl.
OVG Berlin-Brandenburg BeckRS 2010, 54955 m. w. Nachw.).“ (OVG Minster aaO)

VV RVG Terminsgebiihr VV RVG
Nr. 3202 Absprache
(BGH in MDR 2014, 627; Beschluss vom 06.03.2014 — VIl ZB 40/13)

Gespriche liber Verfahrensabsprachen, mit denen eine Beendigung des Verfahrens nicht verbunden ist, wie
etwa Uber eine Zustimmung zum Ruhen des Verfahrens, |6sen keine Terminsgebiihr aus.

,Mit der Regelung der Terminsgebdihr soll ein Anreiz dafiir geschaffen werden, dass der Anwalt nach seiner Bestellung in jeder
Phase des Verfahrens zu einer méglichst friihen, der Sach- und Rechtslage entsprechenden Beendigung des Verfahrens bei-
tragt. Deshalb soll die Terminsgebiihr schon dann verdient sein, wenn der Anwalt an auf die Erledigung des Verfahrens gerichteten
Besprechungen ohne Beteiligung des Gerichts mitwirkt, insbesondere wenn diese auf den Abschluss des Verfahrens durch eine glit-
liche Regelung zielen (vgl. BT-Drucks. 15/1971, S. 209). Fiir die Entstehung einer Terminsgebiihr kann es ausreichen, wenn be-
stimmte Rahmenbedingungen fiir eine mégliche Einigung in mehreren Parallelverfahren abgeklédrt und/oder unterschiedliche
Vorstellungen der Prozessparteien (ber die Erledigung der Parallelfélle unter Einschluss des streitigen Verfahrens ausgetauscht
werden (vgl. BGH NJW 2007, 2858; BGH NJW-RR 2007, 1578, jeweils m. w. Nachw.). Andere Gesprédche als solche zur Vermeidung
oder Erledigung I6sen eine Terminsgebdiihr allerdings nicht aus (vgl. Gerold/Schmidt, RVG, 21. Aufl., Vorb. 3 VV, Rn 173). Hierher
gehdren etwa Gespréche liber Verfahrensabsprachen, mit deren Befolgung eine Beendigung des Verfahrens nicht verbunden ist, wie
etwa Gespréche lber eine bloBe Zustimmung zum Ruhen des Verfahrens (vgl. KG AGS 2012, 173; OLG Stuttgart AGS 2009, 316;
Gerold/Schmidt aaO, Vorb. 3 VV Rn 173).

Grds. kénnen auch telefonische Besprechungen solche im Sinne der Vorbem. 3 Il HS 1 Fall 3 VV RVG sein (vgl. BAG NZA 2013,
395; BGH ZfS 2010, 286). Nach dem Gesetzeszweck ist erforderlich, dass (iberhaupt die Bereitschaft der Gegenseite besteht, in
Verhandlungen mit dem Ziel einer einvernehmlichen Beendigung des Verfahrens einzutreten (vgl. BAG NZA 2013, 395). Verwei-
gert der Gegner von vornherein entweder ein solches sachbezogenes Gesprédch oder eine giitliche Einigung, kommt eine auf die
Erledigung des Verfahrens gerichtete Besprechung bereits im Ansatz nicht zustande (vgl. BAG NZA 2013, 395; BGH NJW-RR 2007,
286; Gerold/Schmidt aaO, Vorb. 3 VV Rn 174). Im Unterschied dazu ist von einer solchen Besprechung auszugehen, wenn sich der
Gegner auf das Gespréach einlasst, indem er die ihm zur Beendigung des Verfahrens unterbreiteten Vorschldge zur Kenntnis nimmt
und deren Priifung zusagt (vgl. BGH NJW-RR 2007, 286).“ (BGH aaO)

FamGKG Gegenstandswert FamGKG
§§ 34, 38,591 »Steckengebliebender” Stufenantrag

(OLG Schleswig in FamRZ 2014, 689; Beschluss vom 05.08.2013 - WF 269/13)

Beim Vorliegen eines Stufenantrages ist fiir die Wertberechnung nur einer der verbundenen Anspriiche, und
zwar der héhere, maBgebend. Bei der noch unbezifferten Leistungsstufe ist die Erwartung des Ast. von der Héhe
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seines Anspruchs maBgebend. Diese Grundséatze gelten auch fur die sog. “steckengebliebene" Stufenklage, also
wenn es im gerichtlichen Verfahren nicht mehr zur Bezifferung kommt.

,Beim Vorliegen eines Stufenantrages - wie hier - ist fiir die Wertberechnung nur einer der verbundenen Anspriiche, und zwar der
héhere, mal3gebend, § 38 FamGKG. Das ist hier der - zur Zeit der Einreichung des Stufenantrages noch nicht bezifferte - Antrag auf
Stufe drei (Trennungsunterhalt). Bei der noch unbezifferten Leistungsstufe ist die Erwartung des Ast. von der Hohe seines An-
spruchs maigebend (OLG Schleswig FamRZ 2013, 240). Diese Grundsétze gelten auch fiir die sog. ,,steckengebliebene* Stu-
fenklage, also wenn es im gerichtlichen Verfahren nicht mehr zur Bezifferung kommt (vgl. OLG Stuttgart FamRZ 2012, 393; OLG
Brandenburg FamRZ 2007, 71; Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG, 3. Aufl. § 38 FamGKG Rn 8 m. w. Nachw.).” (OLG Schleswig
aa0)

GKG Gerichtskostenvorschuss GKG
§12 Zahlungspflicht nur fiir erstinstanzliches Klageverfahren

(OLG Koln in MDR 2014, 568; Beschluss vom 24.01.2014 — 17 W 197/13)

Die Verpflichtung zur Zahlung eines Gerichtskostenvorschusses gilt nur fir "Klagen", d. h. nur fiir die erste In-
stanz. Fur das Berufungs- oder Revisionsverfahren ist daher kein Gerichtskostenvorschuss zu leisten.

,Gem. § 6 I Nr. 1 GKG wird die Verfahrensgebdiihr in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten u. a. mit der Einreichung einer Rechtsmittel-
schrift féllig. Der Kostenansatz hat grds. alsbald nach Eintritt der Félligkeit zu erfolgen, § 13 | KostVfg.

Von der Félligkeit streng zu unterscheiden, ist die in § 12 GKG geregelte Pflicht zur Vorauszahlung (Meyer, GKG/FamGKG 2014, 14.
Auflage, § 6 Rn 4, 5). Nach Abs. 1 S. 1 dieser Vorschrift soll die Klage in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten erst nach Zahlung der
Gebdihr fiir das Verfahren im Allgemeinen zugestellt werden. Unabhéngig davon, dass sie nach dem Willen des Gesetzgebers als
bloBe Sollvorschrift formuliert ist (kritisch: Hartmann, Kostengesetze, 43. Auflage, § 12 GKG Rn 2), gilt die Vorwegleistungspflicht,
was sich ebenfalls klar aus dem Normtext ergibt, nur fiir ,Klagen®, d. h. nur fiir die erste Instanz (Oestreich/Hellstab/Trenkle,
GKG/FamGKG, Stand: April 2012, § 12 Rn 9). Eine Pflicht, die Gebiihr fiir die Berufung (Nr. 1220 KV-GKG) oder Revision (Nr.
1230 KV-GKG) vorauszuzahlen, besteht nicht. Sie wird zwar mit Einreichung der Rechtsmittelschrift - wie bereits ausgefiihrt - féllig,
§ 6 GKG, und in Rechnung gestellt, § 13 | KostVfg, muss aber nicht im Voraus gezahlt werden
(Binz/Dérndorfer/Petzold/Zimmermann, GKG/FamGKG/JVEG, 2. Auflage, § 12 GKG Rn 12).“ (OLG K&In aa0O)

GKG Streitwert in Mietsachen GKG
§41V 12facher Mietminderungsbetrag

(KG in ZMR 2014, 381; Beschluss vom 06.01.2014 — 8 W 96/13)

Der Streitwert fiir eine auf die Feststellung der Mietzinsminderung gerichtete Klage ist in Analogie zu § 41 V GKG
mit dem 12-fachen Minderungsbetrag zu bemessen.

,Der Wertbemessung [ist] nicht die Vorschrift des § 9 ZPO zugrunde zu legen, sondern der Wert ist in Analogie zu § 41 V GKG mit
dem 12-fachen Minderungsbetrag zu bemessen. Der Senat hat keinen Anlass, von seiner ausfiihrlich begriindeten st. Rspr. zu
dieser Frage, die i. U. mit der Rspr. anderer Obergerichte (ibereinstimmt (vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss v. 11.05.2009 - 24 W
16/09; OLG Brandenburg, Urteil v. 10.06.2009 - 3 U 169/08; s. a. OLG Hamburg, Beschluss v. 20.02.2009 - 4 W 12/09, jeweils inso-
weit abrufbar bei juris), abzuriicken. Es wird insoweit Bezug genommen auf die Ausfiihrungen in den Beschliissen des Senats vom
04.08.2011, 8 W 48/11 (AGS 2011, 558), vom 26.08.2010, 8 W 38/10 (MDR 2010, 1493), vom 01.07.2009, 8 W 59/09 (MDR 2009,
1135), vom 11.06.2012, 8 W 44/12 (MDR 2012, 1085) und vom 21. 02. 2013, 8 W 11/13.

Soweit sich das Landgericht auf eine - offenbar nicht verdffentlichte - Streitwertentscheidung des BGH zum Az. VIl ZR 235/09 be-
zieht, lag ein Streit um eine Mieterh6hung zugrunde und keine Klage auf Feststellung einer Mietminderung. Diese erscheint dem
Senat nach wie vor als Spiegelbild einer Instandsetzungsklage (vgl. BGH, Beschluss vom 17.05.2000 - Xl ZR 314/99 - Tz. 7) und
daher entsprechend § 41 V 1 Alt. 2 GKG zu bewerten.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus BGH - VIIl ZR 155/11 -. Die veréffentlichte Entscheidung des BGH MDR 2012, 509 setzt
sich nicht mit der H6he des Streitwertes auseinander.” (KG aaO)

GKG Wertaddition GKG
§4513 Klage und Widerklage bei verschiedenen Vermdgenspositionen

(BGH in NJW 2014, 1456; Beschluss vom 11.03.2014 - VIIl ZR 261/12)

Eine Wertaddition nach § 45 | 3 GKG erfolgt nicht, wenn mit Klage und Widerklage lediglich Teilanspriiche aus
demselben Rechtsverhéltnis geltend gemacht werden, die sich rechtlich zwar wechselseitig ausschlieRen, wirt-
schaftlich aber nicht liberschneiden, sondern vielmehr unterschiedliche Vermdgenspositionen betreffen.

,Gem. § 451 1 GKG sind die in einer Klage und in einer Widerklage geltend gemachten Anspriiche grds. zusammenzurechnen. Aller-
dings ist nach § 4513 GKG nur der Wert des héheren Anspruchs ma3gebend, wenn die einander gegeniiberstehenden Ansprii-
che denselben Gegenstand betreffen. Letzteres ist unabhéngig vom zivilprozessualen Streitgegenstand bei wirtschaftlicher Identitat
von Klage und Widerklage der Fall. Diese Identitat ist dann gegeben, wenn die Anspriiche aus Klage und Widerklage nicht in der
Weise nebeneinander stehen kdnnen, dass beiden stattgegeben werden kann, sondern die Verurteilung nach dem einen Antrag
notwendigerweise die Abweisung des anderen Antrags nach sich zieht (BGH NJW-RR 2005, 506; BGH ZEV 2011, 656).

