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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Bekampfung des Zahlungsverzugs im Geschaftsverkehr

Gesetz zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Geschaftsverkehr vom 22.07.2014, In-Kraft-Treten am
29.07.2014 (BGBI 1 2014, S. 1218)

. Allgemeines

Im Jahr 2011 hat das Europaische Parlament eine Richtlinie zur Bekampfung von Zahlungs-
verzug im Geschaftsverkehr mit dem Ziel, die Liquiditat der Betriebe zu verbessern, be-
schlossen. Die EU fordert die Mitgliedsstatten dazu auf, strengere Gesetze in Bezug auf Ge-
schaftsvorgange zwischen Unternehmen sowie zwischen Unternehmen und 6ffentlichen Auf-
traggebern zu erlassen. Zum einen soll dadurch die Vertragsfreiheit durch Hochstgrenzen
fir Zahlungs- und Abnahmefristen eingegrenzt werden, zum anderen verlangt die EU die
Zahlung héherer Verzugszinsen und Entschadigungszahlungen bei Zahlungsverzug.

Il. Die Neuregelungen im Uberblick

Auftraggeber und Auftragnehmer haben von jeher die Moglichkeit, individuelle Zahlungs-
und Abnahmevereinbarungen zu treffen. Bisher sah das BGB flr diese Vereinbarungen kei-
ne gesetzlich festgelegten Hoéchst-Zahlungsfristen vor; dies andert sich nunmehr mit dem
neuen Gesetz: Die Regelungen der §271 und § 288 BGB wurden geédndert.

1. Neue Zahlungsfristen

Offentliche Stellen diirfen sich Zahlungsfristen von mehr als 30 Tagen zukiinftig vertrag-
lich nur noch dann einrdumen lassen, wenn die Zahlungsfrist ausdrticklich vereinbart
wurde und aufgrund von Besonderheiten des Vertrags sachlich gerechtfertigt ist. Zah-
lungsfristen von mehr als 60 Tagen kénnen sich offentliche Stellen nicht wirksam gewah-
ren lassen (§ 271a Abs. 2 BGB n.F.).

Zwischen privaten Unternehmern kann auch eine langere Zahlungsfrist als 60 Tage ver-
einbart werden, wenn die Zahlungsfrist ausdricklich vereinbart wurde, und die Vereinba-
rung fir den Glaubiger nicht grob unbillig ist (§ 271a Abs. 1 BGB n.F.). Weiterhin stellt
das Gesetz klar, dass auch im unternehmerischen Geschaftsverkehr Zahlungsfristen von
mehr als 30 Tagen in AGB den Glaubiger i. d. R. unangemessen benachteiligen und
damit im Zweifel unwirksam sind (§ 308 Nr. 1a BGB n.F.).

2. Neue Abnahmefristen

Handwerker und Auftraggeber kénnen vereinbaren, dass die Handwerksleistung vor dem
Bezahlen Uberprift wird; die Abnahme muss aber innerhalb der Zahlungsfrist von 30 Ta-
gen erfolgen.

3. Neue Verzugsfolgen

SchlieBlich erhdht der Gesetzgeber den gesetzlichen Verzugszins im unternehmerischen
Rechtsverkehr von 8 auf 9 Prozentpunkte Uber dem Basiszinssatz nach § 247 BGB.
Daruber hinaus ist es nicht mehr zuldssig, im Voraus auf Verzugszinsen zu verzichten.

AulRerdem wird eine Pauschale von 40 EUR eingefuhrt, die der Glaubiger im Verzugsfall
mindestens als Inkassokosten vom Schuldner verlangen kann. Darlber hinausgehende
Kosten, etwa fiir die Einschaltung eines Rechtsanwalts, kbnnen wie bisher geltend ge-
macht werden.
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Brandaktuell

Brandaktuell
GG VerstoR gegen Willkilirgebot GG
Art. 3,103 Rechtskenntnis des Gerichts nach miindlicher Verhandlung
(BVerfG in BeckRS 2014, 55616; Beschluss vom 28.07.2014 - 1 BvR 1925/13)

1. Berlcksichtigt ein Gericht einschlagige Rechtsprechung mit der Begrindung nicht, diese
sei ihm erst nach der mundlichen Verhandlung bekannt geworden, so stellt dies einen
Verstol3 gegen das Willkiirgebot dar.

2. Erkennt das Gericht seine Unzustandigkeit und entscheidet gleichwohl, so liegt hierin ein
Verstol gegen die Garantie des gesetzlichen Richters.

Fall: Die Beschwerdeflhrerin wurde vor dem Amtsgericht auf Schadensersatz verklagt. Sie und die Klagerin sind zwei

von drei Parteien einer Wohnungseigentiimergemeinschaft. Jeder Wohnung ist eine Garage zugeordnet. Anlass-
lich von Streitigkeiten bespriihte die Beschwerdefiihrerin eine Garagendachverblendung mit Farbe, die sich so-
wohl Uber ihre eigene als auch Uber die Garagenzelle der Klagerin wolbt. Fir Malerarbeiten zur Beseitigung die-
ser Farbauftragungen verlangte die Klagerin von der Beschwerdefiihrerin einen Betrag von 464,10 €. Die Be-
schwerdefihrerin rigte u. a. die Unzustandigkeit der Zivilabteilung und bestritt den Anspruch dem Grunde und
der Héhe nach.

Das Amtsgericht verurteilte die Beschwerdeflihrerin zur Zahlung des eingeklagten Betrages. Zur Begriindung
fihrte das Amtsgericht u. a. aus, erst im Anschluss an die mindliche Verhandlung sei ihm die Rechtsprechung
bekannt geworden, nach der die tragenden Teile eines auf dem gemeinschaftlichen Grundstiick errichteten Ga-
ragengebaudes zum gemeinschaftlichen Eigentum gehorten. Da zu diesem Zeitpunkt aber bereits streitig ver-
handelt worden sei, sei eine Abgabe an den wegen dieser Zuordnung zustandigen Spruchkorper, namlich die Ab-
teilung fir Wohnungseigentumssachen, nicht mehr moglich gewesen.

VerstoR gegen das Willkiirgebot

sEine Verletzung des Wiillkiirverbots liegt vor, wenn die Rechtsanwendung oder das Verfahren unter keinem
denkbaren Aspekt mehr rechtlich vertretbar sind und sich daher der Schluss aufdréngt, dass die Entscheidung
auf sachfremden und damit willkiirlichen Erw&gungen beruht (vgl. BVerfGE 80, 48 [51]; 83, 82 [84]; 86, 59 [63]).
Dies ist der Fall, wenn die Entscheidung auf schweren Rechtsanwendungsfehlern wie der Nichtberiicksichtigung
einer offensichtlich einschldgigen Norm oder der krassen Missdeutung einer Norm beruht (vgl. BVerfGE 87, 273
[279]).“ (BVerfG aa0)

Das angegriffene Urteil verstoft nach Auffassung des BVerfG gegen Art. 3 | GG in seiner
Auspragung als Willklrverbot.

,Das Gericht hat § 5 Il des Wohnungseigentumsgesetzes (WEG) als offensichtlich einschldgige Norm nicht be-
riicksichtigt. Diese Vorschrift regelt, dass tragende Teile eines Geb&dudes nicht Gegenstand von Sondereigentum
sein kénnen, darunter féllt auch die Dachkonstruktion einer Garage, die im Sondereigentum steht. Der Scha-
densersatzanspruch hétte deshalb nur von der Wohnungseigentiimergemeinschaft geltend gemacht werden
kénnen.

Die hierfiir gegebene Begriindung des Amtsgerichts, dass es die Zustandigkeit der WEG-Abteilung erst nach der
miindlichen Verhandlung erkannte und bis dahin in Unkenntnis der einschlédgigen Rechtsprechung war, ist nicht
nachvollziehbar. Die zu spéte Verschaffung der erforderlichen Rechtskenntnisse berechtigt ein Gericht nicht, se-
henden Auges falsche Entscheidungen zu treffen.“(BVerfG aaO)

VerstoR gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter

Zudem liegt ein offensichtlicher Verstol? gegen das Recht auf den gesetzlichen Richter (Art.
101 12 GG vor).

JES erfolgte] keine Abgabe an die nach Geschéftsverteilungsplan zustdndige WEG-Abteilung des Amtsgerichts
...“(BVerfG aa0).

VerstoR gegen den Anspruch auf rechtliches Gehoér

Nach Art. 103 | GG hat der Blirger Anspruch auf rechtliches Gehér.

,Das Urteil verst63t gegen den Anspruch auf rechtliches Gehér (Art. 103 | GG), da das Amtsgericht den Vortrag
der Beschwerdefiihrerin, mit dem diese die Kostenhéhe bestritt, offensichtlich nicht zur Kenntnis nahm und bei
seiner Entscheidung nicht beriicksichtigte.” (BVerfG aaO).
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BGH: Hersteller ist nicht Erfiillungsgehilfe beim Kaufvertrag/Werklieferungsvertrag § 651 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Abgrenzung Kaufvertrag - Werklieferungsvertrag ZivilR
§ 651 (Hersteller ist nicht Erfullungsgehilfe des Verkaufers)

(BGH in NJW 2014, 2183; Urteil vom 02.04.2014 — VIl ZR 46/13)

1. Ein Vertrag, dem — ebenso wie im Versandhandel — eine Bestellung aus einem Waren-
katalog des Anbieters zu Grunde liegt, ist aus der maRRgeblichen Sicht des Bestellers ein
Kaufvertrag und kein Werklieferungsvertrag, unabhangig davon, ob der Verkaufer die
Ware vorratig hat oder erst herstellen lassen muss.

2. Soweit der BGH in richtlinienkonformer Auslegung des § 439 | Alt. 2 BGB entschieden
hat, dass die Nacherflillungsvariante ,Lieferung einer mangelfreien Sache® neben dem
Ausbau und Abtransport der mangelhaften Kaufsache auch den Einbau der als Ersatz
gelieferten Sache erfasst, ist dies auf den Verbrauchsguterkauf (§ 474 BGB) beschrankt
und erstreckt sich nicht auf Kaufvertrage zwischen Unternehmern oder zwischen Ver-
brauchern.

3. Ein Schadensersatzanspruch auf Erstattung sowohl der Aus- als auch der Einbaukosten
besteht im geschéftlichen Verkehr zwischen Unternehmern nach § 437 Nr. 3, § 280
i.V.m. §§ 433 | 2, 434 BGB nur dann, wenn der Verkaufer seine Vertragspflicht zur Liefe-
rung einer mangelfreien Sache verletzt und dies zu vertreten hat;

4. Beim Kaufvertrag ist der vom Verkaufer eingeschaltete Hersteller der Kaufsache nicht
Erfiillungsgehilfe des Verkaufers; gleiches gilt gem. § 651 S. 1 BGB beim Werkliefe-
rungsvertrag, wenn der Lieferant einen Dritten mit der Bearbeitung der Sache betraut.

Fall: Der KI. stellt in seiner Schreinerei Holzfenster mit einer Aluminiumverblendung her. Die Bekl. betreibt einen
Fachgrohandel fir Baubedarf (Baubeschlage, Werkzeuge, Maschinen, Bauelemente, Holz, Glas, Farben, Tape-
ten und Teppichbdden). Die Parteien stehen in laufender Geschaftsbeziehung miteinander. Im Jahr 2005 erhielt
der KI. einen Auftrag zur Lieferung und zum Einbau von Aluminium-Holz-Fenstern fir den Neubau eines Wohn-
hauses der Familie Sch in S. (im Folgenden: Bauherren). Er bestellte bei der Bekl. die in einer Liste der Bekl. an-
gebotenen, fiir die Herstellung der Aluminium-AufRenschalen benétigten Profilleisten im Farbton RAL 9007 (grau-
metallic). Die Bekl. beauftragte die Nebenintervenientin, die ein Pulverbeschichtungswerk betreibt, mit der Be-
schichtung der — von der Bekl. als Stangenware zur Verfiigung gestellten — Profilleisten und lieferte die Halbzeu-
ge an den KI. Der KI. fligte die von ihm zugeschnittenen Aluminium- Profile zu einem Rahmen zusammen und
montierte sie auf die Holzfenster. Nach dem Einbau der Fenster riigten die Bauherren Lackabplatzungen an den
Aluminium-AufRenschalen gegenliber dem KI. Ursache fiir die mangelnde Haftung der Beschichtung ist eine nicht
fachgerechte Vorbehandlung der Profilleisten wahrend des Beschichtungsprozesses seitens der Nebeninterveni-
entin. Eine Nachbehandlung der AufRenschalen an den eingebauten Fenstern ist nicht mdglich. Der Architekt der
Bauherren verlangte in deren Auftrag vom Kl. Mangelbeseitigung durch Erneuerung der Auflenschalen an allen
19 Fenstern und schéatzte die Kosten fiir den Austausch der AulRenschalen, die dafiir notwendige teilweise Ent-
fernung und Wiederherstellung des Warmedammsystems, die Erneuerung des gesamten Putzes und weitere
notwendige Arbeiten auf 43.209,46 Euro.

Der KI. begehrt von der Bekl. Schadensersatzanspriichen i.H.v. 22.209,46 Euro nebst Zinsen, nachdem die Bekl.
zwar eine Zahlung von 20.000,00 € erbracht, jedoch die Nacherfiillung endgliltig verweigert hatte. Besteht ein
solcher Anspruch?

Der KI. kénnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz in Héhe von 22.209,46 € aus
§ 437 Nr. 3, §§ 280, 281 i.V.m. §§ 433, 434, 439, 440 BGB haben.

. Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Sachmangelhaftung
1. Kaufvertrag

Das kaufrechtliche Gewahrleistungsrecht setzt voraus, dass zwischen den Parteien ein
Kaufvertrag abgeschlossen wurde. Allerdings kdnnte es sich bei dem zwischen den Par-
teien geschlossenen Vertrag uUber die Lieferung von Aluminium-Profilleisten im Farbton
RAL 9007, auch um einen Werklieferungsvertrag i.S.d. § 651 BGB handeln.

Ein Kaufvertrag ist anzunehmen, wenn eine bereits vorhandene Sache verkauft wird,
wohingegen bei einem Werklieferungsvertrag die zu liefernde Sache noch hergestellt
oder erzeugt werden muss. Handelt es sich bei der Sache um eine vertretbare Sache,
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§ 651 BGB BGH: Hersteller ist nicht Erfiillungsgehilfe beim Kaufvertrag/Werklieferungsvertrag

so findet nach § 651 S. 1 BGB Kaufrecht Anwendung, ist die Sache hingegen unvertret-
bar, so gelten zahlreiche Vorschriften des Werkvertragsrechts.

Fraglich ist, wie der hier zwischen den Parteien geschlossene Vertrag auszulegen ist.

Vertragsgegenstand ist die Lieferung einer bestimmten Menge von Aluminium-
Profilleisten im Farbton RAL 9007, die von der Bekl. als FachgroRhandlerin fur den
Baubedarf listenmalig angeboten wird. Es handelt sich daher um Standardware.

JDie] Frage, ob die Ware von der Bekl. vorrétig gehalten wurde oder — von wem auch immer — erst noch
herzustellen war, [ist] nicht Gegenstand der vertraglichen Vereinbarung geworden ist. Ein solcher Vertrag,
dem — ebenso wie im Versandhandel — eine Bestellung aus einem Warenkatalog des Anbieters zu Grun-
de liegt, ist aus der maBgeblichen Sicht des Bestellers ein Kaufvertrag und kein Werklieferungsvertrag.

Ein Kaufvertrag liegt hier vor, weil die Bekl. als Fachgro38hdndlerin fiir den Baubedarf ein breites Spektrum
von Baumaterialien — von Baubeschldgen und Bauelementen (ber Werkzeuge und Maschinen bis hin zu
Holz, Glas, Farben, Tapeten und Teppichb6den — anbietet, die vom Fachhandel typischerweise nicht
selbst hergestellt werden. Die Bekl. tritt — aus der mal3geblichen Sicht des Kunden — erkennbar als Zwi-
schenhéndlerin und nicht als Herstellerin der in ihren Preislisten angebotenen Standardprodukte auf. Das
hat auch der Kl. bei der Bestellung so gesehen. Er hat in der miindlichen Verhandlung vor dem LG erklért,
ihm sei klar gewesen, dass er mit der Bekl. einen Fachhandel beauftragt gehabt habe. Er habe die fiir die
AulBenschalen benétigten Profile aus Preislisten der Bekl. heraussuchen lassen, in denen die Profile in ei-
nem bestimmten Farbton aufgelistet gewesen seien. Ihm sei damals nicht klar gewesen, wer die Beschich-
tung erstelle; darauf habe er keinen Einfluss gehabt.