Der genannte Identitdtsgrundsatz greift jedoch dann nicht ein, wenn mit Klage und Widerklage lediglich Teilanspriiche aus demsel-
ben Rechtsverhéltnis hergeleitet werden, die sich rechtlich zwar wechselseitig ausschlie3en, wirtschaftlich aber nicht (iberschneiden,
sondern unterschiedliche Vermégenspositionen betreffen. Dementsprechend gehen die Instanzrechtsprechung und das Schrifttum
zutreffend vom Erfordernis einer Werteaddition nach Mal3gabe von § 451 1 GKG in Féllen aus, in denen der Kldger aus einem streiti-
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gen Rechtsverhéltnis einen liber geleistete Zahlungen hinausgehenden Rest- oder Mehrbetrag beansprucht, wéhrend der Beklagte
widerklagend die geleisteten Zahlungen als nicht geschuldet zuriickverlangt, da hierbei wirtschaftlich die aus dem Rechtsverhéltnis
geschuldete Gesamtverglitung den Gegenstand des Streits der Parteien bildet (OLG Diisseldorf NJW 2009, 1515 = NZM 2009, 863;
OLG Saarbriicken NJW-RR 2009, 864 = OLG-Report 2009, 424, Binz/Dérndorfer/Petzold/Zimmermann, GKG, 2. Aufl., § 45 Rn 5f.;
BeckOK GKG/Schindler, Jan. 2014, § 45 Rn 15; Schumann NJW 1982, 2800; jeweils m. w. Nachw.).”“ (BGH aaO)

GKG Kostenentscheidung GKG
§§ 66 Viil, 68 Il Unstatthafte Beschwerde

(BGH in NJWZ 2014, 1597; Beschluss vom 03.03.2014 — IV ZB 4/14)

Aus der Gesetzessystematik folgt, dass sich die Gebiihrenfreiheit des § 68 Ill GKG auf die Verfahren bezieht, die in
den vorangegangenen Abséatzen des § 68 GKG genannt sind, und somit allein die hiernach statthaften Rechtsmittel
umfasst.

,Die Kostenentscheidung beruht darauf, dass die gesetzlich bestimmte Geblihrenfreiheit (§§ 66 VIII, 68 Il GKG) nur fiir statthafte
Verfahren gilt (BGH BeckRS 2010, 30742; BGH BeckRS 2007, 11486). Die — wie hier — kraft Gesetzes ausgeschlossenen Be-
schwerden sind daher kostenpflichtig.

Dies entsprach bereits der Rechtslage zu der Vorgédngervorschrift des § 68 Ill GKG (vgl. BGH NJW 2003, 69 = NZBau 2003, 36)
und gilt entgegen einigen jiingeren Entscheidungen von Oberlandesgerichten (OLG Koblenz NJOZ 2013, 605 = MDR 2012, 1315;
OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 2012, 1022) auch nach der durch das Gesetz zur Modernisierung des Kostenrechts (Kostenrechtsmo-
dernisierungsgesetz — KostRMoG) vom 05.05.2004 (BGBI. | 2004, 718) vorgenommenen Neufassung der Bestimmungen (iber die
Beschwerde gegen die Festsetzung des Streitwerts fort (vgl. BGH BeckRS 2010, 30742; BGH BeckRS 2007, 11486).

Aus der Gesetzessystematik folgt, dass sich die Geblihrenfreiheit des § 68 Ill GKG auf die Verfahren bezieht, die in den vorange-
gangenen Absétzen des § 68 GKG genannt sind, und somit allein die hiernach statthaften Rechtsmittel umfasst. Die Neufassung der
Vorschrift durch das Kostenrechtsmodernisierungsgesetz hat daran nichts geéndert. Dies weist schon die Gesetzesbegriindung aus
(BR-Drs. 830/03, 187). Danach sollen ,sowohl das Verfahren tiber die (weitere) Beschwerde als auch das Verfahren iber den Antrag
auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand einschlie8lich des insoweit eréffneten Beschwerdeverfahrens” gebiihrenfrei sein, womit
der Gesetzgeber den Kreis der geblihrenfreien Verfahren bestimmt hat. Zudem soll § 68 Ill GKG ausdrticklich dem § 25 IV GKG a. F.
entsprechen, der durch die Rspr. im Sinne einer fehlenden Geblihrenbefreiung fiir unstatthafte Beschwerden ausgeformt war (BGH
BeckRS 2011, 16069). SchlieB3lich gebietet der Zweck der Gebiihrenbefreiung, Kostenverfahren zu beseitigen, die sich aus
anderen Kostenverfahren ergeben (BT-Drs. 7/2016, 62), keine Gebliihrenbefreiung fiir unstatthafte Beschwerden (vgl. BGH
NJW 2003, 69 = NZBau 2003, 36). Dies gilt unverdndert fort.” (BGH aaO)

ZPO VKH-/PKH-Beschwerde ZPO
§118114 Vorlagefrist ist keine Ausschlussfrist

(Hess VGH in DOV 2014, 500; Beschluss vom 04.02.2014 — 5 D 226/14)

Die Frist des § 118 Il 4 ZPO zur Vorlage der zur Bewilligung von Prozesskostenhilfe erforderlichen Unterlagen ist kei-
ne Ausschlussfrist. Werden die Angaben nach der erstinstanzlichen Ablehnung des VKH-/PKH-Gesuchs nachge-
reicht, so hat das Gericht im Rahmen der Entscheidung, ob einer Beschwerde abgeholfen wird, den neuen Vortrag
und die neuen Belege zu beriicksichtigen.

L,<Zwar hat das Verwaltungsgericht den Prozesskostenhilfeantrag der Ast. zundchst gem. § 166 VwGO i. V. mit § 118 Il 4 ZPO zu
Recht abgelehnt, da die Erkldrung lber die persénlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse nicht in der vom Gericht gesetzten Frist
eingereicht worden sind. Jedoch hat der Bevollméchtigte der Ast. die geforderte Erkldrung unmittelbar nach dem Ergehen der erstin-
stanzlichen Entscheidung, noch vor Erhebung der Beschwerde bei dem Verwaltungsgericht eingereicht. Bei der Frist des § 118 Il 4
ZPO handelt es sich jedoch nicht um eine Ausschlussfrist, so dass das Gericht den neuen Vortrag und die neuen Belege in seine
Entscheidung einzubeziehen hat, solange das Prozesskostenhilfebewilligungsverfahren noch beim Verwaltungsgericht an-
héngig ist (§ 148 | VwGO), d. h. bis zur Entscheidung des Verwaltungsgerichts dariiber, ob es der Beschwerde abhilft (VGH Baden-
Wiirttemberg VBIBW 2008, 278; OVG Bremen NordOR 2010, 177 jew. m. w. Nachw.).“ (Hess VGH aaO)

StPO Verteidigerkosten StPO
§ 464a ll Nr. 2 Kein Erstattungsanspruch bei Verteidigung in eigener Sache

(LG Potsdam in Rpfleger 2014, 336 = NZV 2014, 233; Beschluss vom 09.01.2014 — 24 Qs 151/13)

Ein Rechtsanwalt, der sich als Angeklagter/Betroffener in einem Straf- bzw. BulRgeldverfahren selbst verteidigt
hat, hat keinen Anspruch auf Erstattung anwaltlicher Gebiihren- und Auslagenanspruch.

. Zu den notwendigen Auslagen des Angeklagten/Betroffenen gem. § 464 a Il Nr. 2 StPO i.V.m. § 46 | OWIiG
gehdren auch die Gebiihren und Auslagen eines Rechtsanwalts, soweit sie nach § 91 Il ZPO zu erstatten
sind. Die Verweisung in § 464 a Il Nr. 2 StPO auf § 91 Il ZPO kann allerdings — entgegen einer friher teilweise
vertretenen Ansicht (vgl. OLG Frankfurt NJW 1973, 1991; LG Wuppertal NJW 1975, 2309; LG Mainz NJW 1979,
1897) — nicht dahin verstanden werden, wegen des Wortlauts der Regelung des § 91 1l 3 ZPO (danach sind dem
Rechtsanwalt in eigener Sache die Gebihren und Auslagen zu erstatten, die er als Gebuhren und Auslagen ei-
nes bevollméachtigten Rechtsanwalts erstattet verlangen kdnnte) stehe ein anwaltlicher Gebiihrenanspruch auch
einem sich selbst verteidigenden Rechtsanwalt zu.

,Dabei wird ndmlich (bersehen, dass nach § 464 a Il Nr. 2 StPO der in eigener Sache am Straf- oder BuBgeldverfahren betei-
ligte Rechtsanwalt kostenrechtlich nur dann wie ein im Verfahren durch einen bevollméchtigten Rechtsanwalt vertretener Betei-
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ligter behandelt werden soll, wenn er die Aufgaben, die das Verfahrensrecht einem bevollméachtigten Rechtsanwalt zuweist,
aufgrund eigener Sachkunde selbst wahrgenommen hat und nach dem Strafprozessrecht auch wahrehmen durfte (BVerfG
NJW 1980, 1677; BVerfG NJW 1994, 242).

Dies ist jedoch bei der Selbstverteidigung in einem Straf- oder BuRgeldverfahren — anders als im Zivilprozess, in dem § 78 IV
ZPO dem Rechtsanwalt die Mdglichkeit der Selbstvertretung eréffnet — nicht der Fall. Nach Uibereinstimmender Ansicht in Rspr.
und Schrifttum ist es nicht zuldssig, dass der Rechtsanwalt in dem von der StPO und dem OWIiG gebrauchten Sinne
sein eigener Verteidiger sein kann (BVerfG NJW 1980, 1677; BVerfG NJW 1998, 2205; LG Niirnberg-Ftirth NJW 1973, 913;
LG Zweibriicken Rpfleger 1983, 330; LG Berlin NJW 2007, 1477; Meyer-GoR3ner, § 138 Rn 6). Denn der Status des Verteidi-
gers, der als Organ der Rechtspflege mit splirbarer Distanz zum Beschuldigten grds. gleichberechtigt mit der Staatsanwalt-
schaft im Prozess téatig wird, und die Stellung des Angeklagten/Betroffenen im Straf- bzw. Bul3geldverfahren sind offensichtlich
miteinander unvereinbar (BVerfG NJW 1994, 242; BVerfG NJW 1998, 2205).

Aus diesem Grund findet die auf den Zivilprozess zugeschnittene Regelung des § 91 Il 3 ZPO nach ganz herrschender
und auch von der Kammer geteilter Auffassung im Straf- und BuBgeldverfahren keine Anwendung (vgl. Meyer-GoR3ner,
§ 464 a Rn 14 m. w. Nachw.; Géhler, OWIG, 16. Auflage, vor § 105 Rn 45). Entsprechend dieser einschrdnkenden Auslegung
des § 464 a Il Nr. 2 StPO, die nicht nur verfassungsrechtlich vertretbar ist, sondern nahe liegt (BVerfG NJW 1980, 1677;
BVerfG NJW 1994, 242), steht einem Rechtsanwalt, der sich als Angeklagter/Betroffener in einem Straf- bzw. Bul3geldverfah-
ren selbst verteidigt hat, kein anwaltlicher Gebiihren- und Auslagenanspruch zu (LG Niirnberg-Fiirth NJW 1973, 913; LG G6t-
tingen Rpfleger 1991, 337; Meyer-Gol3ner, § 464 a Rn 14; Gbhler, vor § 105 Rn 45).” (LG Potsdam aaO)

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass es sich bei dem Ordnungswidrigkeitenverfahren nicht um
ein Strafverfahren handelt und § 46 | OWiG (lediglich) die sinngemaRe Anwendung der Regelungen der StPO
auf das BuRgeldverfahren vorsieht.

1. Daraus, dass zum Kernbereich des Strafrechts alle bedeutsamen Unrechtstatbestande gehéren, wahrend
das Ordnungswidrigkeitenrecht Falle mit geringerem Unrechtsgehalt erfasst und mit der an eine Ord-
nungswidrigkeit gekniipften Sanktion lediglich eine nachdriickliche Pflichtenmahnung bezweckt wird, der
der Ernst der staatlichen Kriminalstrafe fehlt (vgl. BVerfG NJW 1977, 1629), folgt jedoch keine unter-
schiedliche Stellung des Verteidigers in beiden Verfahren.

,Denn sowohl im Ordnungswidrigkeiten- als auch im Strafverfahren hat der Verteidiger, der als unabhéngiges Organ der
Rechtspflege bei Eingriffen in den Prozess durch Antrdge oder auf andere Weise grds. nicht als Vertreter des Betroffenen
bzw. Beschuldigten, sondern geméal3 § 137 | StPO als dessen Beistand aus eigenem Recht und in eigenem Namen han-
delt (vgl. BGHSt 12, 367), die Aufgabe, alle zugunsten seines Mandanten sprechenden tatsé&chlichen und rechtlichen Ge-
sichtspunkte geltend zu machen (Géhler, § 60 Rn 2; Meyer-Gol3ner, Einleitung Rn 83; BGHSt 9, 20). In beiden Verfahren
geht es ihm mithin darum, eine dem Mandanten wegen einer tatbestandsméBigen, rechtswidrigen und vorwerfbaren
Handlung drohende staatliche bzw. behérdliche Sanktion abzuwenden oder zumindest eine i. S. seines Mandanten
positive(re) Entscheidung zu erwirken.” (LG Potsdam aaO)

2.  Wie wenig von ,fundamentalen Unterschieden“ zwischen beiden Verfahrensarten und den Funktionen der
darin auftretenden Verteidiger die Rede sein kann, zeigt nicht zuletzt der Umstand, dass der Gesetzgeber
nicht nur den Ubergang vom BuBgeld- zum Strafverfahren (§ 81 OWiG) und umgekehrt (§ 82 OWiG), son-
dern auch die gemeinsame Verfolgung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten in einem Verfahren (§ 83
OWIiG) ermdglicht hat.

,Mit Blick auf die gleichgelagerten Aufgaben und Rechtsstellungen eines Verteidigers i. S. der StPO und des OWiG
erschlie3t sich der Kammer nicht, aus welchem Grund im Kostenansatzverfahren eine unterschiedliche Behandlung ge-
rechtfertigt sein sollte. Die Vorschrift des § 464 a Il Nr. 2 StPO ist gem. § 46 | OWIG in vollem Umfang auf das Bul3geldver-
fahren lbertragbar; besondere Regelungen, die zu ihrer Unanwendbarkeit oder nur eingeschrénkten Anwendbarkeit fiih-
ren kénnte, lassen sich dem Ordnungswidrigkeitengesetz nicht entnehmen.

Die Auffassung des Bf., die Stellung des ,Verteidigers” im Ordnungswidrigkeitenverfahren habe Ahnlichkeit mit derjenigen
des Verfahrens- bzw. Prozessbevollméchtigten im Verwaltungsverfahren, weshalb — wie dort — die aulBergerichtlichen
Kosten des sich selbst vertretenden Rechtsanwalts erstattungsféhig seien, vermag schon wegen des dem BuBigeldver-
fahren innewohnenden Sanktionscharakters nicht zu (iberzeugen.“ (LG Potsdam aaO)
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Aus der Praxis

BRAO WettbewerbsverstoR RA/Nt
§§1,2 Zulassigkeit der Rechtsanwalts-Empfehlung durch Reparaturwerkstatt

(LG Hamburg in NJOZ 2014, 888; Urteil vom 13.09.2013 — 306 S 30/13)

Es verstoRt weder gegen die §§ 1, 2 BRAO noch ist es gem. §§ 134, 138 BGB sittenwidrig, wenn ein Rechtsan-
walt das Mandat eines Unfallgeschadigten Gbernimmt, dem er von einer Reparaturwerkstatt empfohlen wurde.

,Dieser Grundsatz, der von der héchstrichterlichen Rspr. ausdriicklich fiir die Empfehlung von Auto-Vermietungen postuliert
worden ist (vgl. BGH NJW 2006, 2910), kann uneingeschrdnkt auf Empfehlungen von Reparaturwerkstétten libertragen wer-
den. Eine abweichende Beurteilung in Bezug auf eine mégliche Sittenwidrigkeit des Mandates bedarf deshalb jeweils der Feststellung
weiterer Anhaltspunkte, aus denen sich ergibt, dass der Rechtsanwalt in gewolltem Zusammenwirken mit dem Empfehlenden tat-
sdchlich auf dessen Veranlassung und in dessen Interesse tétig werden sollte, bzw. tétig geworden ist, und nicht etwa auf Veranlas-
sung und im Interesse des ihn bevollméchtigenden Geschédigten (vgl. BGH NJW 2006, 2910).“ (LG Hamburg aaO)

BGB Verjahrungsbeginn BGB
§§ 199 INr. 2, 2801, 675 Schadensersatzanspruch wegen anwaltlicher Falschberatung

(BGH in DB 2014, 1136; Urteil vom 06.02.2014 — IX ZR 217/12)

Die bloBe Kenntnis vom Inhalt der anwaltlichen Beratung und der ihr zugrunde liegenden tatsdchlichen Um-
stédnde geniigt nicht, um den Beginn der Verjdhrungsfrist in Gang zu setzen. Erforderlich ist vielmehr die Kenntnis
von Tatsachen, aus denen sich — auch fiir einen juristischen Laien — ergibt, dass der Rechtsanwalt vom tblichen recht-
lichen Vorgehen abgewichen ist oder Malnahmen nicht eingeleitet hat, die aus rechtlicher Sicht zur Schadensvermei-
dung erforderlich waren.

. Anspriiche gegen Rechtsanwilte verjdhren nach den allgemeinen Verjdhrungsvorschriften der §§ 194 ff
BGB.

Danach ist ein Regressanspruch nach drei Jahren (§ 195 BGB) ab dem Schluss des Jahres, in dem der An-
spruch entstanden ist (§ 199 | Nr. 1 BGB) und der Mandant von der Person des Schuldners und von den den An-
spruch begriindenden Umsténden Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrldssigkeit erlangen misste (§ 199 | Nr.
2 BGB), verjahrt (vgl. BGH WM 2012, 163; Gehrlein, Anwalts- und Steuerberaterhaftung, 2. Aufl., S. 150).

. Kenntnis der den Anspruch begriindenden Umstéanden i. S. des § 199 | Nr. 2 BGB liegt nicht schon dann
vor, wenn dem Mandanten Umstande bekannt werden, nach denen zu seinen Lasten ein Rechtsverlust
eingetreten ist. Er muss vielmehr auch Kenntnis von solchen Tatsachen erlangen, aus denen sich fir ihn -
zumal wenn er juristischer Laie ist - ergibt, dass der Rechtsberater von einem liblichen Vorgehen abgewi-
chen ist oder MaBnahmen nicht eingeleitet hat, die aus rechtlicher Sicht zur Vermeidung eines Schadens er-
forderlich waren (vgl. Zugehor/G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung, 3. Aufl.,
Rn 1472, 1481; Fahrendorf/Mennemeyer/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, 8. Aufl., Rn 1108; Gra-
fe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 5. Aufl., Rn 874).

LAllein dies wird der Rechtsberaterhaftung gerecht; nicht die anwaltliche Beratung, sondern erst der Pflichtversto8 des
Rechtsberaters begriindet den gegen ihn gerichteten Regressanspruch (Chab, BRAK 2010, 208, 209).” (BGH aaO)

lll.  Die Ansicht, die bloBe Kenntnis der anwaltlichen Beratung und der ihr zugrundeliegenden Umstande reich-
ten zur Kenntnis der den Anspruch begriindenden Umsténde aus (OLG Stuttgart WM 2010, 1330; OLG Hamm Gl
aktuell 2012, 111), greift nach BGH aaO zu kurz.

,Die Fachkunde des Rechtsanwalts und das Vertrauen seines Auftraggebers begriinden im Rahmen eines Anwaltsvertra-
ges typischerweise eine Uberlegenheit des Anwalts gegeniiber seinem regelmiBig rechtsunkundigen Mandanten (Zuge-
hér/Chab aaO, Rn 1385). Der Mandant hat seine rechtlichen Belange dem dazu berufenen Fachmann anvertraut und kann da-
her dessen etwaige Fehlleistungen - eben wegen seiner Rechtsunkenntnis - nicht erkennen (BGH WM 2003, 928). Ohne
Kenntnis von Tatsachen, die aus seiner Sicht auf eine anwaltliche Pflichtverletzung deuten, hat er keine Veranlassung, die an-
waltliche Leistung in Frage zu stellen.”“ (BGH aaO)

BNotO Auskunftsanspruch des Mandanten BNotO
§19a Vi Berufshaftpflichtversicherung eines Notars

(BGH in NStZ 2014, 214; Urteil vom 19.12.2013 - 4 StR 347/13)

Auch Dritten kann ein Auskunftsanspruch gegeniber der Landesjustizverwaltung oder der Notarkammer {iber den
Namen und die Adresse des Berufshaftpflichtversicherers sowie die Versicherungsnummer nach § 19a VI
BnotO zustehen.

l. Dabei ist nicht Voraussetzung fir die Auskunft, dass der die Auskunft begehrende Dritte einen direkten Scha-
densersatzanspruch gegen die Versicherung nach § 11511 Nr. 2 und 3 VVG hat.

,Der Wortlaut des § 19 a VI BNotO lésst eine solche Einschrdnkung nicht erkennen, und der Gesetzgeber hat einen so en-
gen Anwendungsbereich bei der Fassung der Norm auch nicht beabsichtigt. Vielmehr ergibt sich aus der Gesetzesbegriin-
dung und dem Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens, dass der Gesetzgeber ein weites Verstdndnis vom Anwendungsbe-
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reich des § 19 a VI BNotO hatte (vgl. BT-Drs. 16/513, 24 und BT-Drs. 16/3837, 25 zu § 51 BRAO; BT-Drs. 16/11355 zu § 19 a
BNotO).“ (BGH aaO)

Die vom Gesetzgeber ausdricklich in den Blick genommene Mdéglichkeit eines Auskunftsanspruchs, wenn der
Notar sich unberechtigt weigert, die Auskunft zu erteilen, kann nicht mit der Erwdgung ausgeschlossen werden,
dass ein Auskunftsanspruch gegen den Notar generell nicht bestehe.