Bei dieser Sachlage ist fiir die Vertragsauslegung des BerGer., die Bekl. selbst sei zur Herstellung der Be-
schichtung verpflichtet gewesen, rechtsfehlerhaft (§ 286 ZPO) und kein Raum fiir die darauf gestiitzte An-
nahme, es liege ein Werklieferungsvertrag vor. Vielmehr handelt es sich um einen reinen Kaufvertrag, der
nur eine Liefer- und keine Herstellungspflicht der Bekl. zum Gegenstand hat. Ebenso wenig wie sich die
Bekl. dazu verpfiichtet hatte, die (rohen) Aluminiumprofile herzustellen, war sie zur Herstellung der Be-
schichtung verpflichtet. lhre Verpflichtung beschrdnkte sich auf die Lieferung von Profilleisten im Stan-
dardfarbton RAL 9007, unabhéngig davon, ob diese bereits hergestellt worden waren und von der Bekl.
vorrétig gehalten wurden oder ob sie erst noch — von wem auch immer — hergestellt werden mussten. Ob
und von wem die farbigen Profilleisten bereits hergestellt oder erst noch herzustellen waren, war fiir den
Kunden nicht ersichtlich und auch dem Ki. unstreitig nicht bekannt. Eine Herstellung der beschichteten Alu-
minium-Profile durch die Bekl. ist daher nicht Gegenstand der vertraglichen Vereinbarung geworden. Eine
derartige Verpflichtung kann deshalb nicht zur rechtlichen Einordnung des Vertrags herangezogen werden.“
(BGH aa0)

2. Sachmangel

Hier liegt ein Sachmangel nach § 434 | 2 Nr. 2 BGB vor, weil die Fenster im Hinblick auf
das Abspringen der Farbe nicht die Ubliche Beschaffenheit aufweist.

3. bei Gefahriibergang

Dieser Sachmangel lag auch ohne weiteres schon bei der Ubergabe der Profile, also bei
Gefahriibergang nach § 446 BGB vor.

Sachmangelrechte

Da die Voraussetzungen fur die Sachmangelhaftung vorliegen, kann der Klager die in § 437
BGB vorgesehenen Sachmangelrechte geltend machen.

.Rechtsfehlerfrei hat das BerGer. festgestellt, dass die von der Bekl. gelieferten Aluminium-Profilleisten wegen
fehlerhafter Vorbehandlung bei der farbigen Beschichtung mangelhaft waren (§ 434 | BGB), eine Nachbesse-
rung der mangelhaften Aluminium-Auenschalen nicht méglich ist und die Bekl. deshalb zur Nacherfiillung
durch Ersatzlieferung mangelfreier Profilleisten verpflichtet war (§ 439 | BGB).

Das ist im Revisionsverfahren ebenso wenig im Streit wie die tatrichterliche Wiirdigung des BerGer., dass die
Bekl. die Nacherfiillung endgiiltig verweigert hat und die Nacherfiillung dem KI. auch unzumutbar war
(§ 440 BGB).

Damit steht dem KI. ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung insoweit zu, als die Bekl. ihre Ver-
kéuferpflicht zur Nacherfiillung schuldhaft verletzt hat (§ 437 Nr. 3, §§ 280, 281, 439, 440 BGB; vgl. BGHZ 195,
135 =NJW 2013, 220 = NZBau 2013, 104 Rn. 12).“(BGH aaO)

Umfang des Schadensersatzanspruchs

Fraglich ist jedoch, welche Schadensposten von diesem Anspruch umfasst sind.
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1. Ersatzbeschaffung

Der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung wegen des Ausbleibens der Nach-
lieferung entsprechenden Profilleisten ist auf die Erstattung der Kosten fiir einen De-
ckungskauf gerichtet.

,Derartige Kosten macht der Kl. mit vorliegender Klage aber nicht geltend. Es ist weder vom KI. vorgetra-
gen noch vom BerGer. festgestellt worden, welche Kosten dem KI. durch eine nochmalige Beschaffung
der Profilleisten entstanden sind oder entstehen wiirden. Soweit die Revisionserwiderung auf das Angebot
des Kl. vom 19.06.2008 verweist und geltend macht, die Kosten eines anderweitigen Einkaufs beliefen sich
auf 6580 Euro, handelt es sich um ein zur Schétzung der Héhe der Aus- und Einbaukosten erstelltes, fikti-
ves Angebot des KI. an die Bauherren, das nichts dariiber aussagt, zu welchem Preis der Kl. selbst die
Profilleisten zu beziehen hétte. Selbst wenn man den Betrag von 6580 Euro als Kosten fiir einen erforderli-
chen Deckungskauf zu Grunde legen wollte, wéren diese Kosten bereits durch die nach den Feststellungen
des BerGer. unstreitig als Teilerfiillung geleistete Zahlung der Bekl. I.H.v. 20.000 Euro abgegolten.” (BGH
aa0)

2. Ersatz der Aus- und Einbaukosten

a) Erstreckung des Schadensersatzanspruchs wegen Verweigerung der Nacher-
fiillung auf diese Kosten

Die Aus- und Einbaukosten kénnten von dem Schadensersatzanspruch wegen der
Verweigerung der Nacherflllung mitumfasst sein.

JIES] besteht kein urséchlicher Zusammenhang zwischen der Verweigerung der Nacherfiillung und
den Aus- und Einbaukosten. Diese Kosten wéren auch entstanden, wenn die Bekl. durch Ersatzliefe-
rung mangelfreier Profilleisten ordnungsgemal nacherfiillt hitte.“ (BGH aaO)

b) verschuldensunabhangiger Nebenanspruch des Nacherfiillungsanspruchs

Allerdings konnten die Aus- und Einbaukosten von dem Anspruch auf Schadenser-
satz statt der Leistung wegen verweigerter, fehlgeschlagener oder unzumutbarer
Nacherflllung als ,verschuldensunabhangiger Folgeanspruch des Nachbesse-
rungs- und Erflllungsanspruchs (§ 439 BGB) mitumfasst sein.

L,Der Ausbau der mangelhaften AuBenschalen wird — ebenso wie der erneute Einbau mangelfreier Au-
Benschalen — bei dem hier vorliegenden Kaufvertrag zwischen Unternehmern entgegen der Auffas-
sung des BerGer. Von dem Nacherfiillungsanspruch auf Ersatzlieferung (§ 439 I Alt. 2 BGB) nicht um-
fasst. Der Senat hat entschieden, dass die richtlinienkonforme Auslegung des § 439 | Alt. 2 BGB,
nach der die Nacheffiillungsvariante ,Lieferung einer mangelfreien Sache” neben dem Ausbau und
Abtransport der mangelhaften Kaufsache auch den Einbau der als Ersatz gelieferten Sache erfasst,
auf den Verbrauchsgiiterkauf (§ 474 BGB) beschrankt ist und sich nicht auf Kaufvertrdge zwischen
Unternehmern oder zwischen Verbrauchern erstreckt (Senat, BGHZ 195, 135 = NJW 2013, 220 =
NZBau 2013, 104 Rn. 16 ff.). Daher umfasst auch der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
wegen verweigerter Ersatzlieferung nicht die Aus- und Einbaukosten.” (BGH aaO)

c) Schadensersatz wegen Verletzung der Vertragspflicht zur Lieferung einer
mangelfreien Sache

Der Bekl. hat jedoch nicht nur seine Nacherfillungspflicht verletzt, sondern auch
seine vertragliche Pflicht zur Lieferung einer mangelfreien Sache.

,Ein Schadensersatzanspruch auf Erstattung sowohl der Aus- als auch der Einbaukosten besteht im
geschéftlichen Verkehr zwischen Unternehmern nur dann, wenn der Verkéufer seine Vertragspflicht
zur Lieferung einer mangelfreien Sache verletzt und dies zu vertreten hat (§ 437 Nr. 3, § 280 i.V.m.
§§ 433 1 2, 434 BGB; Senat, BGHZ 195, 135 = NJW 2013, 220 = NZBau 2013, 104 Rn. 11).“ (BGH
aa0)

Das Vertretenmuissen der Bekl. wird nach § 280 | 2 BGB vermutet. Der Bekl. kénnte
jedoch der Nachweis gelingen, dass sie diesen Mangel nicht zu vertreten hat.

aa) eigenes Verschulden der Bekl., § 276 | BGB

Der Anspruch des KI. ist somit davon abhangig, ob die Bekl. den Mangel der
Profilleisten
»Eigenes Verschulden ist der Bekl. unstreitig nicht anzulasten, weil die mangelhafte Beschichtung

der Profilleisten vor dem Einbau der Aluminium Aul3enschalen fiir die Bekl. ebenso wenig er-
kennbar war wie fiir den KI.“ (BGH aaO)
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bb) Haftung fiir fremdes Verschulden, § 278 BGB

Allerdings wuirde die Bekl. fur ein Verschulden der Nebenintervenientin haften,
wenn diese als ihre Erfillungsgehilfin i.S.d. § 278 BGB anzusehen ware.

,Nach der sténdigen Rechtsprechung des BGH ist der Vorlieferant des Verkdufers nicht des-
sen Gehilfe bei der Erfiillung der Verkéuferpflichten gegeniiber dem Kéufer; ebenso ist auch
der Hersteller der Kaufsache nicht Erfiillungsgehilfe des Handlers, der die Sache an seine Kun-
den verkauft (Senat, BGHZ 48, 118 [121f.] = NJW 1967, 1903; BGHZ 177, 224 = NJW 2008,
2837 Rn. 29; Senat, NJW 2009, 1660 Rn. 11; BGHZ 181, 317 = NJW 2009, 2674 = NZBau 2009,
715 = NZM 2009, 619 Rn. 19; auch BGH, Urt. v. 22.02.1962 — VIl ZR 205/60, BeckRS 1962,
31189816; NJW 1978, 1157).“ (BGH aaO)

Hieran wirde sich auch nichts andern, wenn es sich — wie das BerGer. Ange-
nommen hat, um einen Werklieferungsvertrag handeln wirde, denn auch auf
einen Werklieferungsvertrag findet Kaufrecht Anwendung (§ 651 S. 1 BGB).
Der Werklieferungsvertrag ist auch nach § 651 S. 1 BGB nicht dem Werkver-
trag gleichzustellen.

,Der Senat hat bereits vor der Schuldrechtsreform den Grundsatz, dass sich der Verkdufer sei-
nes Vorlieferanten nicht als Erfiillungsgehilfen bedient, entsprechend gelten lassen, wenn der
Werklieferer einer vertretbaren Sache diese durch einen Dritten hatte bearbeiten lassen (Senat,
BGHZ 48, 118 = NJW 1967, 1903). Nach der durch die Schuldrechtsreform vollzogenen gesetzli-
chen Gleichstellung des Werklieferungsvertrags mit dem Kaufvertrag (§ 651 S. 1 BGB) gilt dies
erst recht.” (BGH aaO)

Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass es fir die Verschuldens-
zurechnung eines Dritten nicht darauf ankommt, ob es sich bei dem zu Grunde
liegenden Vertrag um einen Werkvertrag oder um einen Werklieferungsvertrag
handelt, weil den Werklieferer ebenfalls eine Pflicht zur Herstellung der Sache
treffe. Insofern sind Dritte, soweit sie zur Herstellung notwendige Leistungen
erbringen eben nicht als Erfullungsgehilfen anzusehen.

Denn] dem steht die gesetzliche Regelung des § 651 BGB entgegen, die fiir den Werkliefe-
rungsvertrag nicht auf das Werkvertragsrecht, sondern — anders als vor der Schuldrechtsreform
— uneingeschrédnkt 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 Idsst und es rechtfertigt, auch Vertrdge mit einer Herstellungs-
verpflichtung dem Kaufrecht zu unterstellen (BT-Drs. 14/6040, 268).“ (BGH aaO)

d) Anspruch aus Regresshaftung

IV. Ergebnis

~Schliellich steht dem KI., wie das BerGer. im Ergebnis richtig gesehen hat, auch kein Anspruch ge-
gen die Bekl. aus der Bestimmung Uber den Regress beim Verbrauchsglterkauf zu (§ 478 Il BGB).
Denn der Vertrag zwischen den Bauherren und dem KI. (iber die Herstellung und den Einbau von
Holz-Aluminium-Fenstern in den Einfamilienhaus-Neubau der Bauherren ist nicht, wie die Revision
meint, ein Kauf- oder Werklieferungsvertrag mit Montageverpflichtung, sondern ein Werkvertrag (vgl.
BGH, NJW 2013, 15628 = NZBau 2013, 430 Rn. 1, 8ff. und Urt. v. 24.09.1962 — VIl ZR 52/61, BeckRS
1962, 31185414, jeweils zu einem VOB-Vertrag (iber den Einbau von Tiiren und Fenstern; vgl. auch
Senat, Beschl. v. 16.04.2013 — VIIl ZR 375/11, BeckRS 2013, 156325; BGHZ 195, 135 = NJW 2013,
220 = NZBau 2013, 104 Rn. 11 ff. zur Lieferung und Verlegung von Parkettstdben).” (BGH aaO)

Dem KiI. steht ein Anspruch auf Schadensersatz wegen der von der Bekl. gelieferten, von
der Nebenintervenientin fehlerhaft beschichteten Aluminium-Profile nicht zu, weil die Bekl.
den Mangel nicht zu vertreten hat (§ 280 | 2 BGB).

PR 09/2014 ©Juridicus GbR



BGH: Produkthaftung fiir Uberspannungsschiden 8§88 1, 2, 3, 4 ProdHaftG

ProdHaftG Produkthaftung fur Elektrizitat ZivilR
§§1,2,3,4 Uberspannungsschaden

(BGH in NJW 2014, 2106; Urteil vom 25.02.2014 — VI ZR 144/13)

Fihrt eine UbermaRige Uberspannung zu Schaden an Ublichen Verbrauchsgeraten, liegt
ein Fehler des Produkts Elektrizitat vor.

Nimmt der Betreiber des Stromnetzes Transformationen auf eine andere Spannungsebene
— hier in die so genannte Niederspannung fur die Netzanschliisse von Letztverbrauchern —
vor, ist er Hersteller des Produkts Elektrizitat.

In diesem Fall ist das Produkt Elektrizitat erst mit der Lieferung des Netzbetreibers tiber
den Netzanschluss an den Anschlussnutzer in den Verkehr gebracht.

Fall: Der KI. macht gegen die Bekl. Schadensersatz wegen eines Uberspannungsschadens geltend. Die Bekl. ist Be-

treiberin eines kommunalen Stromnetzes und stellt dieses den Stromproduzenten (Einspeisern) und Abnehmern
zur Verfligung. Dazu transformiert sie den Strom auf eine andere Spannungsebene (Niederspannung). Der K. ist
mit seinem Haus an das Niederspannungsnetz der Bekl. angeschlossen. Am 06.05.2009 gab es eine Stérung der
Stromversorgung im Wohnviertel des Kl. Nach einem Stromausfall trat in seinem Hausnetz eine Uberspannung
auf, durch die mehrere Elektrogerate und die Heizung beschéadigt wurden. Die Ursache fiir die Uberspannung lag
in der Unterbrechung von zwei so genannten PEN-Leitern (PEN = protective earth neutral) in der Nahe des Hau-
ses des K., Uber die sein Haus mit der Erdungsanlage verbunden war.

Hat der KI. einen Anspruch auf Schadensersatz?
Vorliegen eines Produktes

Nach § 2 ProdHaftG ist neben beweglichen Sachen auch Elektrizitat ein Produkt im Sinne
des Produkthaftungsgesetzes.

Fehlerhaftigkeit des Produktes i.S.d. § 3 ProdHaftG

Weiter kommt es darauf an, ob das Produkt, hier also der Strom, fehlerhaft nach § 3
ProdHaftG war. Ein Produkt hat nach § 3 | ProdHaftG einen Fehler, wenn es nicht die Si-
cherheit bietet, die unter Berlicksichtigung aller Umstande berechtigterweise erwartet wer-
den kann.

~Abzustellen ist dabei nicht auf die subjektive Sicherheitserwartung des jeweiligen Benutzers, sondern objektiv
darauf, ob das Produkt diejenige Sicherheit bietet, die die in dem entsprechenden Bereich herrschende Ver-
kehrsauffassung fiir erforderlich hélt (vgl. BGH, BGHZ 181, 253 = NJW 2009, 2952 Rn. 12 m.w.N.; NJW 2009,
1669 = VersR 2009, 649 Rn. 6; NJW 2013, 1302 = VersR 2013, 469 Rn. 12). Die nach § 3 | ProdHaftG mal3geb-
lichen Sicherheitserwartungen beurteilen sich grundsétzlich nach denselben objektiven Mal3stdben wie die Ver-
kehrspflichten des Herstellers im Rahmen der deliktischen Haftung gem. § 823 | BGB (vgl. Senat, NJW 2009,
2952 m.w.N.). Dabei kann die Beachtung gesetzlicher Sicherheitsvorschriften oder die Befolgung techni-
scher Normen, wie zum Beispiel DIN-Normen oder sonstiger technischer Standards, von Bedeutung sein, wobei
dies allerdings nicht bedeutet, dass ein Produkt bei Befolgung solcher Normen immer als fehlerfrei angesehen
werden mlisste (vgl. BT-Drs. 11/2447, 19; Kullmann in Kullmann/Pfister/Stéhr/Spindler, Produzentenhaftung, Kza
3604 Il 3b bb [Stand Juni 2010]; Palandt/Sprau, BGB, 73. Aufl., § 3 ProdHaftG Rn. 4; zu Verkehrssicherungs-
pflichten Senat, NJW 2008, 3778 = VersR 2008, 1551 Rn. 16 m.w.N.).“ (BGH aaO)

Solche sicherheitstechnische Vorgaben sind in der Niederspannungsanschlussverord-
nung vom 01.11.2006 ( NAV, BGBI. |1 2010, 2477, zuletzt gedndert durch Art. 4 der Verord-
nung vom 03.09.2010, BGBI. | 2006, 1261) enthalten.

J[Sie] konkretisiert in ihrem Anwendungsbereich die berechtigten Sicherheitserwartungen an das Produkt Elekt-
rizitdt. Gemal3 § 16 Ill NAV hat der Netzbetreiber Spannung und Frequenz méglichst gleichbleibend zu hal-
ten; allgemein (bliche Verbrauchsgerdte und Stromerzeugungsanlagen miissen einwandfrei betrieben werden
kdénnen (s. auch Ahnis/de Wyl, IR 2007, 77 [80]; zu Spannung und Frequenz § 7 NAV, § 5 | Stromgrundversor-
gungsverordnung — StromGVV).

Danach liegt ein Verstol3 gegen die berechtigten Sicherheitserwartungen in das Produkt Elektrizitét jedenfalls
dann vor, wenn eine Uberspannung wie im Streitfall zu Schdden an iiblichen Verbrauchsgeréten fiihrt (vgl.
Ahnis/de Wyl, IR 2007, 77 [80]; Hartmann in Danner/Theobald, Energierecht, IV, § 16 NAV Rn. 9f. [Stand Jan.
2007]; de Wyl/Eder/Hartmann, Netzanschluss- und Grundversorgungsverordnungen, 2008, § 16 NAV Rn. 3). In
diesem Fall ist der Bereich der Spannungsschwankungen, mit denen der Verkehr rechnen muss, nicht
mehr eingehalten. Es wird allgemein angenommen, dass zumindest bei lberméRigen Frequenz- oder Span-
nungsschwankungen eine Haftung nach § 1 ProdHaftG ausgelést werden kann (vgl. v. Westphalen in Foerste/v.
Westphalen, Produkthaftungs-HdB, 3. Aufl., § 47 Rn. 26; Lenz in Lenz, Produkthaftung, 2014, § 3 Rn. 299; Lo-
renz, ZHR 151 [1987], 1 [18]; Kullmann in Kullmann/Pfister/ Stéhr/Spindler, Kza 3603 Il 1 [Stand Sept. 2008] und
ders., ProdHaftG, 6. Aufl., § 2 Rn. 5; Mayer, VersR 1990, 691 [697]; MiiKo-BGB/Wagner, 6. Aufl., § 2 ProdHaftG
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Rn. 3; Palandt/Sprau, § 2 ProdHaftG Rn. 1 aE; Staudinger/Oechsler, § 2 ProdHaftG Rn. 45; Unberath/Fricke,
NJW 2007, 3601 [3604]).“ (BGH aaO)

Dem steht auch nicht entgegen, dass die Auslegung des Niederspannungsnetzes der Bekl.
dem Stand der Technik sowie der geubten Praxis in vielen deutschen Verteilungsnetzen
entsprochen und die Anforderungen an die ausreichende Versorgungsqualitat erfullt habe.

~sDenn abzustellen ist bei der verschuldensunabhédngigen Haftung nach dem Produkthaftungsgesetz allein auf
den Fehler des Produkts, nicht hingegen darauf, ob und gegebenenfalls welche Fehler dem Produktionsvorgang
selbst oder den diesem nachfolgenden Prozessen anhafteten. Im Streitfall war das Produkt Elektrizitdt fehlerhaft,
weil — wegen der Unterbrechung der beiden PEN-Leiter — eine (iberméfige Uberspannung auftrat.“ (BGH aaO)

Hersteller i.S.d. § 4 ProdHaftG

Des Weiteren musste die Bekl. als Herstellerin anzusehen sein. Nach § 4 | 1 ProdHaftG ist
Hersteller, wer das Endprodukt, einen Grundstoff oder ein Teilprodukt hergestellt hat. § 4 | 1
ProdHaftG definiert hierbei weder den Begriff des Herstellens noch den Begriff des Herstel-
lers direkt, sondern regelt nur, wer dem Herstellerkreis haftungsrechtlich zugeordnet ist.
Auch die Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25.07.1985 zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Haftung fur fehlerhafte Produkte
(ABI. 1985 L 210, 29, zuletzt geandert durch Art. 1 der RL 1999/34/EG v. 10.05.1999, ABI.
1999 L 141, 20) macht hierzu in Art. 3 | keine weitergehende Aussage.

1. Vorgaben zur richtlinienkonformen Auslegung

,Wer im Einzelfall Hersteller des Produkts Elektrizitét ist, ist im Wege einer richtlinienkonformen Ausle-
gung des § 4 | 1 ProdHaftG zu ermitteln (vgl. EuGH, Slg. 1997, I-2649 = BeckRS 2004, 76148 Rn. 38;
Lenz, § 3 Rn. 277; Staudinger/Oechsler, Einl. zum ProdHaftG Rn. 43ff.). Die Auslegung muss sich so weit
wie méglich am Wortlaut und Zweck der Richtlinie ausrichten, um das mit der Richtlinie verfolgte Ziel zu
erreichen (vgl. BGHZ 179, 27 = NJW 2009, 427 Rn. 19; BGHZ 192, 148 = NJW 2012, 1073 Rn. 24 m.w.N).
In diesem Zusammenhang ist im Streitfall insbesondere zu beriicksichtigen, dass die RL 85/374/EWG unter
anderem das Ziel verfolgt, den Schutz der Verbraucher zu gewéhrleisten (vgl. EuGH, VersRAI 2012, 34 =
BeckRS 2011, 81941 Rn. 22, 31 — Dutrueux).” (BGH aaO)

Bei der Auslegung des Herstellerbegriffs ist der enge Zusammenhang zu dem Produkt-
begriff des § 2 ProdHaftG zu berticksichtigen (vgl. Staudinger/Oechsler, § 4 ProdHaftG
Rn. 12; v. Westphalen in Foerste/v. Westphalen, § 49 Rn. 3).

LDer Herstellerbegriff setzt danach grundsétzlich das ,Erzeugen eines Produkts“i.S.d. § 2 ProdhaftG vo-
raus (vgl. Kullmann in Kullmann/Pfister/Stéhr/Spindler, Kza 3605 | 2 b [Stand Juni 2009]). Nach der Begriin-
dung des Richtlinienvorschlags vom 09.09.1976 sind mit dem Begriff des Herstellers alle Personen ge-
meint, die in eigener Verantwortung an dem Prozess der Herstellung des Produkts beteiligt waren
(vgl. Bulletin der EG, Beilage 11/76, Erl. zu Art. 2 Nr. 7 = BT-Drs. 7/5812, 7 zu Art. 2 Buchst. a). In diesem
Sinne wird auch im vierten Erwdgungsgrund der Richtlinie ausgefiihrt, dass es der Schutz des Verbrauchers
erfordert, dass alle am Produktionsprozess Beteiligten haften, wenn das Endprodukt oder der von ihnen ge-
lieferte Bestandteil oder Grundstoff fehlerhaft ist (vgl. EuGH, Slg. 2011, I-14174 = BeckRS 2011, 81941 Rn.
23 — Dutrueux; Taschner/Frietsch, § 4 Rn. 3f.).“(BGH aa0O)

Hersteller ist demnach jeder, in dessen Organisationsbereich das Produkt entstan-
den ist (vgl. Briggemeier/Reich, WM 1986, 149 [151] = BeckRS 1985, 05882; MuKo-
BGB/Wagner, § 4 ProdHaftG Rn. 6; Schaub in Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, 8. Aufl.,
§ 4 ProdHaftG Rn. 2; Soergel/Krause, BGB, 13. Aufl.,, § 4 ProdHaftG Rn. 3; s. auch
OLG Dusseldorf, IHR 2012, 197 [201]; Staudinger/Oechsler, § 4 ProdHaftG Rn. 10).

,Der Umkehrschluss aus der Lieferantenhaftung nach § 4 Ill ProdHaftG ergibt, dass die Herstellung vom
Produktvertrieb bzw. Produkthandel abzugrenzen ist (Staudinger/Oechsler, § 4 ProdHaftG Rn. 8). Fiir die
Abgrenzung ist entscheidend, ob in die Produktgestaltung oder in eine wesentliche Produkteigenschaft ein-
gegriffen wird oder ob eine im Vergleich mit dem Herstellungsprozess nur unerhebliche Manipulation am
Produkt erfolgt (Staudinger/Oechsler, § 4 ProdHaftG Rn. 37; Taschner/Frietsch, § 4 Rn. 23; MiiKo-
BGB/Wagner, § 4 ProdHaftG Rn. 12; s. auch die Beispiele bei Kullmann in Kullmann/Pfister/Stéhr/Spindler,
Kza 3605 Il 1b [Stand: Sept. 2008]; ders., ProdHaftG, 6. Aufl., § 4 Rn. 16 ff.). Dabei kommt es insbesondere
auf die sicherheitsrelevanten Eigenschaften des Produkts an (vgl. OLG Dlisseldorf, NJW-RR 2001, 458;
MiiKo-BGB/Wagner, § 4 ProdHaftG Rn. 7, 12). Es kommt hingegen nicht darauf an, ob der Hersteller zum
Zeitpunkt des Inverkehrbringens des Produkts feststellbar war oder nicht. Dieser Gesichtspunkt kann allein
fir die Frage von Bedeutung sein, ob ein Lieferant gem. § 4 Il ProdHaftG wie ein Hersteller haftet (Senat,
NJW 2005, 2695 = VersR 2005, 1297 [1298]).“ (BGH aaO)

2. Anwendung auf den Fall

Nach diesen Grundsatzen muisste die Bekl. als Herstellerin des Produkts Elektrizitat an-
zusehen sein. Sie nimmt als Betreiberin des Stromnetzes in W. Transformationen auf
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eine andere Spannungsebene, namlich die so genannte Niederspannung fir die Netz-
anschlisse von Letztverbrauchern, vornimmt.

»In diesem Fall wird — anders als bei einem reinen Lieferungs- oder Weiterverteilungsunternehmen — die Ei-
genschaft des Produkts Elektrizitdt durch den Betreiber des Stromnetzes in entscheidender Weise ver-
dndert, weil es nur nach der Transformation fiir den Letztverbraucher mit den (blichen Verbrauchsgeréten
nutzbar ist. Folgerichtig wird auch im Schrifftum angenommen, dass in einem solchen Fall der ,Lieferant”
der Elektrizitdt mit der von ihm gednderten Eigenschaft als Hersteller anzusehen ist (vgl. MiiKo-
BGB/Wagner, § 4 ProdHaftG Rn. 12; Klein, BB 1991, 917 [921]; Schweers, Vertragsbeziehungen und Haf-
tung im novellierten Energiewirtschaftsrecht, 2001, 141; Unberath/Fricke, NJW 2007, 3601 [3605]; fiir eine —
regelméBlig gegebene — Haftung nach § 4 Il ProdHaftG Witzstrock, VersR 2002, 1457 [1460]).“ (BGH aaO)

Die Bekl. ist daher als Herstellerin des fehlerhaften Produkts anzusehen.
lll. Verletzung eines der in § 1 1 ProdHaftG genannten Giiter

Da reine Vermdgensschaden und immaterielle Schaden nicht ersetzt werden, misste eines
der von § 1 | ProdHaftG geschitzten Gutern verletzt worden sein.

Hier ist die Beschadigung einer anderen fur den privaten Gebrauch oder Verbrauch be-
stimmten und hierzu von dem Geschadigten hauptsachlich verwendeten Sache, § 1 | 2
ProdHaftG erfolgt indem die Elektrogerate und die Heizungsanlage beschadigt wurden

IV. Haftungsausschluss
Fraglich ist, ob hier nicht der Haftungsausschluss nach § 1 1l Nr. 2 ProdHaftG greift.

Nach § 1 1l Nr. 2 ProdHaftG ist die Ersatzpflicht des Herstellers ausgeschlossen, wenn nach
den Umstanden davon auszugehen ist, dass das Produkt den Fehler, der den Schaden ver-
ursacht hat, noch nicht hatte, als der Hersteller es in den Verkehr brachte. Ware davon aus-
zugehen, dass der Strom bereits mit der Einspeisung in das Niederspannungsnetz in den
Verkehr gebracht worden ist und nicht erst mit der Belieferung des Kl. Uber den Netzan-
schluss, dann kdnnte diese Vorschrift greifen.

,Der Begriff des Inverkehrbringens, den die Richtlinie nicht definiert, ist unter Beriicksichtigung der Zielsetzung
der Richtlinie und des mit ihr verfolgen Zwecks auszulegen. Die Félle, in denen der Hersteller sich von seiner
Haftung befreien kann (Art. 7 der Richtlinie), sind dabei im Interesse der durch ein fehlerhaftes Produkt Gesché-
digten eng auszulegen (vgl. EuGH, NJW 2001, 2781 Rn. 14f. — Veedfald; Slg. 2006, I-1330 = NJW 2006, 825
Rn. 23ff. — O'Byrne).

Nach der Rechtsprechung des EuGH setzt ein Inverkehrbringen voraus, dass das Produkt den vom Hersteller
eingerichteten Prozess der Herstellung verlassen hat und in einen Prozess der Vermarktung eingetreten ist, in
dem es in ge- oder verbrauchsfertigem Zustand éffentlich angeboten wird (vgl. EuGH, Slg. 2006, I-1330 = NJW
2006, 825 — O’Byrne, zu Art. 11 der Richtlinie; Katzenmeier in Dauner-Lieb/Langen, BGB, 2. Aufl., § 1 ProdHaftG
Rn. 17; MiiKo-BGB/Wagner, § 1 ProdHaftG Rn. 24 ff.; Staudinger/Oechsler, § 1 ProdHaftG Rn. 44 ff.). Die amtli-
che Begriindung zu § 1 ProdhaftG fiihrt dazu aus, ein Produkt sei gewdéhnlich in den Verkehr gebracht, wenn
es in die Verteilungskette gegeben worden sei, also wenn der Hersteller es auf Grund seines Willensentschlus-
ses einer anderen Person aul3erhalb seiner Herstellersphére iibergeben habe (BT-Drs. 11/2447, 14). Diese An-
sicht wird jedenfalls hinsichtlich des Endherstellers geteilt, weil aus seiner Perspektive ein Inverkehrbringen nur
die Abgabe an den Handel oder an den Endverbraucher sein kénne (Schmidt-Salzer, Art. 7 Rn. 15; vgl. auch § 6
OstProdHaftG, wonach ein Produkt in den Verkehr gebracht ist, sobald es der Unternehmer einem anderen in
dessen Verfligungsmacht oder zu dessen Gebrauch libergeben hat).

Im Hinblick darauf liegt ein Inverkehrbringen des Produkts Elektrizitdt erst mit der Lieferung des von dem
Netzbetreiber libergabefédhig transformierten Stroms tiber den Netzanschluss an den Anschlussnutzer vor (vgl.
Katzenmeier in Dauner-Lieb/Langen, § 1 ProdHaftG Rn. 17; Klein, BB 1991, 917 [923]; ders., Die Haftung der
Versorgungsunternehmen fiir Stérungen in der Versorgungszufuhr, 1988, 245, 250f.; Schweers, Vertragsbezie-
hungen und Haftung im novellierten Energiewirtschaftsrecht, 2001, 142). Denn aus der Niederspannungsan-
schlussverordnung ergibt sich, dass der Netzbetreiber gerade fiir die Stromqualitdt am Netzanschluss ver-
antwortlich ist. Die Nutzung durch den Letztverbraucher mit den (blichen Verbrauchsgerédten beginnt mithin
beim Netzanschluss und setzt einen fehlerfreien Strom zum Zeitpunkt der Entnahme des Stroms aus dem Elekt-
rizitdtsversorgungsnetz der allgemeinen Versorgung voraus.“ (BGH aaO)

Der Haftungsausschluss greift daher im vorliegenden Fall nicht.
V. Ergebnis

Der KI. hat gegen die Bekl. einen Anspruch auf Schadensersatz nach dem Produkthaftungs-
gesetz flr den Schaden an den beschadigten Elektrogeraten.
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StGB Betrug StGB
§ 263 ,»Abo-Falle*“ im Internet
(BGH in NJW 2014, 2595; Urteil vom 05.03.2014 — 2 StR 616/12)
1. st eine Internetseite so gestaltet, dass die Kostenpflichtigkeit einer auf dieser Seite

angebotenen Leistung (hier: Zugang zu einem sog. Routenplaner) gezielt verschleiert
wird, kann darin eine Tauschungshandlung i. S. des § 263 | StGB liegen.

Der Bejahung einer Tauschungsabsicht steht nicht entgegen, dass ein Hinweis auf die
Entgeltlichkeit bei sorgfiltiger, vollstandiger und kritischer Prifung zu erkennen
ist, denn die Leichtglaubigkeit des Opfers oder die Erkennbarkeit einer auf die Herbeiflh-
rung eines Irrtums gerichteten Tauschungshandlung lassen weder die Tauschungsab-
sicht entfallen noch schlief3en sie eine irrtumsbedingte Fehlvorstellung aus.