»Vielmehr gibt gerade dies Anlass, ein weitergehendes Verstédndnis vom Anwendungsbereich der Norm anzunehmen. An-
sonsten wére die vom Gesetzgeber angenommene Fallkonstellation niemals geeignet, Auskunftsanspriiche nach § 19a VI
BNotO zu begriinden. Weiterhin ist zu berticksichtigen, dass der Gesetzgeber mit § 51 VI 2 BRAO einen gleichgerichteten Aus-
kunftsanspruch gegen die Rechtsanwaltskammer im Hinblick auf die Berufshaftpflichtversicherung eines Rechtsanwalts ge-
schaffen hat. Ein Auskunftsverlangen wegen eines geltend gemachten Schadensersatzanspruchs gegen einen Rechtsanwalt
hat der BGH (NJW 2013, 234) fiir berechtigt gehalten, ohne als Voraussetzung daftir geprtift zu haben, ob eine eigene Anzei-
gepflicht des Geschédigten gegeniiber der Berufshaftpflichtversicherung besteht. Der BGH hat weiter ausgefiihrt, dass fiir eine
den Wortlaut des § 51 VI 2 BRAO unter Hinweis auf bestimmte AuBerungen im Gesetzgebungsverfahren einschrénkende In-
terpretation der Auskunftspflicht die rechtfertigende Grundlage fehle. Zur Begriindung hat er insoweit auf die fiir Rechtsanwélte
geltende Dienstleistungs-Informationspflichten-Verordnung vom 12.03.2010 (BGBI. | 2010, 267) abgestellt. Auch wenn diese
Verordnung nur auf Dienstleistungsempfanger und nicht auf Notare anwendbar ist, so bleibt es jedoch dabei, dass der Wortlaut
des § 19 a VI BNotO weitergehend ist als die in der Gesetzesbegriindung aufgezéhiten Einzelfélle. Der Gesetzgeber hat aus-
drticklich einen Gleichklang des § 19 a VI BNotO zu § 51 VI 2 BRAO gewollt (BT-Drs. 16/11355, 51). Der wesentliche Zweck
des Auskunftsrechts des Dritten gegeniiber der Notarkammer und der Landesjustizverwaltung ist deshalb darin zu sehen,
die Rechtsverfolgung fiir ihn zu erleichtern. Dabei ist auch in den Blick zu nehmen, dass die ordnungsgemél3e Regulierung
von Schéden auch im Interesse der Landesjustizverwaltung und der Notarkammer liegt (vgl. Arndt/Lerch/Sandkiihler-
Sandkiihler, BNotO, 7. Aufl., § 19a Rn 72).“ (BGH aaO)

ZPO

Richterliche Hinweispflicht ZPO

§§1391,531111 Nr. 2 Unzureichend substanziiertes Klagevorbringen

(OLG Brandenburg in NJW-RR 2014, 574; Urteil vom 11.12.2013 — 11 U 172/12)

Ein VerstoB gegen § 139 |1 2 ZPO ist gegeben, wenn ein Richter nicht auf ein unzureichend substanziiertes Kla-
gevorbringen hinweist, sondern erst im instanzabschlieBenden Urteil seine eigene — dem Kl&ger unglnstige —
Auffassung offenbart.

Gem. § 139 |1 2 ZPO hat das Gericht darauf hinzuwirken, dass die Parteien sich rechtzeitig und volistiandig
uiber alle erheblichen Tatsachen erklaren, insbesondere ungeniigende Angaben zu den geltend gemachten
Tatsachen ergénzen, die Beweismittel bezeichnen und die sachdienlichen Antrage stellen.

1. Die Vorschrift ist Ausdruck dessen, dass der Richter nach dem Willen des Gesetzgebers auch im allge-
meinen Zivilprozess, wo der Beibringungsgrundsatz gilt, nicht allein die Aufgabe eines rein passiven Be-
obachters und distanzierten Entscheiders hat, sondern aktiv zur Klarung der Sach- und Rechtslage bei-
tragen soll (vgl. dazu die Begriindung zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozes-
ses, BT-Drs. 14/4722, 58, 77; ferner Zoller/Greger, § 139 Rn 1).

,Damit ist weder eine Verzerrung des Konkurrenzverhéltnisses der anwaltlich vertretenen Parteien noch die
Preisgabe der richterlichen Neutralitdt oder des Gleichbehandlungsgrundsatzes verbunden, solange es bei einer —
gesetzlich ausdriicklich gewollten — ergédnzenden richterlichen Hilfestellung verbleibt, durch die es lediglich zu einer Mo-
difizierung der Verhandlungsmaxime kommt und bei der speziell keine neuen Anspruchsgrundlagen, Einreden oder
Antrége in den Prozess eingefiihrt werden, die im bisherigen streitigen Vorbringen beider Seiten nicht zumindest andeu-
tungsweise eine Grundlage haben (vgl. Begriindung, BT-Drs. 14/4722, 58, 77; Musielak/Stadler, § 139 Rn 1 u. 5). Viel-
mehr dient die materielle Prozessleitung durch das Gericht der Erfiillung des Anspruchs der Parteien auf rechtliches
Gehdr, der Gewiéhrleistung eines fairen Verfahrensablaufs und der Erzielung eines richtigen Prozessergebnisses
(vgl. Musielak/Stadler, § 139 Rn 1; Thomas/Putzo/Reichold, § 139 Rn 1).“ (OLG Brandenburg aaO)

2. Die vom Gesetz gebotenen Hinweise sind so friih wie mdglich — also spéatestens im letzten Termin der
mindlichen Verhandlung mit ausreichender Gelegenheit zur Stellungnahme (§ 139V und § 156 Il Nr. 1
ZPO) — zu erteilen und aktenkundig zu machen (§ 139 IV 1 ZPO). Inhaltlich durfen sie keineswegs allgemein
oder pauschal gehalten werden, sondern missen die Adressaten unmissverstandlich auf den fehlenden
Sachvortrag aufmerksam machen, den der Richter fir entscheidungserheblich hélt; dies gilt insbesondere in
Konstellationen, in denen die Notwendigkeit ergdnzenden Vortrags — wie etwa bei den Anforderungen an die
Darlegung eines Anspruchs — von der Bewertung des Gerichts im Einzelfall abh&ngt und sich nicht schon
aus dem erheblichen Bestreiten der Gegenseite ergibt.

vgl. dazu BGHZ 140, 365 = NJW 1999, 1867 = WM 1999, 811; BGH NJW 2002, 3317 = BGH-Report 2002, 966 = WM
2003, 541; BGHZ 164, 166 = NJW 2006, 60 = WM 2006, 1026; ferner BeckOK ZPO/v. Selle, Ed. 10, § 139 Rn 44;
Thomas/Putzo/Reichold, § 139 Rn 27

Gem. dem Wortlaut von § 13912 ZPO obliegt es dem Gericht darauf hinzuwirken, dass die Prozessparteien
ungeniigende Angaben zu den von ihnen geltend gemachten Tatsachen rechtzeitig ergédnzen. Dabei unterschei-
det das Gesetz nicht zwischen Anwalts- und Parteiprozessen (vgl. dazu Schellhammer, Zivilprozess, 14. Aufl.,
Rn 409).

,Deshalb entféllt die Aufgabe, die es dem Richter zugewiesen hat, keineswegs schon dadurch, dass die jeweilige Partei selbst
von einem Rechtsanwalt vertreten wird oder dass die anwaltlichen Bevollmé&chtigten des Gegners Ausfiihrungen zur Sach- und
Rechtslage gemacht haben, die das erkennende Gericht flir zutreffend erachtet. Nach der h6chstrichterlichen Judikatur, der
sich der Senat angeschlossen hat, muss der Richter grds. auch eine anwaltlich vertretene Partei auf Bedenken gegen die
Zuldssigkeit oder die Schliissigkeit der Klage hinweisen; das gilt jedenfalls dann, wenn der Anwalt die Rechtslage falsch beur-
teilt oder ersichtlich darauf vertraut, sein schriftsatzliches Vorbringen sei ausreichend (vgl. dazu BGH BGHR ZPO § 139 | An-
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waltsprozess 3 Rn 8; BGHZ 127, 254 = NJW 1995, 399 = WM 1995, 498; BGH NJW-RR 1997, 441). Entsprechend verhélt es
sich, wenn der Prozessgegner Bedenken gegen die Schliiissigkeit des Vortrags der anderen Partei geltend gemacht hat (vgl.
dazu BGH NJW 2001, 2548 = MDR 2001, 1009, BGH NJW-RR 2004, 1247 = BauR 2004, 1477; BGH NJW 2012, 3035 = MDR
2012, 1235 Rn 8; ferner BeckOK ZPO/v. Selle, § 139 Rn 19; Thomas/Putzo/Reichold, § 139 Rn 12; Zéller/Greger, § 139 Rn
6a).“ (OLG Brandenburg aaO)

ZPO Terminsverlegungsantrag ZPO
§§ 337 S.1, 345 Rechtzeitigkeit

(OLG Hamm in NJW 2014, 1603; Urteil vom 07.10.2013 — 18 U 77/13)

Die Ubermittlung eines Terminsverlegungsantrags per Fax mit Dringlichkeitshinweis an die zentrale Eingangs-
stelle eines Gerichts, in dem unter Bezugnahme auf den anstehenden Verhandlungstermin auf die plétzliche Erkran-
kung des Rechtsanwalts und die Erfolglosigkeit, einen Vertreter zu entsenden, hingewiesen wird, steht der Annahme
einer schuldhaften Sdumnis der alsdann nicht vertretenen Partei zumindest dann entgegen, wenn dieses Fax be-
reits mehr als eine Stunde vor dem Beginn des anberaumten Verhandlungstermins dort eingegangen ist.

,Nach § 337 S. 1 ZPO darf ein Versdumnisurteil nur im Fall einer schuldhaften Sdumnis einer Partei ergehen und liegt eine solche
dann nicht vor, wenn sie ohne ihr Verschulden an einem Erscheinen gehindert ist sowie alles im Rahmen ihr Zumutbaren und Mégli-
chen versucht hat, dies dem Gericht rechtzeitig mitzuteilen (vgl. BGH NJW 2006, 448 = GRUR 2006, 260; Musielak/Stadler, ZPO,
10. Aufl., § 337 Rn 6).

Gemessen an diesen Grundséatzen waren die Bemtihungen der Bekl., das LG rechtzeitig davon zu unterrichten, dass ihr Prozessbe-
vollméchtigter unverschuldet an der Wahrnehmung des Verhandlungstermins verhindert war, unter Berticksichtigung des Umstands,
dass vom Eingang des Telefaxes beim LG bis zum anberaumten Verhandlungstermin noch gut 70 Minuten verblieben, ausreichend.

Zwar kann im Einzelfall das Ubersenden eines Telefaxes Jedenfalls dann, wenn es wie hier nicht an die Serviceeinheit, sondern an
die zentrale Eingangsstelle des Gerichts gesendet wird, trotz darauf befindlichen Dringlichkeitshinweises unzureichend und eine
telefonische Unterrichtung der zustédndigen Serviceeinheit geboten sein, die vorliegend unstreitig unterblieben ist (vgl. auch BGH
NJW 2006, 448 = GRUR 2006, 260).

Dies gilt nach der Auffassung des erkennenden Senats jedoch dann nicht, wenn bis zu dem Verhandlungstermin noch mehr als
eine Stunde Zeit verbleibt: Denn dann kann und darf der Absender des Telefaxes, wenn es — wie vorliegend — entsprechende deut-
lich sichtbare Dringlichkeitshinweise enthélt, auch bei Eingang des Faxes auf der zentralen Eingangsstelle darauf vertrauen, dass es
dort noch rechtzeitig bearbeitet und vor Verhandlungstermin dem zustdndigen Richter vorgelegt wird. Denn auch innerhalb einer
gréBeren Organisationseinheit sind die Arbeitsabldufe dergestalt einzurichten, dass mit Dringlichkeitsvermerken versehene Telefaxe
innerhalb einer Stunde zur Kenntnis genommen und der zustédndigen Person vorgelegt werden.“ (OLG Hamm aaO)

zZPO Urkundenbeweis ZPO
§4411 Keine Verpflichtung zur Einholung eines graphologischen Gutachtens

(OLG Koblenz in NJW-RR 2014, 505; Beschluss vom 24.10.2013 -3 U 829/13)

Es steht im freien Ermessen des Gerichts, den Beweis liber die Echtheit einer Urkunde durch Schriftvergleich
durchzufiihren. Das Gericht ist nicht verpflichtet, ein graphologisches Gutachten einzuholen.