Fall:

Der Angekl. betrieb im Internet einen Routenplaner. Diese Internetseite, fir deren Gestaltung der Angekl.
verantwortlich war, war dergestalt aufgebaut, dass bei ihrem Aufruf zunachst eine Startseite erschien, auf der
von dem Nutzer verschiedene Angaben zum Stand- und Zielort zu machen waren. Auf der Startseite befand
sich in Fettdruck auch ein Hinweis auf ein Gewinnspiel. Eine Information dariiber, dass fiir die Nutzung des
Routenplaners ein Entgelt zu zahlen war, enthielt die Startseite nicht. Die Inanspruchnahme des Routenpla-
ners setzte voraus, dass der Nutzer zuvor seinen Vor- und Zunamen nebst Anschrift und E-Mail-Adresse so-
wie sein Geburtsdatum eingab. Aufgrund der vom Angeklagten gezielt vorgenommenen Gestaltung der Seite
war fur flichtige Leser nur schwer erkennbar, dass es sich um ein kostenpflichtiges Angebot handelte. Die
Betatigung der Schaltflache ,Route berechnen® flihrte zu einem am unteren Seitenrand klein abgedruckten
Hinweis am Ende eines mehrzeiligen Texts auf den erfolgten Abschluss eines kostenpflichtigen dreimonati-
gen Abonnements des benutzten Routenplaners.

In Abhangigkeit von der Gréf3e des Monitors und der verwendeten Bildschirmauflésung endete der sichtbare
Teil der Internetseite unmittelbar nach der Schaltflache ,ROUTE PLANEN®, so dass der Hinweis auf das zu
zahlende Entgelt auf den ersten Blick nicht wahrzunehmen und erst nach vorherigem ,Scrollen* sichtbar war.
Das zu zahlende Entgelt i. H. v. 59,95 Euro war auch in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen aufgefiihrt,
die Uber den Link ,AGB und Verbraucherinformation“ aufrufbar waren und von dem Nutzer akzeptiert werden
mussten.

Nach Ablauf der Widerrufsfrist erhielten die Nutzer zunachst eine Zahlungsaufforderung. An diejenigen, die
nicht gezahlt hatten, erinnerte der Angekl. daran zu zahlen.

Der Angekl. konnte sich wegen Betruges nach § 263 StGB strafbar gemacht haben.

Dann miuisste der Angekl. den Vorsatz gehabt haben, die Nutzer der Internetseite
~www.routenplaner-server.com® liber die Kostenpflichtigkeit der angebotenen Leistung
zu tauschen.

1.

Eine Tauschungshandlung i. S. des § 263 StGB ist jede Einwirkung des Téaters auf die
Vorstellung des Getauschten, welche objektiv geeignet und subjektiv bestimmt ist, beim
Adressaten eine Fehlvorstellung Uber tatsachliche Umstéande hervorzurufen. Sie besteht
in der Vorspiegelung falscher oder in der Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsa-
chen. Dabei kann die Tauschung nicht nur ausdricklich, sondern auch konkludent erfol-
gen (vgl. BGHSt 47, 1 = NJW 2001, 2187 = NStZ 2001, 430).

Auf eine solche Tauschungshandlung richtete sich der Vorsatz des Angekl.

LDer Internetseite und den AGB war zwar bei genauer Lektiire zu entnehmen, dass die Inanspruchnahme
des Routenplaners zum Abschluss eines Abonnementvertrags flihrte und zur Zahlung eines Entgelts i. H. v.
59,95 Euro verpflichtete. Die Strafkammer hat den Vorsatz aber ohne Rechtsfehler daraus abgeleitet, dass
der Angekl. durch den gewéhlten Aufbau der Internetseite die Kostenpflichtigkeit der angebotenen Leis-
tung verschleiert hat, indem er den Hinweis auf das anfallende Nutzungsentgelt an einer Stelle platziert
hat, an der mit einem solchen Hinweis nicht zu rechnen war. Der Hinweis war nicht — wie insbesondere bei
Leistungen zu erwarten ist, die im Internet problemlos kostenfrei in Anspruch genommen werden kénnen —
im értlichen und inhaltlichen Zusammenhang mit den Angaben angebracht, die sich auf die angebotene
Leistung beziehen. Er war vielmehr in einem FuBnotentext enthalten, dessen Inhalt der Nutzer nur dann
zur Kenntnis nehmen konnte, wenn er dem neben der Uberschrift zur Anmeldemaske befindlichen Verweis
in Form eines Sternchens folgte. Diese Gestaltung spricht dafiir, dass der Angekl. tatséchlich eine Kennt-
nisnahme der Kostenpflichtigkeit durch die Nutzer verhindern wollte. Hierfiir spricht auch, dass der
FulBnotentext bei der im Tatzeitraum statistisch am héufigsten verwendeten Bildschirmgréf3e und -aufiésung
erst nach vorherigem ,Scrollen“ wahrgenommen werden konnte (so auch OLG Frankfurt a. M. NJW 2011,
398 = GRUR 2011, 249). Auch die wiederholte Hervorhebung der Gewinnspielteilnahme zielte erkennbar
darauf ab, die Aufmerksamkeit des Nutzers darauf zu lenken und so durch die Gesamtgestaltung der Inter-
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netseite dariiber hinwegzutduschen, dass fir die Inanspruchnahme des Routenplaners ein Entgelt zu zah-
len war.

Zudem liegt in der Gestaltung der Internetseite ein VerstoB8 gegen die Vorschriften der Preisangaben-
verordnung: Diesem Umstand kommt in Féllen, in denen — wie hier — ein Kostenhinweis lediglich an ver-
steckter Stelle enthalten ist, fiir die Beurteilung einer Tduschungshandlung und eines darauf gerichteten
Vorsatzes indizielle Bedeutung zu (vgl. Fischer, StGB, 61. Aufl., § 263 Rn. 28 a; Eisele NStZ 2010, 193;
Brammsen/Apel WRP 2011, 1254, Hatz JA 2012, 186). Gem. § 111 PAngV hat derjenige, der Letztver-
brauchern gewerbs- oder geschéftsméRig oder regelméflig in sonstiger Weise Waren oder Leistungen an-
bietet, die Preise anzugeben, die einschliellich der Umsatzsteuer und sonstiger Preisbestandteile zu zahlen
sind (Endpreise). Diese Angaben miissen der allgemeinen Verkehrsauffassung und den Grundsétzen
von Preisklarheit und Preiswahrheit entsprechen (§ 1 VI 1 PAngV). Nach § 1 VI 2 PAngV sind die Anga-
ben dem Angebot oder der Werbung eindeutig zuzuordnen und leicht erkennbar sowie deutlich lesbar oder
sonst gut wahrnehmbar zu machen. Soweit auf der Internetseite des Angekl. lediglich ein Sternchen auf ei-
ne Fulnote verwiesen hat, in der das zu zahlende Entgelt ausgewiesen war, genligt dies den beschriebe-
nen Anforderungen nicht (vgl. BGHZ 139, 368 = NJW 1999, 214 = GRUR 1999, 264; OLG Frankfurt a. M.
GRUR-RR 2009, 265) und tragt den landgerichtlichen Schluss, der Angekl. sei bestrebt gewesen, die Kos-
tenpflichtigkeit des Angebots tduschend zu verschleiern.

Nichts anderes ergibt sich aus der Tatsache, dass die fiir die Nutzung anfallenden Kosten in den AGB aus-
gewiesen waren: Da bereits die Hauptseite keinen deutlichen und leicht erkennbaren Hinweis auf die
Kostenpflichtigkeit enthielt, konnten und mussten die Nutzer nicht damit rechnen, dass die Allgemeinen
Geschéftsbedingungen eine solche fiir die Entscheidung liber die Inanspruchnahme der Leistung wesentli-
che Angabe beinhalteten (ebenso OLG Frankfurt a. M. NJW 2011, 398 = GRUR 2011, 249). Dass der An-
gekl. trotz Mitteilung des anfallenden Entgelts auch insoweit beabsichtigte, potenzielle Nutzer zu tiu-
schen, wird zudem daraus ersichtlich, dass die entsprechende Preisklausel erstmals in einer drucktech-
nisch nicht hervorgehobenen Bestimmung auf der dritten Bildschirmseite enthalten und das konkret zu zah-
lende Entgelt i. H. v. 59,95 Euro erst einer weiteren Bestimmung auf der flinften Bildschirmseite zu entneh-
men war.“ (BGH aaO)

3. Der Annahme von Tauschungsabsicht steht nicht entgegen, dass der Hinweis auf die
Entgeltlichkeit bei sorgfaltiger, vollstandiger und kritischer Prufung erkennbar
war.

,Es ist zwar nicht Aufgabe des Strafrechts (und des Betrugstatbestands), allzu sorglose Menschen vor den
Folgen ihres eigenen unbedachten Tuns zu schiitzen (vgl. BGHSt 3, 99 = NJW 1952, 1062; BGHSt 47, 1 =
NJW 2001, 2187 = NStZ 2001, 430). Doch lassen Leichtgldubigkeit des Opfers oder Erkennbarkeit ei-
ner auf die Herbeifiihrung eines Irrtums gerichteten Tduschungshandlung weder aus Rechtsgriinden
die Téduschungsabsicht entfallen (vgl. BGHSt 34, 199 = NJW 1987, 388; BGH NJW 2003, 1198 = NStZ
2003, 313; BGH NStZ-RR 2004, 110) noch schlie3en sie eine irrtumsbedingte Fehlvorstellung aus.

An dieser Rspr. ist auch unter Beriicksichtigung der RL 2005/29/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 11.5.2005 (iber unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwi-
schen Unternehmen und Verbrauchern (Richtlinie (iber unlautere Geschéftspraktiken; ABI. 2005 L 149, 22)
festzuhalten (wird ausgefiihrt).“ (BGH aaO)

II. Infolge der Tauschung sollte bei den Nutzern ein Irrtum erregt werden.

,Das Verhalten des Angekl. zielte darauf ab, den Besuchern der Internetseite eine kostenfreie Nutzung des
Routenplanerangebots vorzuspiegeln, um sie damit zunéchst zum Abschluss eines entgeltlichen Vertrags und
nach Rechnungsstellung zu einer Zahlung der sich aus dem Vertrag ergebenden Verpflichtung zur Kaufpreiszah-
lung fiir ein Routenplanerabonnement zu veranlassen.” (BGH aaQ)

lll. Der Vorsatz des Angekl. war auch auf die Herbeifiihrung eines Vermoégensschadens ge-
richtet, denn er nahm zumindest billigend in Kauf, dass die Gegenleistung in Form des
dreimonatigen Abonnements den Vermdgensverlust nicht kompensieren wurde.

L,Unabhéngig davon, ob bereits das Eingehen der (vermeintlichen) Verbindlichkeit einen Vermégensschaden be-
griindet hétte, war der Vorsatz des Angekl. darauf gerichtet, unter Umgehung eines méglichen Widerrufsrechts
die tduschungsbedingt eingegangene Verpflichtung durchzusetzen und den im Bestellvorgang eines ,praktisch
wertlosen” Routenplaners angelegten Schaden zu realisieren. Infolge der Zahlung des Abonnementpreises wére
nicht nur eine Vermégensgeféhrdung, sondern bereits ein Erfiillungsschaden eingetreten (ausdriicklich zur
Abofalle im Internet Fischer, § 263 Rn. 178).“ (BGH aaO)

Nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung tritt auf Grund der Verfugung ein Schaden ein,
soweit die Vermodgensminderung nicht durch den wirtschaftlichen Wert des Erlangten aus-
geglichen wird (BGHSt 51, 10 = NJW 2006, 1679).

* Nach der Rspr. des BGH kommt die Annahme eines Vermoégensschadens auch bei ob-
jektiv gleichwertigen Leistungen u. a. dann in Betracht, wenn der Erwerber, der sich zum
Abschluss eines Vertrags entschlossen hat, die versprochene Leistung nicht oder nicht
in vollem Umfang zu dem vertraglich vorausgesetzten Zweck oder in anderer zumutbarer
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V.

Weise verwenden kann (grundlegend BGHSt 16, 321 = NJW 1962, 309; vgl. auch BGH
NJW 1983, 1917; BGH NStZ 1999, 555; BGH NStZ-RR 2006, 206).

» Dasselbe gilt auch fur Falle der sog. Unterschriftserschleichung, in denen der Ge-
tauschte gar nicht weil}, dass er einen Vertrag abgeschlossen hat und vertragliche Ver-
pflichtungen eingegangen ist (BGHSt 22, 88 = NJW 1968, 902; ebenso OLG Hamm NJW
1969, 624; OLG Hamm NJW 1969, 1778; OLG Frankfurt a. M. NStZ-RR 2002, 47). Wer
durch Tauschung zum Abschluss eines entgeltlichen Vertrags veranlasst wird, erleidet
einen Vermdgensschaden jedenfalls dann, wenn die vertragliche Gegenleistung unter
Beachtung der personlichen Bediirfnisse fiir ihn praktisch und damit auch wirt-
schaftlich wertlos ist (vgl. BGHSt 23, 300 = NJW 1970, 1932; BGHSt 47, 1 = NJW
2001, 2187 = NStZ 2001, 430; BGH wistra 2001, 386; BGH ZWH 2012, 191).

,Wird ein Verbraucher, der einmalig einen kostenlosen Routenplaner-Service in Anspruch nehmen will, durch
Tduschung zu einem ,Abonnement* iiber drei Monate in der Absicht verleitet, hierdurch ein Entgelt zu erlan-
gen, liegt daher hierin ein auf einen Vermégensschaden gerichteter Betrugsversuch (vgl. auch OLG
Frankfurt a. M. NJW 2011, 398 = GRUR 2011, 249), ohne dass es darauf ankdme, ob das Abonnement (mit
seinen Zusatzleistungen) méglicherweise nach objektiven MaBstdben seinen Preis wert war. Denn fiir die
hier betroffenen und vom Angekl. gezielt (iber den Abschluss eines Vertrags getduschten Nutzer war diese
Gegenleistung subjektiv sinnlos und daher wertlos, da im Internet jederzeit zahlreiche kostenlose Rou-
tenplaner verfiigbar sind. Dies war dem Angekl. auch bewusst; ebenso der Umstand, dass der Vermé-
gensverlust fiir die Nutzer nicht dadurch kompensiert wurde, dass das erworbene ,Abonnement” ohne Weite-
res und in zumutbarer Weise in Geld umzusetzen gewesen wére (vgl. BGH NStZ 2014, 318). Einen Markt
fiir die VerduBerung und den Erwerb kostenpflichtiger Routenplanerabonnements gibt es nicht. Der
Vorsatz des Angekl. war damit auf die Verursachung eines Vermégensschadens bei den getduschten Nut-
zern gerichtet.” (BGH aaO)

Schlielich hat der Angekl. auch zur Verwirklichung des Tatbestands unmittelbar ange-
setzt, indem er das Angebot fiir ein kostenpflichtiges Routenplanerabonnement auf der von
ihm verantwortlich gestalteten Internetseite eingestellt hat, ohne die Kostenpflicht hinrei-
chend kenntlich zu machen.
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StGB Betrug StGB
§ 263 ,Wunderheiler®
(AG GieBen in NZS 2014, 667; Urteil vom 12.06.2014 — 507 Cs 402 Js 6823/11)

1. Das Handeln eines Wunderheilers, der sich auf Pendeln, Handauflegen g_nd Fernhei-
lung beschrankt und den Behandelten nicht von der Inanspruchnahme von Arzten abrat,
kann straffrei sein.

2. Wirbt ein Wunderheiler damit, Krankheiten mittels seiner geistigen Krafte heilen zu
konnen, fehlt es am Tauschungsvorsatz, wenn er an seine entsprechenden liber-
sinnlichen Fahigkeiten glaubt.

Fall: Der Angekl. behandelte in insgesamt 58 Fallen kranke Personen, welche durch entsprechende von ihm ge-

schaltete Zeitungsanzeigen auf ihn aufmerksam worden waren. In diesen Anzeigen hatte der Angekl. fiir sei-
ne Fahigkeit geworben, mittels seiner geistigen Krafte Menschen von Beschwerden wie Krebs, Demenz, Alz-
heimer, Korpervergiftung, Hepatitis, HIV, etc., heilen zu kénnen.

Bei den daraufhin erfolgten Besuchen bei ihm erstellte der Angekl. i. d. R. mittels eines Pendels eine Analyse
des Gesundheitszustandes der einzelnen Organe des jeweiligen Hilfesuchenden und trug die Ergebnisse mit
Kennziffern, die den Grad der Gesundheit oder Erkrankung bezeichnen sollten, in von ihm selbst entworfene
Formulare ein. Nach dem Pendeln legte der Angekl. vielfach noch die Hande auf. In weiteren Fallen wurde er
auch durch Fernheilung tétig, d. h. telefonisch oder sonst in Abwesenheit der Betroffenen. In keinem Fall riet
er von der Konsultation von Schulmedizinern ab, in etlichen Fallen forderte er ausdriicklich dazu auf. Seine
Behandlungen lieR sich der Angekl. von den Patienten jeweils mit 60 bis 1.000 Euro verguten.

Uber eine Erlaubnis nach dem Heilpraktikergesetz (HeilPraktG), welche dazu berechtigt, die Heilkunde aus-
zulben, verfligt der Angekl. nicht. Einige der von dem Angekl. Behandelten wurde ganz oder teilweise geheilt,
der groRere Teil nicht. Auf Befragen des Gerichts haben alle in der Hauptverhandlung gehérten Zeugen er-
klart, sich nicht betrogen gefiihlt zu haben.

I. In der Tatigkeit des Angekl. liegt kein VerstoR gegen die Regelung des § 5 HPraktG, denn
die von ihm vorgenommenen Handlungen stellt kein Ausiiben der Heilkunde i. S. des § 1
Abs. 2 HeilPraktG dar.

1. Voraussetzung fir die Erlaubnispflicht nach dem HeilPraktG ist, dass Behandlungen

ausgetlibt werden sollen, die nennenswerte gesundheitliche Schadigungen verursa-
chen kénnen (Haage, Heilpraktikergesetz, 2. Auflage 2013, § 1 HeilPraktG Rn. 6 unter
Berufung auf BVerwG NJW 1973, 579). Dies ist bei den Behandlungen des Angekl. je-
doch nicht der Fall.

a) Nach BGH NJW 1978, 599 soll Ausubung der Heilkunde zwar in allen Fallen vor-
liegen, in denen der Behandelnde den Eindruck erweckt, dass die von ihm bewirk-
te Heilung oder Besserung mit Gbernatirlichen oder Ubersinnlichen Kraften her-
rihrt (Eindruckstheorie).

Die Ankniipfung der TatbestandsmaBigkeit an Ubernatiirliches oder libersinnliches Handeln
findet jedoch im Gesetz keine Stiitze. In der gleichen Entscheidung fiihrt der BGH aus, dies gelte
jedenfalls dann, wenn der Behandelnde sich nicht darauf beschrankt, die Hilfe Gottes fiir den Kran-
ken zu erbitten, sondern reklamiert, von ihm selbst gingen die dem Kranken helfenden Heilkrafte
aus. In dieser Abgrenzung liegt aber eine einem staatlichen Gericht in einem sakularen Staat nicht
zustehende Privilegierung von Religion gegentber aullerreligidsem aber gleichwohl die Transzen-
denz in Anspruch nehmenden Lehren und Tun. Die Eindruckstheorie ist zuletzt vertreten worden in
OLG Frankfurt NJW 2000, 1807, die aber nachgehend von BVerfG NJW 2004, 2890 aufgehoben
worden ist.

b) Diese Auffassung verdient nach AG GieRen aaO uneingeschrankte Zustim-
mung.

~Richtiger Ankniipfungspunkt fiir die Definition des Ausiibens der Heilkunde ist vielmehr die
generelle Gefédhrlichkeit der Tétigkeit des Heilenden:

Unter die strafbewehrte Erlaubnispflicht nach § 1 Abs. 1 HeilprG fallen nur solche Behandlungen, die
gesundheitliche Schdden verursachen kénnen. Bei dem Straftatbestand des § 5 HeilprG handelt
es sich um ein potentielles Gefdhrdungsdelikt, bei dem nur eine generelle Geféahrlichkeit der konkre-
ten Tat, nicht aber der Eintritt einer konkreten Gefahr zum Tatbestand gehért. (BGH NJW 2011,
3591.)
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Bereits das BVerwG hat es neben anderen als ein Wesensmerkmal des Begriffs Ausiibung der Heil-
kunde angesehen, dass die Behandlung gesundheitliche Schédigungen verursachen kann (BVerwG
NJW 1970, 1987). Damit soll dem Gesetzeszweck, der Bevélkerung einen ausreichenden
Rechtsschutz gegeniiber Gesundheitsgefdhrdungen durch Unberufene zu geben, Rechnung
getragen werden. Demnach fallen heilkundliche Verrichtungen, die keine nennenswerten Gesund-
heitsgefahren zur Folge haben kbnnen, nicht unter die Erlaubnispflicht des HeilPraktG, auch wenn
sie zu ordnungsgeméfier Vornahme &rztliche Fachkenntnisse erfordern.” (AG Gielsen aaO)

2. Die von dem Angekl. vorgenommenen Tatigkeiten, geistliche Priifung der Orga-
ne mittels eines Pendels sowie schlichtes Handauflegen und Fernheilung,
konnen jedoch keinesfalls gesundheitliche Schaden verursachen.

LZwar besteht gleichwohl eine Erlaubnispflicht i. S. des HeilPraktG, wenn die vorgenommene Tétig-
keit auch mittelbar Gesundheitsgefdhrdungen hervorrufen kann, etwa dadurch, dass friihzeitiges
Erkennen ernster Leiden, das éarztliches Fachwissen voraussetzt, verzégert werden kann und dass
die Wahrscheinlichkeit einer solchen Gefédhrdung nicht nur geringfiigig ist . Jedoch ergibt sich sowohl
aus der Einlassung des Angekl. wie auch aus den Zeugenaussagen, dass der Angekl. jeden seiner
Patienten darauf hinwies, dass seine Tétigkeit keine schulmedizinische Behandlung ersetze. Des-
halb forderte er seine Patienten stets dazu auf, deren schulmedizinische Behandlung nicht abzubre-
chen. Demnach liegt hier auch keine mittelbare Gesundheitsgefédhrdung durch die Tétigkeit des An-
gekl. vor.

Dartiber hinaus wird die Gefahr, notwendige &rztliche Hilfe zu versdumen, eher vergré3ert, wenn
geistiges Heilen als Teil der Berufsausiibung von Heilpraktikern verstanden wird (BVerfG NJW-RR
2004, 705). Vorliegend beschrédnkt sich die Tétigkeit des Angekl., unabhéngig von etwaigen Diagno-
sen, Uberwiegend auf das Pendeln sowie in wenigen Féllen das Handauflegen und auf Fernheilung,
wozu é&rztliche Fachkenntnisse gerade nicht erforderlich sind. Da der Angekl. gegeniiber seinen Pa-
tienten gerade nicht den Eindruck erweckt, ein gepriifter Heilpraktiker zu sein, dessen Tétigkeit
eine schulmedizinische Behandlung entbehrlich machen wiirde, besteht demnach seitens seiner Pa-
tienten keine Erwartung auf heilkundlichen Beistand. Die Patienten erwarten vielmehr, dass er
mittels seiner geistigen Kréfte und somit spirituell versuche, ihnen zu helfen. Wenn auch der Angekl.
hierbei nicht aus religisen Motiven handelt, ist seine Behandlung jedoch eher vergleichbar mit ei-
nem Wunderheiler, welcher versucht, seine Patienten gesundzubeten, als mit einer schulmedizini-
schen Behandlung.

In der bereits erwdhnten Entscheidung NJW 2000, 1807, hat das OLG Frankfurt postuliert, Scharla-
tanerie und Kurpfuscherei miisse entgegengewirkt werden. TatbestandsmaBig i. S. des §5, § 1
HeilPraktG ist aber das (unerlaubte) Ausiiben der Heilkunde, nicht aber Scharlatanerie und Kurpfu-
scherei.” (AG Gielden aaO)

Darlber hinaus ist in der Tatigkeit des Angekl. auch kein Betrug gem. § 263 StGB zu
sehen, denn der objektive Tatbestand des § 263 StGB ist vorliegend nicht verwirklicht,
weil es bereits an der erforderlichen Tauschungshandlung iiber Tatsachen fehlt.

»Vorliegend gab der Angekl. gegenliiber seinen Patienten gerade nicht an, Arzt oder gepriifter und zugelasse-
ner Heilpraktiker zu sein, so dass diesbezliglich bereits eine Tduschung (iber Tatsachen ausscheidet.

Eine Téuschung kénnte lediglich darin liegen, dass der Angekl. damit warb und gegeniiber seinen Patienten
angab, Krankheiten mittels seiner geistigen Kréfte heilen zu kénnen. Insoweit fehlt es am Tduschungsvorsatz:
Der Angekl. glaubte und glaubt an seine entsprechenden (ibersinnlichen Féhigkeiten.

Hinsichtlich der Inaussichtstellung von Heilung hat sich der Angekl. nicht anders verhalten, als ein
Schulmediziner, der zu Beginn der Behandlung Zuversicht verbreitet mit den Worten: Wir bekommen
das ganz leicht hin - und dann geht es schief. Hier handelt es sich ebenso wenig um Betrug wie beim Vorge-
hen des Angek.

Anders gelagert sind demgegeniiber Konstellationen, in denen ein Wunderheiler seine Ausflihrungen
tber das Heilungsprozedere mit Tatsachen ausschmlickt, die zumindest den Anschein der Wissenschaft-
lichkeit haben. So hatte der BGH im Jahre 2010 (ber einen Betrug durch den Vertrieb von unwirksamen
Krebsmitteln zu entscheiden (NJW 2010, 88). In jenem Fall stellten die Angekl. ihren Patienten eine Verbes-
serung der Lebensqualitdt und Verléngerung der Uberlebensdauer dadurch in Aussicht, dass sie eine wis-
senschatftlich hinreichend erwiesene Wirksamkeit eines Medikaments vortauschten, obwohl ihnen bekannt
war, dass wissenschaftliche Nachweise fiir die behaupteten positiven Wirkungen von diesem Medikament bei
Krebserkrankungen nicht existierten. Als Anknlipfungspunkt fiir die Tduschungshandlung wurde dementspre-
chend die wahrheitswidrige Behauptung der Angekl. herangezogen, es ldgen wissenschaftliche Belege fiir
den von ihnen behaupteten Wirkmechanismus des Medikaments vor. Eine vergleichbare wahrheitswidrige
Behauptung seitens des Angekl. liegt hier jedoch gerade nicht vor.“ (AG Giellen aaO)
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BGH: Haftung fiir Abschleppschéaden bei selbstandigen Werkunternehmern

Art. 34 GG

GG Haftung fiir Schaden beim Abschleppen VerfR
Art. 34 selbstandige Werkunternehmer
(BGH in SVR 2014, 261; Urteil vom 18.02.2014 — VI ZR 383/121)

1. Beauftragt die Strallenverkehrsbehorde zur Vollstreckung des in einem Verkehrszeichen
enthaltenen Wegfahrgebots im Wege der Ersatzvornahme einen privaten Unternehmer
mit dem Abschleppen eines verbotswidrig geparkten Fahrzeugs, so wird der Unternehmer
bei der Durchfiihrung des Abschleppauftrages hoheitlich tatig.

2. Durch das Abschleppen eines verbotswidrig geparkten Fahrzeugs im Wege der Ersatz-
vornahme wird ein 6ffentlich-rechtliches Verwahrungsverhaltnis begriindet, auf das die §§
276, 278, 280 ff. BGB entsprechend anzuwenden sind.

3. Der Eigentiimer des verbotswidrig geparkten Fahrzeugs ist in einer solchen Fallkonstella-

tion nicht in den Schutzbereich des zwischen dem Verwaltungstrager und dem privaten
Unternehmer geschlossenen Vertrages Uber das Abschleppen seines Fahrzeugs einbe-

zogen.

Fall: Der Beklagte betreibt ein Abschleppunternehmen. Am 12.02.2011 schleppte er im Auftrag der Stadt M. das vom
Klager verbotswidrig geparkte Fahrzeug ab und stellte es auf dem Parkplatz des Ordnungsamtes ab. Der Klager
behauptet, sein Fahrzeug sei bei dem Abschleppvorgang beschadigt worden, wodurch ihm ein Schaden in Héhe
von 3.356,36 Euro entstanden sei. Er verklagt das Abschleppunternehmen auf Schadensersatz. Der Bekl. hinge-
gen ist der Auffassung, der KI. miisse seinen Schaden bei der Stadt M. geltend machen.

Hat der KI. einen Schadensersatzanspruch gegen den Beklagten?

Haftung nach § 7 StVG

Eine Haftung des Bekl. nach § 7 StVG kommt nicht in Betracht, da der Schaden nicht
beim Betrieb eines Kraftfahrzeuges entstanden ist. Grundsatzlich kommt eine Haftung
nach § 7 StVG auch bei geparkten Fahrzeugen in Betracht, jedoch nur, wenn sich Ge-
fahren des StralRenverkehrs realisiert haben. Dies ist hier nicht der Fall.

Sonstige deliktische Haftung

Eine sonstige deliktische Haftung, z.B. nach § 823 | BGB, konnte wegen Art. 34 S. 1GG
ausgeschlossen sein, wenn die Voraussetzungen fir eine Haftungsverlagerung auf die
Stadt M. vorliegen.

Dies setzt jedoch voraus, dass der in Anspruch genommene in Auslbung eines ihm an-
vertrauten offentlichen Amtes gehandelt hat. Fraglich ist, ob dies bei der Durchflihrung
einer von der Stadt M. beauftragten, auf einem privatrechtlichen Vertrag beruhenden
Abschleppmallnahme der Fall sein kann.

1. Einschaltung privater Unternehmer

JZieht der Staat private Unternehmer zur Erfiillung ihm obliegender Aufgaben auf privatrechtlicher
Grundlage heran, so hédngt die Qualifikation der Tétigkeit des Unternehmers als hoheitlich oder
nicht hoheitlich von dem Charakter der wahrgenommenen Aufgabe, der Sachnéhe der (ibertragenen
Tétigkeit zu dieser Aufgabe und dem Grad der Einbindung des Unternehmers in den behérdlichen
Pflichtenkreis ab. Je stérker der hoheitliche Charakter der Aufgabe in den Vordergrund tritt, je enger
die Verbindung zwischen der (ibertragenen Tétigkeit und der von der Behérde zu erfiillenden hoheitli-
chen Aufgabe und je begrenzter der Entscheidungsspielraum des Unternehmers ist, desto ndher
liegt es, ihn als Beamten im haftungsrechtlichen Sinne anzusehen. Jedenfalls im Bereich der Ein-
griffsverwaltung kann sich der Staat nach Meinung des Senats der Amtshaftung fiir fehlerhaftes
Verhalten seiner Bediensteten nicht dadurch entziehen, dass er die Durchfiihrung einer von ihm ange-
ordneten MalBnahme durch privatrechtlichen Vertrag auf einen privaten Unternehmer (bertragt.”“ (BGH
aa0)

2. hoheitliches Handeln des Beklagten.
Fraglich ist, ob der Beklagte nach diesen Grundsatzen hoheitlich handelte.

LEr war flir die Stadt M. im Rahmen der Eingriffsverwaltung als deren "Erfiillungsgehilfe" tétig. Seine
Beauftragung mit dem Abschleppen des unerlaubt geparkten Fahrzeugs des Klédgers diente der Voll-
streckung des in dem — vom Kldger missachteten — Verkehrszeichen enthaltenen Wegfahrgebots im
Wege der Ersatzvornahme. Hétte die Stadt M. als StraBenverkehrsbehérde den Abschleppvorgang
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Art. 34 GG

BGH: Haftung fiir Abschleppschéaden bei selbstiandigen Werkunternehmern

mit eigenen Mitteln durchgefiihrt, so stdnde der hoheitliche Charakter der Mal3inahme auller Zweifel.
Deren rechtliche Beurteilung als Vollstreckungshandlung kann nach Meinung des Senats aber nicht
davon abhéngen, ob die Vollstreckungsbehérde selbst oder ein Dritter im Auftrag dieser Behérde die
MaRnahme durchfiihrt.“ (BGH aaO)

Der Beklagte hat danach hoheitlich gehandelt. Daher trifft Verantwortlichkeit fur sein
etwaiges Fehlverhalten gemal Art. 34 Satz 1GG allein die Stadt M.
,Die in dieser Bestimmung geregelte Haftungsverlagerung stellt eine befreiende Schuldiibernahme

kraft Gesetzes dar mit der Folge, dass der Beamte, der seine Amtspflicht verletzt hat, persénlich nicht
aus unerlaubter Handlung in Anspruch genommen werden kann.” (BGH aaO)

Haftung aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter analog § 328
BGB

Allerdings hat die Stadt M. mit dem Beklagten einen Vertrag Uber den Abschleppvor-
gang abgeschlossen. Dies konnte ein Vertrag sein, der Schutzwirkung auch gegenlber
dem KI. im Hinblick auf die Unversehrtheit seines Eigentums entfaltet.

1.

Voraussetzungen eines Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

,Neben dem gesetzlich geregelten Vertrag zu Gunsten Dritter (§ 328 BGB), der fiir den Dritten einen
Anspruch auf die vereinbarte Leistung begriindet, hat die Rechtsprechung den Vertrag mit Schutzwir-
kung zu Gunsten Dritter herausgebildet. Er ist dadurch gekennzeichnet, dass der Anspruch auf die
geschuldete Hauptleistung allein dem Vertragspartner zusteht, der Dritte jedoch in der Weise in die
vertraglichen Sorgfalts- und Obhutspflichten einbezogen ist, dass er bei deren Verletzung vertragliche
Schadensersatzanspriiche geltend machen kann. Die Einbeziehung eines Dritten in die Schutzwirkun-
gen eines Vertrages setzt voraus, dass Sinn und Zweck des Vertrages und die erkennbaren Auswir-
kungen der vertragsgemél3en Leistung auf den Dritten seine Einbeziehung unter Beriicksichtigung
von Treu und Glauben erfordern und eine Vertragspartei, fiir den Vertragsgegner erkennbar, redli-
cherweise damit rechnen kann, dass die ihr geschuldete Obhut und Fiirsorge in gleichem Mal3 auch
dem Dritten entgegengebracht wird. Danach wird ein Dritter nur dann in die aus einem Vertrag folgen-
den Sorgfalts- und Schutzpflichten einbezogen, wenn er mit der Hauptleistung nach dem Inhalt des
Vertrags bestimmungsgemal in Beriihrung kommen soll, ein besonderes Interesse des Gldubigers an
der Einbeziehung des Dritten besteht, den Interessen des Schuldners durch Erkennbarkeit und Zu-
mutbarkeit der Haftungserweiterung Rechnung getragen wird und der Dritte schutzbed(irftig ist.