,Gem. § 441 ZPO steht es im freien Ermessen des Gerichts, den Beweis (ber die Echtheit einer Urkunde durch Schriftvergleich
durchzufiihren (vgl. Zéller/Geimer, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 441 Rn 1). Auf Grund des Hinweises des LG, dass die in den Dokumenten
vorgelegten Unterschriften der Unterschrift unter dem Schuldanerkenntnis sehr dhnelten, musste der Bekl. davon ausgehen, dass
das LG gem. §§ 441, 442 ZPO seine Uberzeugungsbildung auf einen Schriftvergleich méglicherweise stiitzen wiirde. Die Einho-
lung eines graphologischen Gutachtens war damit entbehrlich.” (OLG Koblenz aaO)

FamFG Wiedereinsetzungsantrag FamFG
§641 Gerichtl. Zustindigkeit fiir Beschwerde

(OLG Dresden in NJW 2014, 1826; Beschluss vom 14.01.2014 — 19 UF 398/13)

Nach Bewilligung der fur eine beabsichtigte Beschwerde beantragten Verfahrenskostenhilfe durch das Beschwer-
degericht ist der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Versdumung der Beschwerdefrist
ebenfalls beim Beschwerdegericht zu stellen. Die Beschwerde ist nach § 64 | FamFG aber beim zustandigen AG
einzulegen.

I. Gem. §§ 112, 113 | FamFG i. V. mit § 233 ZPO ist einem Beteiligten auf Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu gewédhren, wenn er ohne sein Verschulden verhindert war, eine Notfrist einzuhalten.

Gem. § 234 | ZPO muss die Wiedereinsetzung innerhalb einer zweiw6chigen Frist beantragt werden, die im
Fall der Verfahrenskostenhilfebewilligung mit der Mitteilung des Verfahrenskostenhilfebeschlusses an den fir die
versdumte Verfahrenshandlung bereits beigeordneten Rechtsanwalt beginnt. Nur wenn die allgemeinen Verfah-
rensvoraussetzungen fur diesen Antrag erfiillt sind, also wenn er fristgerecht, formgerecht und inhaltlich vollstén-
dig gestellt wird, und wenn gleichzeitig innerhalb der Antragsfrist nach § 234 | ZPO die fristgebundene versdumte
Verfahrenshandlung nachgeholt wird (§ 236 Il 2 ZPO), ist die Nachprifung der Wiedereinsetzungsgriinde (§ 233
ZPO) auf Begriindetheit des Wiedereinsetzungsgesuchs mdglich. Fehlt eine dieser Voraussetzungen, so ist die
Wiedereinsetzung von vornherein als unzuldssig zu versagen (vgl. MiKo-ZPO/Gehrlein, 4. Aufl., § 236 Rn 2).
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Gem. § 237 ZPO entscheidet Uiber den Antrag auf Wiedereinsetzung das Gericht, dem die Entscheidung Uber die
nachgeholte Verfahrenshandlung zusteht; deshalb ist das Wiedereinsetzungsgesuch an das BeschwGer. zu
richten (BGH NJW 2011, 3240 = FamRZ 2011, 1649; BGH NJW-RR 2014, 1 = FamRZ 2013, 1385). Eine inner-
halb der Wiedereinsetzungsfrist zwingend nachzuholende Beschwerde ist dann bei dem nach § 64 | FamFG
zustandigen AG einzulegen und nicht etwa beim OLG.

Il.  OLG Dresden aaO teilt insoweit nicht die Ansicht des 23. Familiensenats des OLG Dresden (FGPrax 2011, 103
= MDR 2011, 566), dass die Beschwerde zusammen mit einem Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand auch beim Beschwerdegericht formgerecht eingelegt werden kann, wenn das Beschwerdeverfahren we-
gen eines vorgeschalteten Verfahrens auf Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe fir eine beabsichtigte Be-
schwerde bereits beim Beschwerdegericht anhdngig ist.

,Es mag zutreffen, dass in diesen Féllen durch die Regelung des § 64 | FamFG der vom Gesetzgeber eigentlich beabsichtigte
Beschleunigungseffekt nicht eintritt und es als bloe ,,Férmelei“ erscheint, den Bf. darauf zu verweisen, Schriftsdtze an das Be-
schwerdegericht lber das Ausgangsgericht zu senden. Diesen Erwdgungen steht jedoch die eindeutige und nicht ausle-
gungsfédhige Vorschrift des § 64 1 FamFG entgegen, wonach die Beschwerde bei dem Gericht einzulegen ist, dessen Be-
schluss angefochten wird. Das gilt auch, wenn zuvor vom Beschwerdegericht liber einen Antrag auf Verfahrenskostenhilfe fiir
eine beabsichtigte Beschwerde entschieden wurde (vgl. BGH NJW-RR 2014, 1 = FamRZ 2013, 1385).“ (OLG Dresden aaO)

VWGO Widerspruchsverfahren VWGO
§16211 2 Erforderlichkeit der Hinzuziehung eines Rechtsanwalts

(OVG Hamburg in DOV 2014, 452; Urteil vom 28.01.2014 — 3 Bf 60/13)

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes in einem Widerspruchsverfahren gegen die Versagung einer Zulassung
zum Studium ist innerhalb der Widerspruchsfrist i. d. R. nicht notwendig i. S. des § 162 Il 2 VwGO.

,Gem. § 80 Il VwVfG bzw. § 162 Il 2 VwGO [ist] die Erstattungsfdhigkeit von Kosten eines Bevollmédchtigten im Vorverfahren -
anders als die von Anwaltskosten im gerichtlichen Verfahren (§ 162 Il 1 VwGO) - nicht automatisch, sondern je nach Lage des
Einzelfalls nur unter der Voraussetzung der konkreten Notwendigkeit anzuerkennen. Die Notwendigkeit der Hinzuziehung eines
Bevollméchtigten im Vorverfahren ist unter Wiirdigung der jeweiligen Verhéltnisse vom Standpunkt einer verstidndigen Partei
aus zu beurteilen. Mal3gebend ist, ob sich ein verniinftiger Biirger mit gleichem Bildungs- und Erfahrungsstand bei der gegebe-
nen Sachlage eines Rechtsanwalts oder sonstigen Bevollméchtigten bedient hétte. Notwendig ist die Hinzuziehung eines Rechtsan-
walts nur dann, wenn es der Partei nach ihren persénlichen Verhéltnissen und wegen der Schwierigkeit der Sache nicht zuzumuten
war, das Vorverfahren selbst zu fiihren. Abzustellen ist regelmaflig auf den Zeitpunkt der Bevollméchtigung. Die Notwendigkeit der
Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes wird auch durch die Bedeutung der Streitsache fiir den Beschwerdefiihrer bestimmt.

Bei Anwendung dieser Grundsétze ist im vorliegenden Fall festzustellen, dass der Widerspruch keine besonderen Schwierigkei-
ten aufwies, es dem KI. nach seinem Bildungs- und Erfahrungsstand sowie seinen persénlichen Verhéltnissen zuzumuten war, den
Widerspruch ohne anwaltliche Hilfe einzulegen und die Bedeutung des Widerspruchs fiir den Kl. anwaltliche Hilfe fiir die Einle-
gung des Widerspruches nicht erforderlich machte. Abzustellen ist dabei auf die Mandatierung fiir das Widerspruchsverfahren zum
Zeitpunkt der Einlequng des Widerspruches, nicht aber auf das Mandat zur zeitnahen Durchsetzung des behaupteten Anspruchs auf
Zulassung zum Studium durch ein gerichtliches Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes. Die Einlegung eines Widerspruches
gegen die Ablehnung der Zulassung zum Studium stellt sich weder in formaler noch in inhaltlicher Hinsicht als schwierig dar,
so dass der KI. hierfiir keiner anwaltlichen Hilfe bedurfte (wird ausgefiihrt).“ (OVG Hamburg aaO)
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Steuerrecht
EStG Werbungskosten SteuerR
§911 Strafverteidigungskosten

(Hess. FG in DB 2014, 1232; Urteil vom 12.02.2014 — 4 K 1757/11)

Kosten, die fiir eine Strafverteidigung des Steuerpflichtigen gegen den Vorwurf der Einkommensteuerhinter-
ziehung entstanden sind, sind nicht als Werbungskosten bei den Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit in Abzug
zu bringen, weil diese in vollem Umfang privat veranlasst sind und daher keine abzugsfahigen Werbungskosten dar-
stellen.

Werbungskosten sind Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung von Einnahmen (§ 9 | 1
EStG). Dabei gentigt ein Veranlassungszusammenhang zwischen den Aufwendungen und den steuerpflichtigen
EinkUnften.

1. Der in jedem Fall erforderliche objektive Veranlassungszusammenhang setzt bei Strafverteidigerkosten
voraus, dass der strafrechtliche Vorwurf, gegen den sich der Steuerpflichtige zur Wehr setzt, durch sein
berufliches Verhalten veranlasst gewesen ist (vgl. BFH BStBI Il 2008, 223, BFH BFH/NV 2004, 1639).
Dies ist dann der Fall, wenn die dem Steuerpflichtigen zur Last gelegte Tat in Ausiibung der beruflichen Ta-
tigkeit begangen wurden (vgl. auch BFH BStBI Il 1995, 457 m. w. Nachw.). Dabei muss die dem Steuer-
pflichtigen vorgeworfene Tat ausschlieBlich und unmittelbar aus seiner betrieblichen oder beruflichen Tatig-
keit heraus erklarbar sein (vgl. BFH BFH/NV 2002, 1441). Maltgebend fir die Beantwortung der Frage, ob
eine Straftat in Ausilibung einer beruflichen Tatigkeit erfolgt ist, ist das Bestehen eines unmittelbaren
Zusammenhanges zwischen der beruflichen Téatigkeit einerseits und der Tat anderseits.

Deshalb kénnen Strafverteidigungskosten wegen einer persdnlichen Straftat auch dann keine Werbungskosten sein, wenn
zusatzlich — d.h. Gber die drohende Strafe hinaus — mit berufsrechtlichen Folgen zu rechnen ist (vgl. BFH BFH/NV 2004,
42 betreffend drohende Disziplinarmalinahmen gegen einen Beamten).

2. Zu den beruflichen Tatigkeiten kann auch die auf Grund der Tatigkeit veranlasste Abgabe einer Steuererkla-
rung gehdren. Dies betrifft bei gesetzlichen Vertretern einer juristischen Person in erster Linie die Abgabe
betrieblicher Steuererklarungen, wozu auch die Lohnsteueranmeldungen gehdren.

Nach der BFH-Rspr. sind Strafverteidigungskosten im Zusammenhang mit dem Vorwurf der Hinter-
ziehung von Betriebssteuern allerdings dann nicht als Werbungskosten abziehbar, wenn die Minderung
der betrieblichen Steuerschuld darauf beruht, dass betriebliche Mittel privat vereinnahmt oder fiir private
Zwecke verwendet wurden (vgl. BFH BFHE 158, 356, BFH BStBI 1l 1990, 20). Dies folgt letztlich daraus,
dass zur Last gelegte Taten, die nicht in Auslibung der konkreten beruflichen Tatigkeit, sondern nur bei Ge-
legenheit der beruflichen Tatigkeit begangen wurden, nicht beruflich veranlasst sind.

Fur den Vorwurf der Einkommensteuerhinterziehung folgt die private Veranlassung der Strafverteidigerkos-
ten bereits daraus, dass der Vorwurf der Einkommensteuerhinterziehung den Vorwurf betrifft, zu eigenen Guns-
ten (Minderung der privaten Einkommensteuer) Einnahmen vorsétzlich verschwiegen oder Ausgaben zu Unrecht
angesetzt zu haben.