Damit die Haftung des Schuldners nicht unkalkulierbar ausgedehnt wird, sind an die Einbeziehung
von Dritten in den vertraglichen Schutz strenge Anforderungen zu stellen. An der Ausdehnung des
Vertragsschutzes muss nach Treu und Glauben ein Bediirfnis bestehen, weil der Dritte andernfalls
nicht ausreichend geschiitzt wére. Eine Einbeziehung des Dritten ist deshalb regelméBig zu vernei-
nen, wenn ihm eigene vertragliche Anspriiche zustehen, die denselben oder zumindest einen
gleichwertigen Inhalt haben wie diejenigen Anspriiche, die er auf dem Weg (ber die Einbeziehung in
den Schutzbereich eines zwischen anderen geschlossenen Vertrages durchsetzen will. Soweit dem
Senatsurteil vom 11.07.1978 insoweit anderes zu entnehmen sein sollte, wird daran nicht festgehal-
ten.“ (BGH aaO)

Anwendung auf den Fall

Es kommt also darauf an, ob der Klager nach Treu und Glauben in den Schutzbe-
reich des zwischen der Stadt M. und dem Beklagten geschlossenen Vertrages ein-
bezogen werden muss. Dies scheidet aus, wenn der Klager einen Anspruch gegen
die Stadt M. hat, der sein Ersatzinteresse vollumfanglich abgedeckt. Hier kommt ei-
ne Haftung aus 6ffentlich-rechtlichem Verwahrungsverhiltnis in Betracht.

,Ein &ffentlich-rechtliches Verwahrungsverhéltnis entsteht u. a. dadurch, dass ein Verwaltungstrdger
bei Wahrnehmung einer Offentlichrechtlichen Aufgabe eine fremde bewegliche Sache in Besitz
nimmt und den Berechtigten von Einwirkungen ausschlief8t, insbesondere an eigenen Sicherungs-
und ObhutsmalBnahmen hindert. Nach den Ausfiihrungen des Senats entsteht anders als im Privat-
recht das Rechtsverhéltnis bei Eintritt dieses Tatbestandes automatisch; eines Vertrages bedarf es
nicht. An die Stelle der Willenseinigung Privater treten 6ffentlichrechtliche MaBnahmen. Ein 6ffentlich-
rechtliches Verwahrungsverhéltnis wird insbesondere durch das Abschleppen eines verbotswidrig ge-
parkten oder verunfallten Fahrzeugs im Wege der Ersatzvornahme begriindet.“ (BGH aaO)

Fraglich ist daher, ob das Ersatzinteresse des Klager Uber dieses offentlich-
rechtliche Verwahrungsverhaltnis gleichwertig abgedeckt ist, so dass es keinen An-
lass gibt, ihn in den Schutz des zwischen der Stadt M. und dem Beklagten ge-
schlossenen Vertrages einzubeziehen.

LAUf das 6ffentlichrechtliche Verwahrungsverhéltnis sind die biirgerlichrechtlichen Verwahrungs-
vorschriften der §§ 688 ff. BGB sowie die fiir Leistungsstérungen bestehenden Bestimmungen ent-
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BGH: Haftung fiir Abschleppschéaden bei selbstandigen Werkunternehmern Art. 34 GG

sprechend anzuwenden. Bei einer Beschédigung der Sache gelten insbesondere die §§ 276, 278
sowie die §§ 280 ff. BGB analog. Der Verwaltungstrédger hat daher fiir schuldhafte Pflichtverletzungen
— auch seines Erfiillungsgehilfen — einzustehen und Schadensersatz zu leisten, wobei ihm im Gegen-
satz zur Amtshaftung die Beweislast fiir fehlendes Verschulden obliegt.“ (BGH aaO)

Die Voraussetzungen fur die Anwendung der Regeln Uber den Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter analog § 328 BGB liegen somit nicht vor.
IV. Ergebnis

Der Beklagte ist von der Haftung freigestellt. Der Klager kann keine Schadensersatzan-
spriiche gegen ihn geltend machen, sondern muss sich an die Stadt M. halten.
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Art. 4 GG BayVGH: VerfassungsméaBigkeit des Verbots eines Gesichtsschleiers in der Schule

GG Tragen eines gesichtsverhiillenden Schleiers VerfR
Art. 4 Verbot im Unterricht verfassungskonform
(BayVGH in BayVBI. 2014, 533; Beschluss vom 22.04.2014 — 7 CS 13.2592, 7 C 13.2593)

1. Die Glaubensfreiheit wird gemaR Art. 4 | GG vorbehaltlos gewahrt.

2. Sie wird aber durch das staatliche Bestimmungsrecht im Schulwesen, dem ebenfalls
Verfassungsrang zukommt (Art. 7 | GG), beschrankt.

3. Das Grundrecht auf Glaubensfreiheit und das staatliche Bestimmungsrecht im Schulwe-
sen stehen sich gleichrangig gegentiber. Gemal dem Grundsatz praktischer Konkor-
danz begrenzen sie sich wechselseitig in einer Weise, die weder das eine noch das ande-
re bevorzugt und maximal behauptet

4. Das staatliche Bestimmungsrecht im Schulwesen umfasst den staatlichen Bildungs- und
Erziehungsauftrag und befugt die staatlichen Stellen zu Planung, Organisation, Leitung
und inhaltlich-didaktischer Ausgestaltung des Schulwesens.

5. Religiose Minderheiten diirfen und kénnen sich deshalb nicht selbst ausgrenzen, in dem
sie sich Unterrichtsinhalten oder -methoden verweigern.

6. Eine besonders gravierende Intensitat der Beeintrachtigung der Glaubensfreiheit
kommt nur in Betracht, sofern ein religidses Verhaltensgebot aus der Sicht der Betroffe-
nen imperativen Charakter aufweist

7. Das Verbot, wahrend des Unterrichts an einer Berufsoberschule einen gesichtsverhiillen-
den Schleier zu tragen, begrenzt das Recht einer Schilerin auf freie Religionsausubung
in zulassiger Weise.

Fall: Die Antragstellerin wehrt sich gegen den Widerruf ihrer Aufnahme in die Vorklasse der staatlichen Berufsober-

Der

schule Regensburg, dessen sofortige Vollziehung angeordnet wurde, und begehrt die Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung ihrer Klage gegen den Widerrufsbescheid der Beruflichen Oberschule Regensburg vom
31.10.2013.

Die Antragstellerin ist muslimischen Glaubens. Mit Beginn des Schuljahres 2013/2014 war sie in die Vorklasse
der staatlichen Berufsoberschule Regensburg aufgenommen worden. |hre Aufnahme wurde widerrufen, nach-
dem sie sich geweigert hatte, ohne eine gesichtsverhiillende Verschleierung durch das Tragen eines Nigabs am
Unterricht teilzunehmen und mit dem Schleier weder eine Identifizierung noch eine hinreichende soziale Interak-
tion mdglich sei. Die Antragstellerin fihrt sich hierdurch in ihrem Grundrecht aus Art. 4 GG verletzt. Zu Recht?

Widerruf der Zulassung zu Schule und das Verbot, einen gesichtsverhillenden Schleier zu

tragen, konnte die Antragstellerin in ihrer verfassungsrechtlich in Art. 4 GG gewahrleisteten Reli-

gion
l.

sfreiheit verletzen.
Schutzbereich

Es misste zunachst der Schutzbereich des Art. 4 GG erdffnet sein. Art. 4 GG ist ein Jeder-
mannsrecht, so dass sich die Antragstellerin hierauf unabhangig von ihrer Nationalitat beru-
fen kann. Es musste auch der sachliche Schutzbereich einschlagig sein.

,Die Frage, ob und inwieweit die Verschleierung fiir Frauen von den Regeln des Islam vorgeschrieben ist, ist
umstritten (BVerfG, Beschl. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 - BVerfG-E 108, 282). Zugunsten der Antragstelle-

rin kann davon ausgegangen werden, dass auch die gesichtsverhiillende Verschleierung unter den Schutzbe-
reich der in Art. 4 1 und Il GG garantierten Glaubensfreiheit fallt.“ (BayVGH aaO)

Eingriff

In diesem Schutzbereich misste eingegriffen worden sein. Eingriff ist jedes dem Staat zure-
chenbare Verhalten durch das die Betatigung im grundrechtlich geschutzten Bereich unmit-
telbar oder mittelbar unméglich gemacht oder erschwert wird.

Das Verbot des Tragens des gesichtsverhtllenden Schleiers ist vor diesem Hintergrund oh-
ne weiteres ein Eingriff.

Rechtfertigung

Dieser Eingriff kdnnte gerechtfertigt sein.
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BayVGH: VerfassungsmaBigkeit des Verbots eines Gesichtsschleiers in der Schule Art. 4 GG

1.

Beschrankbarkeit des Art. 4 GG

,Die Glaubensfreiheit wird gemal3 Art. 4 | GG vorbehaltlos gewéhrt. Sie wird aber durch das staatliche Be-
stimmungsrecht im Schulwesen, dem ebenfalls Verfassungsrang zukommt (Art. 7 | GG), beschrénkt.

Das Grundrecht auf Glaubensfreiheit und das staatliche Bestimmungsrecht im Schulwesen stehen sich
gleichrangig gegentiber. Gemal3 dem Grundsatz praktischer Konkordanz begrenzen sie sich wechselsei-
tig in einer Weise, die weder das eine noch das andere bevorzugt und maximal behauptet. Das bedeutet ei-
ne wechselseitige Relativierung der beiden Verfassungspositionen. Das Grundrecht der Glaubensfreiheit
wird dadurch in der Weise begrenzt, dass seitens einer einzelnen Schlilerin als mal3geblich erachtete Ver-
haltensgebote zwar nicht prinzipiell als unbeachtlich behandelt werden diirfen, sie andererseits aber nur
ausnahmsweise beanspruchen kann, von den den Schiilerinnen und Schiilern abverlangten Verhaltens-
weisen dispensiert zu werden, die aus der Wahrnehmung des staatlichen Bestimmungsrechts im Schul-
wesen, wie hier mit dem auf einer offenen Kommunikation beruhenden Unterricht, folgen.” (BayVGH aaO)

Verfassungsmaligkeit der Beschrankung

Es stellt sich daher die Frage, ob die hier relevante Beschrankung des Tragens eines
gesichtsverhullenden Schleiers im Unterricht mit der Religionsfreiheit vereinbar ist.

a) Umfang des staatlichen Bestimmungsrechts im Schulwesen

,Das staatliche Bestimmungsrecht im Schulwesen umfasst den staatlichen Bildungs- und Erziehungs-
auftrag und befugt die staatlichen Stellen zu Planung, Organisation, Leitung und inhaltlich-
didaktischer Ausgestaltung des Schulwesens. Dazu gehért auch die Unterrichtsmethode, etwa in
Form offener Kommunikation, die seit vielen Jahren (iblich, im Gegensatz zu einem einseitigen Unter-
richtsvortrag der Lehrkraft effizienter ist und die Méglichkeit bietet, auf die Schiilerin oder den Schliler
individuell oder auch auf die Klasse einzugehen.

Das Bildungs- und Erziehungsprogramm wird vom Staat grundsétzlich unabhédngig von den Wiin-
schen der betroffenen Schiilerinnen und Schiiler oder ihrer Eltern bestimmt. Das staatliche Be-
stimmungsrecht im Schulwesen wére durch kollidierende Erziehungsanspriiche Einzelner und grund-
rechtliche Vetopositionen sonst vielfach blockiert.” (BayVGH aaO)

b) Bedeutung der Religionsfreiheit im Rahmen des staatlichen Bestimmungs-
rechts

Art. 4 |, Il GG garantiert das Recht, die Lebensfilhrung an den eigenen Glaubens-
Uberzeugungen auszurichten.

sDie Glaubensfreiheit wére jedoch liberspannt, wenn nicht der Pflicht des Staates, darauf Riicksicht zu
nehmen, ihrerseits Grenzen gesetzt wéren. Religiése Minderheiten diirfen und kénnen sich deshalb
nicht selbst ausgrenzen, in dem sie sich Unterrichtsinhalten oder -methoden verweigern. Die in Art.
4 1, Il GG geschilitzte Freiheit, die Lebensfiihrung an der Glaubensliberzeugung auszurichten, kann in-
soweit eingeschrénkt werden, als religiés bedingte Verhaltensweisen die Durchfiihrung des staat-
lichen Bildungs- und Erziehungsauftrags soweit behindern, dass ihm der Staat nicht mehr oder
nur unzureichend nachkommen kann (BVerwG, Urt. v. 11.09.2013 - 6 C 25/12 - NVwZ 2014, 81 Rn.
11 ff.). Die Einschrdnkungsmdglichkeit findet ihre Grenze erst dann, wenn die Beeintrdchtigung der
Glaubensfreiheit als typische Begleiterscheinung der staatlichen Ausgestaltung des Schulwesens eine
besonders gravierende Intensitét erreicht (BVerwG a. a. O., Rn. 21).“ (BayVGH aaO)

c) Abwagung im Rahmen der Herstellung praktischer Konkordanz

Die Interessen des Staats an der Organisation des Unterrichts miissen somit ein ei-
nen gerechten Ausgleich mit den Interessen der Antragstellerin auf Inanspruch-
nahme ihrer Religionsfreiheit gebracht werden.

aa) Interessen des Schulwesens

LDer Antragsgegner hat den Grundsatz offener Kommunikation der von ihm konzipierten Un-
terrichtsgestaltung in zuldssiger Weise zugrunde gelegt. Die offene Kommunikation beruht nicht
nur auf dem gesprochenen Wort, sondern ist auch auf nonverbale Elemente angewiesen, wie
Mimik, Gestik und die librige sog. Koérpersprache, die zum groRen Teil unbewusst ausge-
driickt und wahrgenommen werden. Fehlen diese Kommunikationselemente, ist die offene Kom-
munikation als schulisches Funktionserfordernis gestért. Bei einer gesichtsverhiillenden Ver-
schleierung einer Schiilerin wird eine nonverbale Kommunikation im Wesentlichen unterbun-
den. Ein Unterricht auf der Basis offener Kommunikation unter Einbeziehung der Antragstellerin
ist dann nicht mehr méglich. Eine Ausweichméglichkeit fiir die Schule ist dann nicht annehmbar,
wenn sie zu einer Art der Unterrichtsgestaltung fiihrte, die ihrem fachlichen Konzept - offene
Kommunikation im Unterrichtsgesprdch im Gegensatz zum einseitigen, monologen Vortrag der
Lehrkraft - in gravierender Weise zuwider liefe (BVerwG, Urt .v. 11.09.2013 - 6 C 25/12 - NVwZ
2014, 81 Rn. 28). Dies gilt zumindest bei den (iblichen Klassenstédrken bis etwa 30 Schiilerinnen
und Schiiler. An den Hochschulen (bliche Lehrformen bleiben hier auBer Betracht.

©Juridicus GbR PR 09/2014 -19 -



Art. 4 GG

BayVGH: VerfassungsmaBigkeit des Verbots eines Gesichtsschleiers in der Schule

Die Antragstellerin hat deshalb Beeintrdchtigungen ihrer religiésen Uberzeugung, die sich im
Tragen des Nigabs ausdriickt, als typische Begleiterscheinung des staatlichen Bildungs- und Er-
ziehungsauftrags und der seiner Umsetzung zugrunde liegenden Ausgestaltung des Unterrichts
hinzunehmen (BVerwG a. a. O., Rn. 17). Dabei ist in Rechnung zu stellen, inwieweit der staatli-
che Bildungs- und Erziehungsauftrag beeintrdchtigt wird, wenn unter vergleichbaren Umsténden
eine Vielzahl von Grundrechtstrdgerinnen in gleicher Weise von ihrer Glaubensfreiheit Ge-
brauch machen wollen (BVerwG aaO., Rn. 19).” (BayVGH aaO)

bb) Schwere der Beeintrachtigung der Antragstellerin

Auf der anderen Seite stellt sich jedoch die Frage, ob hier eine besonders gra-
vierende Intensitat der Beeintrachtigung der Glaubensfreiheit vorliegt, welche
die Grenzen der hinzunehmenden Einschrankungen der Ausrichtung der Le-
bensfiihrung an der religiésen Uberzeugung lberschreitet.

(1) Eingriffsintensitat aufgrund von Alternativliosigkeit

Ein besondere Schwere des Eingriff kdnnte dann anzunehmen sein, wenn
die Antragstellerin sich dem Eingriff deshalb nicht entziehen kdnnte, welil
sie keine andere Mdglichkeit hat, den angestrebten Bildungsabschluss zu
erreichen.