,Dies und die Verhinderung der damit verbundenen persénlichen Bestrafung betritt die private Lebensfiihrung. Der Tat-
vorwurf (falsche Angaben in der Einkommensteuererkldrung) steht letztlich in keinem Zusammenhang mit der Berufsausiibung.
Dass der Tatvorwurf (auch) die Frage der H6he der Einklinfte betrifft, gendigt fiir den Abzug der Strafverteidigungskosten nicht.
Denn nach Einleitung eines Steuerstrafverfahrens sind Verteidigerkosten auch insoweit privat veranlasst, wie die Aufwendun-
gen zugleich die Ermittlung des objektiven Steuerstraftatbestandes (einschlie3lich der Héhe der Einkiinfte) betreffen. Etwas
anderes qilt allenfalls fiir die abgrenzbaren Kosten eines steuerlichen Rechtsbehelfsverfahrens. Ein solches hatte der KI. im
Streitiahr (2009) nicht gefiihrt. Vielmehr war das aullergerichtliche Rechtsbehelfsverfahren betreffend die Einkommensteuer
2006 bereits im Jahr 2008 mit der bestandskréaftigen Einspruchsentscheidung vom 18.06.2008 abgeschlossen worden.” (BFH
aa0)

Die Vermeidung beruflicher bzw. berufsrechtlicher Konsequenzen und eines damit verbundenen (zukiinf-
tigen) Einnahmenverlusts kann nur dann die regelméaRige private Veranlassung der Kosten der Strafverteidi-
gung Uberlagern, wenn die private Veranlassung von ganz untergeordneter Bedeutung ist (vgl. BFH BFHE
176, 564; BFH BStBI 1l 1995, 457).

,Soweit der KI. insoweit behauptet, dass die Strafverteidigung der Erhaltung seiner Einkunftsquellen diente, war dies zur Uber-
zeugung des Gerichts nicht der einzige wesentliche Grund fiir die Kosten der Strafverteidigung. Letztlich beruhten die Verteidi-
gerkosten ndmlich auf der durch die private Steuerersparnis motivierte, mit der der KI. und die anderen Vorstandsmitglieder die
vom Aufsichtsrat beschlossene Sonderzuwendungen umzusetzen wollten. Zudem hatte jedenfalls der KI. seine Verteidigung
letztlich damit begriindet, dass er auf Grund der mit den Einkommensteuererkldrungen vorgelegten Unterlagen keine falschen
oder unvollstédndigen Angaben gemacht habe. Dies zeigt, dass der Kl. es darauf anlegte, spdter dem Finanzamt vorhalten zu
kénnen, dass er seinen Erklédrungspflichten in ausreichendem MalRe nachgekommen ist. Wer es aber zur Vermeidung eines
persénlichen Schuldvorwurfs auf Veranlagungs- oder Ermittlungsfehler des Finanzamts anlegt, kann spéter nicht geltend
machen, dass die Verteidigungskosten in erster Linie darauf beruhen, dass das deswegen eingeleitete Strafverfahren berufli-
che Konsequenzen haben kann. Vielmehr dient die Verteidigung dann in erster Linie dazu, die von vornherein als Riickfallposi-
tion beabsichtigte Rechtsverteidigung zur Geltung zu bringen und eine diesbzgl. Bestrafung zu vermeiden. Dass die (drohen-
de) Bestrafung auch — neben der Bestrafung — berufsrechtliche Konsequenzen und ggf. den Wegfall von Einnahmen zur Folge
haben kann, begriindet gerade keine hinreichend berufliche Veranlassung.“ (BFH aaO)
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EStG
§33

AuBergewdhnliche Belastung SteuerR
Aufwendungen fiir Wohnung im Seniorenstift

(BFH in NJW 2014, 1695; Urteil vom 14.11.2013 - VI R 20/12)

Aufwendungen fiir die krankheitsbedingte Unterbringung in einem Seniorenwohnstift sind dem Grunde nach
auBergewdhnliche Belastungen i. S. des § 33 EStG und deshalb nach Mafigabe der fur Krankheitskosten geltenden
Grundsétze als auBergewdhnliche Belastungen zu beriicksichtigen, wenn sie nicht auerhalb des Rahmens des Ubli-

chen
.

liegen.

Nach § 33 | EStG wird die Einkommensteuer auf Antrag erméaRigt, wenn einem Steuerpflichtigen zwangslaufig
groBere Aufwendungen als der iiberwiegenden Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleicher Einkommensver-
héltnisse, gleicher Vermdgensverhéltnisse und gleichen Familienstands erwachsen (aullergewdhnliche Belas-
tung).

Aufwendungen erwachsen dem Steuerpflichtigen zwangslaufig, wenn er sich ihnen aus rechtlichen, tatséchlichen oder sittli-
chen Griinden nicht entziehen kann und soweit die Aufwendungen den Umstéanden nach notwendig sind und einen ange-
messenen Betrag nicht Gbersteigen (§ 33 1l 1 EStG). Nach st. Rspr. des BFH sind Aufwendungen auRRergewdhnlich, wenn sie
nicht nur ihrer Héhe, sondern auch ihrer Art und dem Grunde nach auRerhalb des Ublichen liegen. Die tiblichen Aufwendungen
der Lebensfiihrung, die in Héhe des Existenzminimums durch den Grundfreibetrag abgegolten sind, sind aus dem Anwen-
dungsbereich des § 33 EStG ausgeschlossen (z. B. BFHE 199, 135 = NJW 2002, 3351; BFHE 218, 136 = NJW 2007, 2799;
BFH BeckRS 2007, 25012560).

In st. Rspr. geht der BFH davon aus, dass Krankheitskosten dem Steuerpflichtigen aus tatsachlichen Griinden
zwangslaufig erwachsen.

1. Dies gilt auch fur Aufwendungen fiir die Pflege eines Steuerpflichtigen infolge einer Krankheit.

,Dementsprechend sind auch krankheitsbedingte Unterbringungskosten in einer dafiir vorgesehenen Einrichtung
aus tatséchlichen Griinden zwangsléufig und daher dem Grunde nach als aul3ergewéhnliche Belastungen i. S. des § 33
EStG zu beriicksichtigen, und zwar unabhéngig davon, ob neben dem Pauschalentgelt gesondert Pflegekosten in Rech-
nung gestellt werden. Es gelten die allgemeinen Grundsétze iiber die Abziehbarkeit von Krankheitskosten. Aufwen-
dungen eines nicht pflegebedlirftigen Steuerpflichtigen, der mit seinem pflegebedlirftigen Ehegatten in ein Wohnstift (iber-
siedelt, erwachsen hingegen nicht zwangsléufig (z. B. BFHE 226, 536 = NJW 2010, 1103; BFHE 229, 206 = NJW 2010,
3054; BFHE 232, 343 = NJW 2011, 1904, BFH/NV 2012, 35; BFHE 231, 1568 = NJW 2011, 1024, BFHE 232, 343 = NJW
2011, 1904).” (BFH aaO)

2. Zu den Krankheitskosten gehéren die Aufwendungen, die unmittelbar zum Zwecke der Heilung der
Krankheit oder mit dem Ziel getatigt werden, die Krankheit ertraglicher zu machen, wie insbesondere
Kosten fiir die eigentliche Heilbehandlung und eine krankheitsbedingte Unterbringung (z. B. BFHE 169, 43 =
BStBI. 1 1993, 212 = BeckRS 1992, 22010361).

»~Solche Aufwendungen werden von der Rspr. als aulBergewdhnliche Belastung berticksichtigt, ohne dass es im Einzelfall
der nach § 33 11 1 EStG gebotenen Priifung der Zwangsléufigkeit dem Grunde und der Héhe nach bedarf. Erforderlich ist
lediglich, dass die Aufwendungen mit der Krankheit und der zu ihrer Heilung oder Linderung notwendigen Behand-
lung in einem addquaten Zusammenhang stehen und nicht auBBerhalb des Ublichen liegen (z. B. BFHE 181, 468 =
NJW 1997, 2480). Erfasst wird nicht nur das medizinisch Notwendige i. S. einer Mindestversorgung. Dem Grunde und der
Héhe nach zwangsléufig sind vielmehr die medizinisch indizierten diagnostischen oder therapeutischen MaBnah-
men, die in einem Erkrankungsfall hinreichend gerechtfertigt sind, es sei denn, der erforderliche Aufwand steht zum tat-
sdchlichen in einem offensichtlichen Missverhéltnis (BFHE 133, 545 = NJW 1981, 2536; BFHE 234, 25 = NJW 2011,
3183; BFH/NV 2012, 38 = BeckRS 2011, 96873). In einem solchen Fall fehlt es an der nach § 33 Il 1 EStG erforderlichen
Angemessenheit (BFHE 234, 25 = NJW 2011, 3183). Ob die Aufwendungen diesen Rahmen (ibersteigen, hat das FG an-
hand der konkreten Umsténde des Einzelfalls zu entscheiden.

Die im Streitfall angefallenen Aufwendungen sind dem Grunde nach aulBergewdShnliche Belastungen. Anlass und Grund
fir den Umzug der Ki. in das Wohnstift war ihre durch Krankheit eingetretene Pflegebediirftigkeit; es lag somit eine
krankheitsbedingte Unterbringung im Wohnstift vor. Fiir die Entscheidung des Streitfalls kann offenbleiben, ob Voraus-
setzung fir die Anerkennung von aul3ergew6hnlichen Belastungen ist, dass der Steuerpflichtige in einem Heim i. S. des §
1 HeimG untergebracht ist. Denn nach den Bestimmungen des Wohnstiftvertrags wird nicht lediglich Wohnraum (iberlas-
sen; vielmehr wird auch Betreuung und Verpflegung zur Verfiigung gestellt bzw. vorgehalten, so dass die Voraussetzun-
gen des § 11 HeimG erfiillt sind. Aus diesem Grund sind neben den konkret angefallenen und in Rechnung gestellten
Pflegekosten dem Grunde nach auch die Unterbringungskosten bzw. das Pauschalentgelt fiir die Wohnung im Wohnstift
als auBergewdhnliche Belastung zu beriicksichtigen (vgl. BFHE 229, 206 = NJW 2010, 3054).“ (BFH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Keiser: Pflichten im Rickgewahrschuldverhéltnis und Schadensersatz wegen Sachmangels
(NJW 2014, 1473)

Dass die neue Rspr. zur Ersatzlieferung im Rahmen des § 439 BGB Auswirkungen auf einen Schadenser-
satzanspruch hat, liegt auf der Hand, wenn es um Schadensersatz statt der Leistung geht. - Fiir eine Auswei-
tung ,einfacher Schadensersatzanspriiche“ gegen den Verkaufer durch Zurechnung von Herstellerverschul-
den taugt die neue Rspr. hingegen nicht als Argumentationsgrundlage, denn Nacherfillung und Schadensersatz
wegen Pflichtverletzung stehen hier auf zu unterschiedlichen Ebenen. - Hingegen ermdglicht die neue Rspr. eine
plausible Begriindung von Ausbaupflichten des Verkdufers im Riickgewdhrschuldverhiltnis jenseits der
hergebrachten Argumente im Anschluss an die Dachziegel-Entscheidung des BGH: Wenn der Verkaufer schon
im Rahmen des § 439 BGB den Ausbau einer mangelhaften Sache schuldet, ist das erst recht nach Ricktritt des
Kaufers der Fall; praktisch wird die stets viel diskutierte Frage der Demontagepflichten jedoch beim Verbrauchs-
guterkauf an Bedeutung verlieren, weil der Verkaufer im Rahmen der Gewahrleistung nun bereits auch unter dem
Gesichtspunkt des Schadensersatzes statt der Leistung regelmaBig zu einer Demontage eingebauter Sachen
verpflichtet ist.