,Die Antragstellerin ist nicht mehr schulpflichtig. Bei der Berufsoberschule handelt sich
um keine Pflichtschule. AuBerdem bestehen alternative Wege, den angestrebten Schul-
abschluss zu erreichen, zum Beispiel die Externen-Priifung, die virtuelle Berufsoberschule
Bayern (VIBOS) oder der fachgebundene Hochschulzugang fiir beruflich Qualifizierte ge-
méal § 30 der Verordnung lber die Qualifikation fiir ein Studium an den Hochschulen des
Freistaats Bayern und den staatlich anerkannten nichtstaatlichen Hochschulen (Qualifikati-
onsverordnung - QualV) vom 02.11.2007 (GVBI S. 767, BayRS 22101UK/WFK), zuletzt ge-
andert mit Verordnung vom 06.02.2013 (GVBI S. 53). Die Antragstellerin ist nicht gezwun-
gen, sich den Einschrdnkungen ihrer Glaubensfreiheit auszusetzen, um die Hoch-
schulreife zu erreichen. Sie hat dartiber hinaus keinen Anspruch auf Einrichtung einer Schu-
le oder Klasse, in der die Unterrichtung von verschleierten Schillerinnen mit einer geeigne-
ten Unterrichtsmethode mdglich ist. Das Recht auf Teilhabe an staatlichen Leistungen
im Ausbildungswesen beschrénkt sich auf das, was der oder die Einzelne von der Gesell-
schaft verniinftigerweise, insbesondere im Rahmen der haushaltspolitischen Grundsétze
und Gegebenheiten, erwarten kann (BVerfG, Urt. v. 18.07.1972 - 1 BvL 32/70, 1 BvL 25/71
- BVerfGE 33, 303). Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die gesichtsverhiillende Ver-
schleierung selbst unter den - jedenfalls in Deutschland lebenden - muslimischen Frauen
eine seltene Ausnahme ist.” (BayVGH aaO)

(2) Eingriffsintensitat aufgrund imperativen Charakters der streitigen
Verhaltensvorschrift

Die Eingriffsintensitat bei Eingriffen in die Religionsfreiheit ist auch davon
abhangig, welchen Stellenwert die Verhaltensregel, denen ein Glaubiger
folgen mdchte, in der Austubung der Religion einnimmt.

,Eine besonders gravierende Intensitéat der Beeintrdchtigung der Glaubensfreiheit kommt
nur in Betracht, sofern ein religiéses Verhaltensgebot aus der Sicht der Betroffenen impera-
tiven Charakter aufweist. Hierfiir trédgt die Antragstellerin die Darlegungslast. Eine Be-
schrdnkung auf verbale Behauptungen reicht nicht aus, um ein fiir sie bestehendes religi-
o6ses Gebot von einer nicht abschlieBend bindenden Orientierung und Anleitung fiir ei-
ne in religiéser Hinsicht optimierte Lebensfiihrung abzugrenzen. Zwar ist insoweit die indivi-
duelle Glaubensiiberzeugung neben dem Selbstverstdndnis der jeweiligen Religionsge-
meinschaft malRgebend. Eine Beeintrdchtigung der individuellen Glaubensiiberzeugung
ist jedoch eher nachvollziehbar, wenn auf ernst zu nehmende Lehrmeinungen oder
Glaubenssitze verwiesen wird. Deshalb ist hierfiir ein strenger MaBstab anzulegen
(BVerwG, Urt. v. 25.08.1993 - 6 C 8/91 - BVerwGE 94, 82). Nach dem Text der Suren des
Koran, auf die sich die Antragstellerin bezieht, sollen gldubige Frauen ihre Blicke nieder-
schlagen, ihre Scham hiiten und ihre Reize nicht zur Schau tragen. Sie sollen ihren Schleier
tiber ihren Busen schlagen und ihre Reize nur ihren Ehegatten, Vétern, Briidern, S6hnen
und anderen nahen ménnlichen Verwandten sowie Frauen und auch Kindern, welche die
BléB3e der Frauen nicht beachten, zeigen. Insoweit miisste die Antragstellerin nachvollzieh-
bar, gegebenenfalls unter Verweis auf entsprechende Lehrmeinungen, darlegen, dass die-
ser Glaubenssatz auch die véllige Gesichtsverschleierung umfasst (BVerwG Urt. v.
25.08.1993 - 6 C 8/91 - BVerwGE 94, 82). Daran fehlt es hier.” (BayVGH aaO)
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c) hinreichende Rechtsgrundlage

Die Einschrankung der freien Religionsausiibung der Antragstellerin muss sich
auch auf eine hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage stiitzen kénnen
(BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 - BVerfGE 108, 282).

LZutreffend geht das Verwaltungsgericht davon aus, dass die Antragstellerin gemal3 Art. 56 IV des
Bayerischen Gesetzes liber das Erziehungs- und Unterrichtswesen (BayEUG) in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 31.05.2000 (GVBI S. 414, BayRS 22301-UK), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
24.07.2013 (GVBI S. 465), verpflichtet ist, sich so zu verhalten, dass die Schule ihre Aufgabe erfiil-
len und sie ihr Bildungsziel erreichen kann. Wie bereits ausgefiihrt, ist das Tragen eines Nigabs da-
mit nicht vereinbar, weil die offene Kommunikation zwischen Lehrkraft und den Schilerinnen und
Schiilern als auch den Schiilern und Schiilerinnen untereinander erheblich eingeschrénkt ist. Hierbei
handelt es sich nicht nur um eine abstrakte Moglichkeit der Stérung des Unterrichtsablaufs,
sondern um eine konkrete erhebliche Beeintrdchtigung eines schulischen Funktionserfordernisses.
Anders als zur Abwehr abstrakter Gefahren, beispielsweise einer religiésen Beeinflussung der Schiile-
rinnen und Schiiler durch das Tragen eines Kopftuchs durch die Lehrkraft, wird hier eine ausdriickli-
che Regelung des Tragens einer gesichtsverhiillenden Verschleierung von Schiilerinnen wéh-
rend des Unterrichts vom Parlamentsvorbehalt nicht erfordert. Die Pflicht der Schiilerin, mit geeigne-
ter Bekleidung am Unterricht teilzunehmen, ergibt sich mit hinreichender Bestimmtheit unmittelbar
aus Art. 56 Abs. 4 BayEUG (vgl. BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 - BVerfGE 108, 282).“
(BayVGH aaO)

IV. Ergebnis

Das Verlangen, dass die Antragstellerin wahrend der Teilnahme am Unterricht auf das Tra-
gen eines gesichtsverhillenden Schleiers verzichtet, ist mit Art. 4 |, Il GG vereinbar, weil der
beabsichtigten Ausiibung der Glaubensfreiheit durch Tragen des Nigabs, einer gesichtsver-
hillenden Verschleierung, wahrend des Unterrichts Rechtsglter von Verfassungsrang ent-
gegenstehen und sich diese Begrenzung der freien Religionsausiibung auf eine hinreichend
bestimmte gesetzliche Grundlage stiitzen kann.
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Sie konnen sich darauf beschrénken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Befristeter Verjahrungsverzicht BGB
§ 20411 Wirkungen

(BGH in FamRZ 2014, 1355; Beschluss vom 07.05.2014 — XIl ZB 141/13)

Ein befristeter Verzicht des Schuldners auf die Erhebung der Verjahrungseinrede soll dem Glaubiger im Zweifel
nur die gerichtliche Geltendmachung des Anspruchs vor Ablauf der Verzichtsfrist erméglichen. Fir eine Ausle-
gungsregel, der Verzicht solle den Glaubiger im Zweifel so stellen, dass samtliche wahrend der Verzichtsfrist auftre-
tende Tatbesténde fiir eine Hemmung oder einen Neubeginn der Verjahrung sich auch auf den Lauf der Verzichtsfrist
auswirken, ist keine Grundlage gegeben.

,Die Reichweite des Verjdhrungsverzichts ist durch Auslegung der Verzichtserkldrung zu ermitteln: Diese hat regelméaf3ig zum
Inhalt, dass der Schuldner bis zum Ablauf der von ihm eingerdumten Frist die Einrede der Verjdhrung nicht erheben wird. Da der
Verzicht den Glaubiger von der Notwendigkeit der alsbaldigen gerichtlichen Geltendmachung seines Anspruchs entheben soll, bleibt
er auch nach Ablauf der vom Schuldner eingerdumten Frist wirksam, wenn der Gldubiger die Streitsache vor Ablauf der Frist rechts-
héngig macht, wobei die Zustellung des Antrags in entsprechender Anwendung des § 167 ZPO auf den Eingang des Antrags zu-
riickwirkt (vgl. BGH NJW 2009, 1598 = NZI 2009, 486 = NZG 2009, 582).

Dagegen ldsst sich die weitergehende Annahme, der Schuldner wolle den Glaubiger allgemein so stellen, als wiirde die Verjdhrung
erst mit dem Ablauf der Verzichtsfrist eintreten, nicht ohne Weiteres rechtfertigen. Denn dies mlisste bereits dazu fiihren, dass bei
einem etwa wegen beabsichtigter Verhandlungen erklérten Verzicht die eingerdumte Verzichtsfrist sich sogleich mit Beginn der Ver-
handlungen entsprechend § 203 BGB auf nicht absehbare Zeit verldéngern wiirde. Ein derart umfassender Verzichtswille kann dem
Schuldner in Anbetracht der genau bestimmten Frist regelméBig nicht unterstellt werden und findet auch aus der Sicht des
Gléubigers als Erkldrungsempfénger keine Rechtfertigung. Der Gldubiger ist daher bei bevorstehendem Ablauf der Frist abgesehen
von einer méglichen Fristverldngerung durch den Schuldner gehalten, den Anspruch noch innerhalb der eingerdumten Frist gericht-
lich geltend zu machen, wie es im vorliegenden Fall auch geschehen ist.

Die vom OLG angewandte Auslegungsregel, dass der Schuldner dem Glaubiger durch einen befristeten Verjdhrungsverzicht im Zwei-
fel sémtliche Mdglichkeiten der Hemmung und des Neubeginns der Verjdhrung nach §§ 203 ff. BGB erdffnen wolle, entbehrt dem-
nach der Grundlage. Ein weitergehender Verzicht bedarf vielmehr besonderer Anhaltspunkte, die einen (ber die Erméglichung
der gerichtlichen Geltendmachung hinausgehenden Verzichtswillen des Schuldners erkennen lassen. Das schlie3t es freilich nicht
aus, dass die Reichweite des Einredeverzichts durch weitere Erkldrungen des Schuldners verédndert wird.” (BGH aaO)

BGB Unbegriindete Kiindigung BGB
§2801 Haftung fiir Anwaltskosten

(BGH in NJW 2014, 2566; Urteil vom 04.06.2014 — VIil ZR 289/13)

Ein Vermieter, der schuldhaft eine materiell unbegriindete Kiindigung ausspricht, haftet dem Mieter wegen ei-
ner vertraglichen Nebenpflichtverletzung auf Ersatz vorgerichtlich entstehender Rechtsanwaltskosten, die dieser
zur Abwehr der Kiindigung aufwendet.

,Der mit der Widerklage geltend gemachte, auf Ersatz vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten gerichtete Schadensersatzanspruch des
Bekl. ist aus § 280 1 1 BGB begriindet. Der Vermieter, der schuldhaft eine materiell unbegriindete Kiindigung ausspricht und dem
Mieter auf diese Weise sein Besitzrecht grundlos streitig macht, verletzt vertragliche Nebenpflichten aus dem Mietvertrag (BGHZ
89, 296 = NJW 1984, 1028, BGH NJW 1988, 126; NZM 1998, 718).” (BGH aaO)

BGB Mietminderungsanspruch BGB
usschluss wegen verweigerung der besic tlgung urc ermieter
536 Ausschl Verwei der Besichti durch Vermiet

(LG Berlin in IMR 2014, 323; Urteil vom 15.10.2013 — 63 S 626/12)

Dem Vermieter steht nach der Mangelanzeige des Mieters das Recht zu, die angezeigten Méngel selbst in Au-
genschein zu nehmen.

LAuch wenn hierzu eine persénliche Besichtigung durch den Vermieter nicht zwingend ist und auch durch Dritte wahrgenommen wer-
den kénnte, kann sie dem Vermieter nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) grds. nicht verwehrt werden. Es obliegt letztlich seiner
Beurteilung und Entscheidung, in welcher Weise die geriigten Mdngel zu beseitigen sind.

Es kann dahinstehen, ob in bestimmten Einzelféllen, dem Mieter eine persénliche Besichtigung durch den Vermieter nicht zuzumuten
ist. Anhaltspunkte fiir die Annahme eines solchen Ausnahmefalls liegen hier nicht vor. Der Umstand, dass es nach dem Vortrag des
Bekl. bei friiheren Besichtigungen durch den Kl. nach Mdngelanzeigen zum Streit der Parteien gekommen ist, bei dem der Kl. dem
Bekl. gedroht und versucht hat, ihn durch aggressives Verhalten zum Verzicht auf die geltend gemachten Anspriiche zu bewegen,
rechtfertigt das vom Bekl. gegeniiber dem Kl. ausgesprochene Hausverbot nicht. Dies ldsst fiir den Bekl. eine persénliche Besichti-
gung neuer Méngel durch den Ki. nicht unzumutbar erscheinen. Dass der KI. hierbei ein nicht mehr hinzunehmendes Verhalten ge-
zeigt und beispielsweise Straftaten gegeniiber dem Bekl. begangen hat, ist nicht erkennbar.” (LG Berlin aaO)
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BGB Mietkaution BGB
§§ 551 11, Iv, 280 Keine Verwertung im laufenden Mietverhaltnis

(BGH in NJW 2014, 2496; Urteil vom 07.05.2014 — VIII ZR 234/13)

Der Vermieter darf eine Mietsicherheit wegen streitiger Forderungen wahrend des laufenden Mietverhaltnisses
nicht gegen den Mieter verwerten.

,Die Mietkaution [dient] nicht dazu, dem Vermieter eine Verwertungsméglichkeit zum Zwecke schneller Befriedigung be-
haupteter Anspriiche gegen den Mieter wédhrend des laufenden Mietverhéltnisses zu eréffnen. Gem. § 551 /Il 3 BGB hat der
Vermieter die ihm als Sicherheit liberlassene Geldsumme getrennt von seinem Vermdgen anzulegen. Mit der Pflicht zur treuhé@nde-
rischen Sonderung der vom Mieter erbrachten Kaution wollte der Gesetzgeber sicherstellen, dass der Mieter nach Beendigung
des Mietverhéltnisses auch in der Insolvenz des Vermieters ungeschmélert auf die Sicherheitsleistung zuriickgreifen kann, soweit
dem Vermieter keine gesicherten Anspriiche zustehen (BGH NJW 2008, 11562 = NZM 2008, 203 = WM 2008, 367, BGH NJW 2011,
59). Diese Zielsetzung wiirde unterlaufen, wenn der Vermieter die Mietkaution bereits wéhrend des laufenden Mietverhéltnisses auch
wegen streitiger Forderungen in Anspruch nehmen kénnte. Die davon zum Nachteil des Mieters abweichende Zusatzvereinbarung zu
§ 7 des Mietvertrags ist deshalb gem. § 551 IV BGB unwirksam. Dieses Ergebnis entspricht auch der ganz liberwiegenden Auffas-
sung in der Instanz-Rspr. und im Schrifttum (LG Wuppertal NJW-RR 2004, 1309; LG Darmstadt ZMR 2005, 193; LG Darmstadt
WuM 2008, 726; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rn. Ill 184;; Derleder NZM 2006, 601,; Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl.,
§ 551 Rn. 91, Palandt/Weidenkaff, BGB, 73. Aufl., Vorb. § 535 Rn. 123; BeckOK BGB/Ehlert, Stand: 1.5.2013, § 551 Rn. 32; anders
Kluth/Griin NZM 2002, 1015; Kie3ling JZ 2004, 1146 [1153]; MiiKo-BGB/Bieber, 6. Aufl., § 551 Rn. 14).

Das Sicherungsbediirfnis des Vermieters wird dadurch nicht beeintrdchtigt, denn die zu seinen Gunsten vereinbarte Sicherheit
bleibt dem Vermieter erhalten. Auch das Senatsurteil vom 12.01.1972 (NJW 1972, 625 = WM 1972, 335) spricht nicht fiir die Zuléds-
sigkeit eines Zugriffs auf die Kaution im laufenden Mietverhéltnis bei streitigen Forderungen: Diese Entscheidung ist schon deshalb
nicht einschlagig, weil ihr kein Wohnraummietverhéltnis zu Grunde lag, sondern ein Mietverhéltnis (iber Geschéftsraum, fiir das die
Vorschrift des § 551 BGB nicht gilt. Daraus ist fiir die vorliegende Fallgestaltung nichts herzuleiten.” (BGH aaO)

BGB Verjahrung BGB
§§ 902, 903 Anspruch auf Beseitigung eines rechtswidrigen Uberbaus

(BVerwG in BayVBI 2014, 540; Beschluss vom 12.07.2013 — 9 B 12/13)

Der Anspruch des Eigentiimers auf Beseitigung eines rechtswidrigen Uberbaus gegeniiber dem hoheitlichen
Storer unterliegt nicht der Verjahrung.

J[Der Eigentiimer] ist befugt, rechtswidrige Stérungen seines Eigentums auf eigene Kosten zu beseitigen. Dieses Recht folgt bei Ei-
gentumsverletzungen durch hoheitliche MaBnahmen im 6éffentlichen Recht unmittelbar aus dem durch Art. 14 Abs. 1 GG geschlitz-
ten Eigentumsrecht. Das Offentliche Recht schiitzt den Eigentiimer nicht weniger als das Zivilrecht und gewéhrt ebenso Abwehran-
spriiche (BVerwG Buchholz 406.16 § 16 Eigentumsschutz Nr. 40 S. 22; BGH NJW 2011, 1068). Nach § 903 Satz 1 BGB kann der
Eigentiimer einer Sache, soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und
andere von jeder Einwirkung ausschlieBen. Im &ffentlichen Recht gilt nichts anderes. Umfasst wird der Anspruch gegeniiber dem
Stérer, jedenfalls die MaBnahmen zu dulden, die nétig sind, die rechtswidrige Eigentumsstérung zu beseitigen. Das gilt insbes., wenn
sie auf dem Eigentumsgrundstiick vorgenommen werden sollen.