2. Benicke/Hellwig: Das System der Schadensersatzhaftung wegen Leistungspflichtverletzung
(NJW 2014, 1697)

Der Begriff der Pflichtverletzung bei Leistungspflichten ist rein objektiv i. S. der Nichterfiillung zu verste-
hen; die Pflichtverletzung kommt dabei in zwei Erscheinungsformen vor: als Nichtleistung oder als Schlechtleis-
tung. - Die Pflichtverletzung ist unabhéngig von einem VerstoB des Schuldners gegen eine Verhaltens-
pflicht; der Versto3 gegen eine Verhaltenspflicht ist erst relevant, wenn es um die Frage geht, ob den Schuldner
ein Verschulden i. S. von §276 | 1 Hs. 1 BGB trifft und er daher die objektive Pflichtverletzung auch zu vertreten
hat. - Der Haftungsgrund fir den Schadensersatz statt der Leistung und fiir den Schadensersatz neben der
Leistung liegt in einer fortgesetzten, einheitlichen objektiven Pflichtverletzung (Nichterfiillung) in Form der
Nichtleistung oder der Schlechtleistung und einem darauf bezogenen Vertretenmissen des Schuldners; dies
ermoglicht es, die Abgrenzung des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung und des Anspruchs auf
Schadensersatz neben der Leistung als Frage der Schadensberechnung zu begreifen. - Schadensersatz neben
der Leistung verlangt der Glaubiger, wenn er seiner Schadensberechnung zu Grunde legt, dass die Priméarleis-
tung letztlich doch noch wie geschuldet erbracht worden ist oder noch erbracht werden muss; Schadensersatz
statt der Leistung verlangt der Glaubiger immer dann, wenn er seinen Schadensersatzanspruch auf der Grundla-
ge berechnet, dass die Primarleistung nicht (wie geschuldet) erbracht worden ist und auch endgiiltig nicht mehr
wie geschuldet erbracht werden wird.

3. Derleder/Kéhler: Die Kombination von Hemmung und Neubeginn der Verjdhrung (NJW
2014, 1617)

Die Tatbestande einer Hemmung der Verjdhrung nach den §§ BGB § 203 ff. BGB (etwa durch Verhandlungen)
und eines Neubeginns nach § BGB § 212 BGB (etwa durch ein Anerkenntnis) kénnen zusammentreffen. - Ein
solches Zusammentreffen scheidet regelmafig noch aus, wenn Vergleichsverhandlungen gefiihrt werden und
eine Hemmung nach § 203 BGB eintritt, da die in die Verhandlungen eingestellten Anspriiche und Gegenanspri-
che im Zweifel nicht mit einem Anerkenntnis verbunden sind, das einen Neubeginn der Verjahrung tragen kénnte;
solange nicht unzweideutig das Bewusstsein des Schuldners vom Bestehen der Schuld bekundet wird, kommt
danach ein Neubeginn der Verjédhrung nicht in Betracht. - Nachbesserungsarbeiten eines Werkunternehmers
hinsichtlich eines bestimmten gertigten Mangels kénnen sowohl Verhandlungen nach § 203 BGB als auch ein
Anerkenntnis nach § 212 | Nr.1 BGB darstellen, fiihren aber nicht im Hinblick auf spater entdeckte und geltend
gemachte Mangel zu einer Verlangerung der Zwei-Jahres-Frist des § 364a | Nr. 1 BGB. - Ein Neubeginn der
Verjdahrungsfrist schlieBt nicht an die vorausgegangene Hemmungszeit an, da es sonst zu einer Kumulie-
rung von Hemmungszeit (etwa durch Mahnbescheid) und spatem Neubeginn der Verjghrung am Ende der Hem-
mungszeit kommen kénnte, was zu einer Vervielfachung der Regelverjghrungszeit und der kirzeren Verjah-
rungsfristen fihren wiirde; vielmehr 1auft die Hemmungszeit nach den §§ 203 ff. BGB selbststdndig neben dem
Neubeginn der Verjahrung gem. § 212 BGB (etwa durch Anerkenntnis). - Das Verkiirzungskonzept des Geset-
zes wirde durch die Gefahr einer anndhernden Verdopplung der Regelverjdhrungsdauer missachtet, wenn eine
Kombination von Hemmung und Neubeginn der Verjdhrung auch dann méglich wére, wenn der Schuldner in ei-
nem Akt beide Tatbestande verwirklicht; dann sind die Fristen von Hemmung und Neubeginn in jedem Fall nicht
mehr zu summieren; vielmehr bedarf es einer getrennten Subsumtion unter die jeweiligen Normen fir Hemmung
und Neubeginn.

4. Ensthaler: Streaming und Urheberrechtsverletzung (NJW 2014, 1553)

Auch die nur kurzfristig in den Zwischenspeicher eines Rechners kopierten Film- bzw. Tonaufnahmen sind
Vervielfiltigungen i. S. von § 16 UrhG. - Der Normzweck von § 44 a UrhG ist darauf gerichtet, auch im digita-
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len Bereich eine Werknutzung zu erlauben, die im analogen Bereich zulassig ist; danach wére der reine Werk-
genuss, das Betrachten und Héren, erlaubt, soweit nicht fiir eine Wiederholung gespeichert wird; dies ist
beim Streaming regelmafig nicht der Fall. - § 44 a UrhG schrankt die im Hinblick auf die durch die Digitalisie-
rungs- und Nutzungsmdglichkeit Gber das Internet erweiterten Nutzungsmaglichkeiten aber ein: Soweit die Sozi-
alschranke des § 44 a UrhG einer eigenstandigen wirtschaftlichen Nutzung entgegensteht, soll sie nicht eingrei-
fen; dies bedeutet fir das Streaming, dass bspw. die vollstdndige Filmbetrachtung nicht unter § 44 a UrhG fallen
kann, weil dies in der analogen Welt kaum jemals ohne Zustimmung des Berechtigten méglich wéare; die Norm
stellt nur fiir ein (digitales) Hineinsehen frei. - Eine Rechtfertigung des Herunterladens in Zwischenspeicher
zum jeweils einmaligen Betrachten kann iber die Einwilligung gegeben sein; eine Einwilligung kann aber nicht
damit begriindet werden, dass der Berechtigte eine fir die Verletzung des Rechtsguts gefahrliche Situation be-
griindet hat; es wére lebensfremd, von einer Eigengefahrdung des Rechtsguts auf eine Einwilligung in die
Rechtsgutsverletzung zu schlieRen; die Folge solch einer Rspr. wére, dass die Eigenschaft eines Gutes, ge-
schiitztes Rechtsgut zu sein, nicht mehr bestimmbar ware. - Das vom BGH in die Rspr. eingefiihrte Rechtsinstitut
der ,schlichten Einwilligung®“ ist abzulehnen; stattdessen ist die Situation der Eigengefédhrdung tber das an Treu
und Glauben angelehnte Rechtsinstitut des widerspriichlichen Verhaltens zu bewerten; das ist interessenge-
recht, weil dann ein durch den Berechtigten erméglichtes sozialtypisches Verhalten fir die Rechtfertigung aus-
schlaggebend ist. - Soweit von einer rechtswidrig auf die jeweilige Internetplattform geladenen Vorlage empfan-
gen wird, ist auf der Grundlage des TMG zu werten; der Nutzer muss die gleichen durch das TMG gewéhrten
Privilegierungen erhalten wie der Portalbetreiber.

5. Galetzka/Stamer: Streaming — aktuelle Entwicklungen in Recht und Praxis - Redtube, ki-
nox.to & Co. (MMR 2014, 292)

6. Lissner: Haftung und Verantwortlichkeit des (BB 2014, 1419)

Ein VerstoB gegen die dem Insolvenzverwalter obliegenden insolvenzspezifischen Pflichten betreffen haufig
auch Dritte, die nicht unbedingt Glaubiger sein missen; daher besteht fiir betroffene Dritte oft auch ein Anspruch
gegen die Masse, der bei Realisierung einen internen Anspruch zur Folge haben kann. — Liegt ein Kollektiv-
schaden der Glaubiger vor, ist dazu zu raten, einen Sonderinsolvenzverwalter zu bestellen, der die Prifung
und Verfolgung dieser Anspriiche zugunsten der Masse realisiert; bei individuellen Schaden sind diese autonom
zu verfolgen; die Prifung, ob ein Schaden entstanden ist, erfolgt dabei auf dem Prozesswege und nicht durch
das Insolvenzgericht. — Eine Entlastung des Insolvenzverwalters tritt erst bei Verjahrung der Anspriiche ein.

Il. Strafrecht

1. Eiden/Walter: Zur konkludenten Tauschung bei unberechtigten Abmahnschreiben durch
Rechtsanwalte (NStZ 2014, 297)

Bespr. der Entsch. OLG Koéln NJW 2013, 2772

2. Reichling/Lange: Der Téaterkreis der Steuerhinterziehung durch Unterlassen (NStZ 2014,
311)

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2013, 2449 - Bei der Steuerhinterziehung durch aktives Tun kann nach nahezu
unbestrittener Auffassung ,jedermann® Tater sein, denn es handelt sich insoweit um ein Allgemeindelikt. - Die
Deliktsnatur des § 370 | Nr. 2 AO ist hingegen umstritten: Wahrend die st. Rspr. des BGH und die h. M. in der
Lit. § 370 | Nr. 2 AO als Sonderdelikt verstehen, betrachtet die auch von Jager, der dem 1.§Strafsenat des BGH
angehort, vertretene Gegenauffassung die Norm als Allgemeindelikt; Folge dieser Auffassung wére, dass die
Verletzung einer Aufklarungspflicht Gber steuerlich erhebliche Tatsachen einer Person einer anderen selbst nicht
erklarungspflichtigen Person zugerechnet werden kénnte; somit kénnten auch solche Personen Mittdter einer
Steuerhinterziehung durch Unterlassen sein, die selbst keine sie persénlich treffende Pflicht verletzen. -
BGH aaO teilt die Auffassung, dass es sich bei § 370 | Nr. 2 AO um ein Delikt handelt, das nicht nur vom
Steuerpflichtigen und anderen Personen, die sonst durch Steuergesetze verpflichtet sind, sondern von jeder-
mann verwirklicht werden kann; wenn man mit dem BGH eine Rechtspflicht nicht nur aus den Steuergesetzen
herleiten wollte, stellt sich die Frage nach der (dogmatischen) Herleitung einer solchen Pflicht: In Betracht kom-
men koénnten hier insb. Pflichten aus Ingerenz oder aus der Ubernahme steuerlicher Pflichten fiir Dritte; dies
kénnte auch fiir die steuerstrafrechtliche Verantwortung eines Compliance Officers in Unternehmen Bedeutung
haben, da diesen nach (fragwirdiger) Ansicht des 5. Senates des BGH die Pflicht nach § 13 | StGB treffen soll,
Straftaten, die aus dem Unternehmen heraus gegen Dritte begangen werden, zu verhindern. - Hinsichtlich der
Rechtspflichten, die Uber die steuerlichen Pflichten hinausgehen, hat sich der BGH bislang zuriickhaltend geé&u-
Rert: So hat er in einer Entscheidung zu einer Berichtigungspflicht eines Steuerberaters angemerkt, dass aulier
Zweifel stehe, ,dass sich fur den Steuerberater aus der blo3en beruflichen Stellung auch keine Garantenstellung
aus § 13 | StGB herleiten lasst.

3. Kramer: Telekommunikationsiiberwachung und Verkehrsdatenabfrage bei Verdacht auf
Steuerhinterziehung (NJW 2014, 1561)
Im Besteuerungsverfahren ist weder das Abhoren der Telekommunikation noch die Verwertung von Er-

kenntnissen aus der Uberwachung der Telekommunikation aus anderen Verfahren wie dem Strafverfahren
zuldssig. - Auch im Strafverfahren lasst der Verdacht der Steuerhinterziehung (§ 370 AO) eine TKU nach §

-58 - PR 06/2014 ©Juridicus GbR



Schrifttumsnachweise

100 a StPO nicht zu; dieser Ausschluss einer TKU bei Steuerhinterziehung gilt mit Ausnahme der Konstellation
fortgesetzt-bandenmaRiger Verkirzung von Umsatz- oder Verbrauchssteuern auch fiir besonders schwere Falle
(§ 370 1l AO). - Bei sonstigen Steuerdelikten ist eine TKU nur bei gewerbsmiRigem, gewaltsamem und ban-
denmiBigem Schmuggel oder gewerbsmiaRiger oder bandenmaBiger Steuerhehlerei vorgesehen; jedoch
ist nicht ausgeschlossen, dass es bei einem engen sachlichen Zusammenhang einer Steuerhinterziehung mit ei-
ner der Katalogtaten des § 100 a Il StPO zu einer Verwertung von TKU-Erkenntnissen in einem Strafverfahren
wegen Steuerhinterziehung kommt. - Diese Grundséatze gelten entsprechend bei Abhdérmalinahmen auslandi-
scher Staaten, die ihre Erkenntnisse an deutsche Strafverfolgungsbehérden weitergeben. - Eine Auskunft liber
Verkehrsdaten (Telekommunikationsverbindungsdaten) an die Strafverfolgungsorgane setzt nach § 100g
StPO eine Straftat von erheblicher Bedeutung voraus, die nach Auffassung des Autors erst ab einem Scha-
densumfang von 1 Mio. Euro zu bejahen ist.

lll. Offentliches Recht
1. Zinell: Rechtsprobleme des Ehrenbirgerrechts (VBIBW 2014, 216)

Die Verleihung des Ehrenbiirgerrechts bedarf einer Entscheidung des Gemeinderats; spatestens mit der
Bekanntgabe der Entscheidung tber die Verleihung wird das Ehrenbirgerrecht wirksam, ohne dass es weiterer
Férmlichkeiten bedarf. — Aufgrund der rechtlichen Nachwirkungen dieses Persénlichkeitsrechts bedarf es
auch nach dem Tode des Ehrenbiirgers/der Ehrenbiirgerin einer Entscheidung des Gemeinderats liber den
Verlust desselben.

2. Pleiner: Richtige und vollstdndige Rechtsbehelfsbelehrung eines Verwaltungsaktes — unzu-
reichend bei Drittbekanntgabe? (NVwZ 2014, 776)

Die Anforderungen an die Rechtsbehelfsbelehrung bei der Bekanntgabe eines Verwaltungsaktes gegen-
liber einem Dritten sind grds. gering: Es reicht aus, den Ausgangsbescheid samt anhidngender Rechts-
behelfsbelehrung zu iibermitteln. — U. U. kann aber auch eine richtige und vollstdndige Rechtsbehelfsbeleh-
rung im Ausgangsbescheid allein nicht ausreichen, um den Fristbeginn auch gegenliber dem Dritten zu bewirken:
So mussen Dritte etwa nur annehmen, dass eine Rechtsbehelfsbelehrung auch fiir sie gilt, wenn diese im Aus-
gangsbescheid ausreichend abstrakt und neutral formuliert ist; dartiber hinaus halt der Verweis auf die Rechts-
behelfsbelehrung im Ausgangsbescheid bei der Bekanntgabe gegentiiber Dritten weitere Probleme bereit; dazu
gehort bspw., dass die Angabe eines Fristbeginns unpassend sein kann, wenn nicht allen Beteiligten gegentber
einheitlich zugestellt oder bekannt gegeben wird; diesen rechtlichen Untiefen kann wirksam begegnet werden,
indem Dritte doch eigens Uber die fur sie eréffneten Rechtsbehelfe belehrt werden; dies tragt zugleich der gestie-
genen Bedeutung des Drittrechtsschutzes Rechnung.

3. Brocker: Die ,Splitterenquete”: Rechte der nicht qualifizierten (,einfachen®) Minderheit im
parlamentarischen Untersuchungsverfahren (DOV 2014, 475)

Die Rechte der nicht qualifizierten (,,einfachen®) Minderheit im parlamentarischen Untersuchungsverfah-
ren bleiben deutlich hinter denen der qualifizierten Minderheit zuriick, die einfache Minderheit kann insbe-
sondere nicht die Einsetzung einer ,Splitterenquete” erzwingen; auch § 126a | Nr. 1 GOBT vermittelt kein ver-
fassungsfestes Minderheitsrecht. - Wird die ,Splitterenquete” aber eingesetzt, vermittelt der allgemeine aus
Art. 38 | GG resultierende intra-organschaftliche Anspruch auf eine faire und loyale Handhabung der par-
lamentarischen Verfahrensregeln ein Mindestmal} an Minderheitenschutz, der jedoch hinter den Minderheiten-
rechten der qualifizierten Einsetzungsminderheit zurtickbleibt. - Die ,einfache” Minderheit hat aber zumindest ei-
nen Anspruch auf willkiirfreie Entscheidung Uber ihre Beweis- und Verfahrensantrage, dessen Einhaltung sie
auch verfassungsgerichtlich geltend machen kann; ferner hat die ,einfache* Minderheit einen Anspruch darauf,
dem Bericht ihr Sondervotum beizufiigen sowie in der Plenardebatte zu Wort zu kommen.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare
Mayer: Entwicklungen zur Rechtsanwaltsvergitung 2013 (NJW 2014, 1780)

2. Fromm: Die Kostenfestsetzung bei Freispruch in Fallen der notwendigen Verteidigung (NJW
2014, 1708)

Der Pflichtverteidiger darf im Falle des Freispruchs fir seinen Mandanten die Wahlverteidigergebiihren bei
der Staatskasse geltend machen, womit seine Gebiihren um durchschnittlich 20 % steigen; er muss allerdings
auf seine Pflichtverteidigerverglitung verzichten, um eine doppelte Inanspruchnahme der Staatskasse zu vermei-
den. - Die Staatskasse kann gegentiber dem Erstattungsanspruch des Angekl. gegen die Staatskasse die Auf-
rechnung erklaren, wenn der Angekl. aus anderen Strafverfahren noch Schulden beim Staat hat (Geldstrafen,
Verfahrenskosten), dagegen kann sich der Rechtsanwalt schiitzen, indem er sich den Erstattungsanspruch des
Mandanten im Rahmen der Bevollmachtigung abtreten I&sst und die schriftliche Abtretungserklarung vorlegt; bei
einer wirksamen Aufrechnung verbleibt dem Pflichtverteidiger auch bei einem Freispruch immerhin noch die
Méglichkeit, seine Pflichtverteidigergebiihren abzurechnen. - Honorare auf der Grundlage einer Vergiitungs-
vereinbarung gem. § 3a RVG werden nicht von der Staatskasse erstattet. - Bei Teilfreispriichen greift re-
gelmafig die sog. Differenztheorie, wonach gezahlte Pflichtverteidigergeblhren bei einem Teilfreispruch nur im
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anteiligen Verhéltnis von Freispruch zu Verurteilung auf den nach der Differenzmethode berechneten Erstat-
tungsanspruch anzurechnen sind - Gegen Kostenfestsetzungsbeschlisse, die beziffertes Anwaltshonorar unbe-
rechtigterweise nicht anerkannt haben, kann der Rechtsanwalt fristgebunden sofortige Beschwerde oder Erinne-
rung einlegen.

3. Rolfs/Marcelli: Rentenversicherungspflicht flir Syndikusanwalte (NZA 2014, 574)

Das BSG hat ,,neue” MaRBstabe hinsichtlich der materiell-rechtlichen Voraussetzungen des Befreiungs-
rechts gesetzt und kommt zu dem Schluss, dass Syndikusanwailte nicht von der Versicherungspflicht in der
GRYV zu befreien sind. — Nach Auffassung des BSG sind Syndikusanwalte allerdings nicht ,wegen® ihrer Tatigkeit
in dem Unternehmen bzw. Verband Pflichtmitglied in der Rechtsanwaltskammer und dem Anwaltsversorgungs-
werk, denn diese Pflichtmitgliedschaften beruhen lediglich auf ihrem Beruf als Rechtsanwalt, den sie als blof3e
Nebentétigkeit austiben; davon zu trennen ist ihre hauptberufliche Téatigkeit als abh&ngig Beschéftigter (sog.
Zwei-Berufe-, Doppel- oder Zweitberufstheorie); in dieser Eigenschaft sind sie aber nach der Rspr. des BGH und
des BVerfG gerade nicht als Rechtsanwalt tatig. - Diese Auffassung griindet sich vor allem auf § 46 | BRAO, der
es Rechtsanwaélten untersagt, fir Auftraggeber, denen sie auf Grund eines stédndigen Dienst- oder ahnlichen Be-
schaftigungsverhaltnisses ihre Arbeitszeit und -kraft zur Verfligung stellen missen, vor Gerichten oder Schieds-
gerichten in ihrer Eigenschaft als Rechtsanwalte tatig zu werden. - Die Tatigkeit als Syndikus begriindet nicht
die Kammerzugehoérigkeit und die Pflichtmitgliedschaft in der Versorgungseinrichtung, sodass diesbzgl.
eine Befreiung ausscheidet. - § 6 I 1 Nr. 1 SGB VI ist in Bezug auf die Anwaltschaft aber nicht ganzlich unan-
wendbar: Wer als Rechtsanwalt bei einem anwaltlichen Arbeitgeber beschéftigt ist, dem kann ein Befreiungsrecht
zustehen; auflerdem kann durch eine entsprechende Ausgestaltung des Anstellungsverhéltnisses der Pflicht zur
unabhangigen und weisungsfreien Berufsaustibung Rechnung getragen werden; nach Ansicht des BSG kommt
allerdings den Inhabern bereits erteilter — sich nunmehr als rechtswidrig erweisender — Befreiungsbescheide ein
Vertrauensschutz zu Gute, welcher Giber die Vorschriften zur Ricknahme und Widerruf sozialrechtlicher Verwal-
tungsakte (§§ 44 ff. SGB X) hinausgeht. - Das BSG betont, dass auf dieser Grundlage ,Lebensentscheidungen
Uber die personliche Vorsorge* getroffen worden seien, sodass bereits ergangene Befreiungsentscheidungen
»grds. und in aller Regel” von der gednderten Rechtsauffassung unberiihrt bleiben. - Unter Zugrundele-
gung dieser Rspr. sind Syndikusanwalte bzgl. ihrer Tatigkeit im Unternehmen gesetzlich rentenversicherungs-
pflichtig; eine Befreiung kommt nicht in Betracht, da es an einer doppelten Versicherungspflicht in GRV und Ver-
sorgungswerk fehlt; (nur) hinsichtlich des nebenberuflich ausgetibten Berufs als Rechtsanwalt besteht eine Ver-
sicherungspflicht im Anwaltsversorgungswerk.

4. Schwaiger: Prozessférderungspflicht vs. Taktisches Zuriickhalten von Vortrag — was geht?
(AnwBI 2014, 554)
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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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