Der Duldungsanspruch ist auch nicht ein ,,minus” zum Folgenbeseitigungsanspruch, sondern ein ,aliud”. Er verlangt vom
Hoheitstrédger ndmlich gerade nicht, die Folgen seines rechtswidrigen Vorgehens zu beseitigen, sondern lediglich hinzunehmen, dass
vom Eigentiimer ein rechtméaBiger Zustand wiederhergestellt wird. Der Duldungsanspruch ist nicht verjéhrt. Er ist auf die Herstellung
des Gebrauchs des Eigentumsrechts gerichtet und dessen unmittelbarer Inhalt. Kraft der grundgesetzlichen Gewéhrleistung ver-
jdhren das Recht am Eigentum und die Ausiibung dieses Rechts jedoch nicht. Im Zivilrecht ergibt sich das aus § 902 BGB.“
(BVerwG aaO)

BGB Unterlassungsanspruch BGB
§ 1004 Verjahrung bei fortdauernder Stérung

(OVG Saarlouis in IMR 2014, 351; Beschluss vom 18.06.2014 — 1 A 20/14)

Wird das Eigentum gestort (hier durch unberechtigtes unterirdisches Durchleiten von Abwasser durch ein Grund-
stlick), beginnt der Lauf der Verjahrung eines Unterlassungsanspruchs aus § 1004 BGB nicht, solange die St6-
rung andauert.

,Das unberechtigte Durchleiten von Abwasser durch ein fremdes Grundstiick [stellt] ein Dauerverhalten dar, mit dem das - u. a. durch
§ 1004 BGB geschilitzte - Eigentumsrecht ohne zeitliche Zdsur fortdauernd verletzt wird. In solchen Féllen kann die Verjdhrung
des Unterlassungsanspruchs aus § 1004 BGB nicht beginnen, solange die Stérung andauert.

Im Streit ist nicht das Bestehen eines Beseitigungsanspruchs, sondern das Begehren des Ki., die weitere Nutzung der Verrohrung
durch die Bekl. zum Durchleiten von Abwasser zu unterbinden. Dieser Anspruch zielt auf Beendigung einer noch andauernden
rechtswidrigen Eigentumsbeeintrdchtigung und unterliegt nicht der Verjdhrung. Denn hinsichtlich Dauerhandlungen kann die Verjéh-
rung des Anspruchs auf Unterlassung nicht beginnen, solange der Eingriff noch andauert.” (OVG Saarlouis aaO)

StGB Falsche Verdéachtigung StGB
§164 1 Absolutes Strafantragsdelikt

(OLG Stuttgart in NStZ-RR 2014, 276; Beschluss vom 27.06.2014 — 5 Ss 253/14)

Die wahrheitswidrige Behauptung einer Straftat durch eine Person erflillt den objektiven Tatbestand des § 164 |
StGB nicht, wenn schon nach dem Inhalt der verddachtigenden AuBerung selbst ausgeschlossen ist, dass diese
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zu der beabsichtigten behoérdlichen Reaktion fiihren kann. Ist die behauptete Straftat ein absolutes Strafantrags-
delikt, so ist die falsche Verdachtigung deshalb grds. nur dann strafbar, wenn der Strafantrag gestellt wird.

»,Nach dieser Vorschrift [§ 164 | StGB] macht sich insbesondere der Téter strafbar, der einen anderen bei einer Behdrde oder einem
zur Entgegennahme von Anzeigen zustédndigen Amtstrédger wider besseres Wissen einer rechtswidrigen Tat in der Absicht verddch-
tigt, ein behérdliches Verfahren oder andere behérdliche MalBnahmen gegen ihn herbeizufiihren. Die wahrheitswidrige Behauptung
einer Straftat durch eine Person erfiillt den objektiven Tatbestand des § 164 | StGB daher nicht, wenn schon nach dem Inhalt
der verdichtigenden AuBlerung selbst ausgeschlossen ist, dass diese zu der beabsichtigten behérdlichen Reaktion fiihren
kann. Dies ist etwa dann der Fall, wenn es schon nach dem vom Téter dargestellten Sachverhalt an einer Strafverfolgungsvoraus-
setzung fehlt und daher ein hinreichender Anfangsverdacht nicht gegeben ist (BGH, Beschl. v. 7.11.2001 — 2 StR 417/01 — juris;
Fischer, StGB, 61. Aufl., § 164 Rn 5 b; Ru3, LK-StGB, StGB, 12. Aufl., § 164 Rn 15).

Das gilt nach der Auffassung des Senats grds. auch fiir einen zur Strafverfolgung erforderlichen Strafantrag. Allerdings geniigt es in
diesem Fall, wenn die Behebung des Mangels nach den gegebenen Umsténden zu erwarten ist und die Verfolgungsbehérde aus
diesem Grund schon vorher Verfolgungs- oder Ermittlungshandlungen vornimmt, etwa wenn der vom Anzeigeerstatter verschiedene
Strafantragsberechtigte fiir die behauptete Straftat nicht vor Ort ist, den Strafantrag aber voraussichtlich stellen wiirde. Denn die Vor-
schriften der §§ 127 1ll 1, 130 S. 1 und 2 StPO lassen erkennen, dass Verfolgungs- und Ermittlungshandlungen zur Aufkldrung einer
Straftat beim Fehlen eines erforderlichen Strafantrags nicht véllig ausgeschlossen sind (vgl. Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 57. Aufl.,
§ 158 Rn 4). Dann ist es aber sachgerecht, auch in diesem Fall vom Téter fehlgeleitete Ermittlungshandlungen als falsche Verdéachti-
gung nach § 164 | StGB zu ahnden, wenn die weiteren Strafbarkeitsvoraussetzungen gegeben sind.” (OLG Stuttgart aaO)

StGB Heimtiickemord StGB
§ 211 Herbeifiihrung der Arglosigkeit des Opfers

(BGH in FD-StrafR 2014, 361598; Urteil vom 11.06.2014 — 2 StR 117/14)

Fur das bewusste Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers geniigt es, wenn der Tater sich bewusst
ist, einen durch seine Ahnungslosigkeit gegeniber einem Angriff schutzlosen Menschen zu iiberraschen.

,Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Téter die Arglosigkeit herbeifiihrt oder bestérkt (vgl. BGH NStZ 2006, 338); worauf die
Arglosigkeit des Angegriffenen beruht, ist ohne Belang (vgl. BGH NStZ 2008, 93).

Auch die Spontanitédt des Tatentschlusses sowie die affektive Erregung des Angeklagten sprechen nicht ohne Weiteres gegen ein
bewusstes Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit der Geschéadigten: Zwar kann die Spontanitédt des Tatentschlusses im Zusammen-
hang mit der Vorgeschichte der Tat und dem psychischen Zustand des Téters ein Beweisanzeichen dafiir sein, dass dem Téter das
Ausnutzungsbewusstsein fehlte (BGH NStZ 2012, 270; BGH NStZ 2005, 691). MaBgeblich sind aber die in der Tatsituation be-
stehenden tatsdchlichen Auswirkungen des psychischen Zustands des Téters auf seine Erkenntnisféhigkeit.” (BGH aaO)

GG Gebot parteipolitischer Neutralitat GG
Art. 21 AuRerungen eines/r Ministerprisident/in

(VerfGH Rh-Pf in DOV 2014, 759; Urteil vom 21.05.2014 — VGH A 39/14)

1. Ein Amtstrager ist dem Gebot parteipolitischer Neutralitat verpflichtet und darf daher in amtlicher Eigen-
schaft - und zwar grds. weder positiver noch negativer Art - keine Wahlempfehlung aussprechen.

4In einer demokratischen Verfassungsordnung muss sich die Willensbildung des Volkes frei, offen und unreglementiert
vollziehen (vgl. auch BVerfGE 20, 56; BVerfGE 44, 125; BVerfGE 69, 315). Allerdings ist nicht jede staatliche Einwirkung auf
die — vorbehaltlos gewéhrleistete — freie Willensbildung des Wéhlers ausgeschlossen.

Zum Gelingen reprdsentativer Demokratie bedarf es der Teilhabe der Biirger an ihren Entscheidungsprozessen. Der Pro-
zess der politischen Willensbildung im demokratischen Staat vollzieht sich dabei nicht einseitig vom Volk hin zu den staatlichen
Organen, sondern erfordert eine stdndige Riickkopplung zwischen Staatsorganen und Volk. Eine Teilnahme von Regierung
und gesetzgebenden Kérperschaften am 6ffentlichen Diskurs ist deshalb grds. nicht nur verfassungsrechtlich zuldssig, sondern
auch notwendig.

Allerdings miissen sich die amtlichen AuBerungen eines Verfassungsorgans innerhalb des diesem von der Landesverfas-
sung zugewiesenen Aufgaben- und Zusténdigkeitsbereichs halten, sind dem Gebot parteipolitischer Neutralitét verpflichtet
und kénnen in Vorwahlzeiten noch weitergehender Zuriickhaltung unterliegen).

Strengere Anforderungen gelten insbes. wiahrend des Wahlkampfes: Den staatlichen Organen ist eine im Verhéltnis zur
zeitlichen Ndhe des Wahltermins graduell ansteigende Zurtickhaltungspflicht auferlegt. Die Riicksicht auf einen freien und offe-
nen Prozess der Meinungsbildung sowie auf die Chancengleichheit der Bewerber verbietet es staatlichen und anderen hoheitli-
chen Organen, sich vor Wahlen in amtlicher Funktion mit politischen Parteien oder Wahlbewerbern zu identifizieren und sie als
Amtstrédger zu unterstiitzen oder zu bekdmpfen. Die Inhaber entsprechender staatlicher Amter diirfen deshalb in amtlicher Ei-
genschaft keine Wahlempfehlung aussprechen und zwar grds. weder positiver noch negativer Art.” (VerfGH Rh-Pf aaO)

2. Das Neutralitiatsgebot gilt aber nur fiir amtliche AuBerungen, die Inhaber staatlicher Amter diirfen sich als
Birger - wie alle anderen Birgerinnen und Birger auch - aktiv am Wahlkampf beteiligen (vgl. BVerfGE 44,
125; BVerfGE 63, 230; BVerwGE 104, 323; BVerwG NVwZ 1992, 795; BVerwG NVwz 2001, 928).

,Dabei kénnen sie sich ihrerseits — ebenfalls wie alle anderen Biirgerinnen und Biirger — auf den Schutz der einschldgigen
Grundrechte, etwa der Meinungs- und Versammlungsfreiheit (Art. 10 Abs. 1 LV, Art. 12 LV) und der wahlrechtlichen Chancen-
gleichheit (Art. 76 Abs. 1 LV) sowie der Parteienfreiheit berufen (zum individualrechtlichen Gehalt von Art. 21 GG vgl. Morlok,
in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2006, Art. 21 Rn. 53). Ihr persénliches, individuelles Recht zur aktiven Teilnahme am Wahlkampf um-
fasst daher auch und gerade das Recht, fiir die Wahl der ,eigenen” oder gegen die Wahl einer konkurrierenden Partei einzutre-
ten. Zuléssig sind daher solche AuBerungen eines Amtsinhabers, die dieser als politisch engagierter Biirger tétigt, welcher zu-
gleich ein 6ffentliches Amt innehat, das er aber nicht zu verleugnen braucht (vgl. bereits BVerwG DOV 1974, 388). Diese
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Grundsétze gelten grds. auch fiir die Inhaber herausgehobener staatlicher Amter (vgl. entspr. zu Mitgliedern der Bundesregie-
rung bereits BVerfGE 63, 230 und BVerfGE 44, 125), deren parteipolitische Riickanbindung — wie im Falle von Regierungsmit-
gliedern — nach der Wertung des Art. 21 GG i. U. von der Verfassung gewollt ist.” (VerfGH Rh-Pf aaO)

GG Zustandshaftung BGB
Art. 30 11l Polizeipflichtigkeit von Hoheitstragern

(Hess VGH in DOV 2014, 715; Urteil vom 27.03.2014 — 8 A 1251/12)

Das Land Hessen ist fir Grundstiicke, die es im Wege einer Zwangserbschaft erworben hat, gefahrenabwehr-
rechtlich zustandsverantwortlich und kann zur Erfiillung sich daraus ergebender offentlich-rechtlicher Handlungs-
pflichten von Gefahrenabwehrbehdrden anderer Gebietskorperschaften durch Verwaltungsakt aufgefordert werden,
soweit dadurch nicht in die hoheitliche Amtstatigkeit der Landesverwaltung eingegriffen wird.

L,Durch Art. 20 Abs. 3 GG sind ndmlich die Trager 6ffentlicher Verwaltung verpflichtet, sowohl die ihnen gesetzlich iibertragenen ho-
heitlichen Aufgaben zu erfiillen, als auch dabei die éffentlich-rechtlichen Vorschriften zur Gefahrenabwehr in eigener Verantwortung
zu beachten, wie andererseits auch die zusténdigen Gefahrabwehrbehdrden nach Art. 20 Abs. 3 GG verpfiichtet sind, ihrerseits fiir
die Einhaltung der ordnungsrechtlichen Vorschriften zu sorgen. Soweit der die jeweiligen Aufgabenzuweisungen regelnde Gesetzge-
ber zur Bewdltigung dieses behérdlichen Kompetenzkonfiikts den Kompetenzbereich der Gefahrenabwehrbehdrde nicht ausdriicklich
durch besondere Eingriffsbefugnisse gegen andere Hoheitstrdger erweitert hat, wie etwa im Hessischen Abfallwirtschaftsgesetz, darf
die Gefahrenabwehrbehérde die ihr nur allgemein verliehenen Befugnisse gegeniiber anderen Hoheitstrdgern nur insoweit ausiiben,
als sie damit nicht in deren hoheitlichen Tétigkeits- und Kompetenzbereich eingreift, so dass etwa die Wahrnehmung bloer
Zustimmungs-, Genehmigungs-, Auskunfts- oder Uberwachungsrechte oder ein Hinweis auf GesetzesverstéRe durch die Gefahrab-
wehrbehérde grds. zuldssig ist (vgl. Gebhard DOV 1986, 545 ff. m. w. Nachw.). Daraus wird deutlich, dass diese sich aus einem
Kompetenzkonflikt offentlicher Verwaltungstrédger ergebende Eingriffsbeschrdnkung fiir die Gefahrenabwehrbehérden dann
sachlich nicht gerechtfertigt ist, wenn ein Hoheitstréger rein fiskalisch, also nicht in Wahrnehmung einer ihm zugewiesenen 6éffentli-
chen Aufgabe tétig wird, oder wenn umgekehrt eine eigentlich éffentliche Aufgabe nicht von einem Hoheitstréger, sondern von einem
dem Offentlichen Sonderrecht und der besonderen Verpflichtung des Art. 20 Abs. 3 GG nicht unterworfenen Privatrechtssubjekt
durchgefiihrt wird, und dass andererseits das Bestehen dieser Eingriffsbeschrédnkung gegeniiber einer zur Erfiillung hoheitlicher
Zwecke betriebenen Einrichtung davon unabhédngig ist, ob das Benutzungsverhéltnis verwaltungsprivatrechtlich oder 6ffent-
lich-rechtlich ausgestaltet ist.“ (Hess VGH aaO)

RhPfBG Ruhestandsversetzung eines Beamten BeamtenR
§6213 Zulassigkeit der nachtriglichen Anderung

(BVerwG in NVWZ-RR 2014, 653; Urteil vom 30.04.2014 — 2 C 65/11)

Nach dem Beginn des Ruhestandes eines Beamten kann weder seine Versetzung in den Ruhestand noch der
Grund, auf dem sie beruht, durch Widerruf, Riicknahme oder Wiederaufgreifen des Verfahrens nachtraglich gean-
dert werden.

.Nach § 6213 RhPfBG kann die Zurruhesetzungsverfiigung — nur — bis zum Beginn des Ruhestandes zuriickgenommen werden.
Diese Bestimmung, die sich auch in den Beamtengesetzen anderer Lander und des Bundes findet, dient nicht nur dem Vertrauens-
schutz des in den Ruhestand versetzten Beamten, sondern auch dem allgemeinen Interesse der Rechtsbestidndigkeit der
Statusentscheidung und der Rechtsklarheit. Damit erweist sie sich als das Gegenstiick der Amterstabilitit, die aus dhnlichen
Griinden den Widerruf und die Riicknahme der Ernennung von den allgemeinen Vorschriften ausnimmt und an spezielle, im Beam-
tengesetz selbst geregelte Voraussetzungen kniipft (BVerwG NVwZ-RR 2008, 193).

Die Versetzung in den Ruhestand ist — wie die Ernennung des Beamten — ein statusverdandernder Verwaltungsakt. Sie ist nach
dem Ruhestandsbeginn nicht mehr korrigierbar; die abschlieBenden Regelungen des Beamtenrechts stehen einem Riickgriff auf
die Vorschriften des allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts iiber den Widerruf und die Riicknahme von Verwaltungsakten und ein
Wiederaufgreifen des Verfahrens (§§ 48, 49, 51 VwVfG) entgegen. Das erfasst auch den Grund fiir die Zurruhesetzung. Eine
Aufspaltung in die Zurruhesetzung ,als solche“ einerseits und den Grund fiir die Zurruhesetzung andererseits ist nicht méglich
(BVerwG NVwZ-RR 2008, 193; Plog/Wiedow, BBG, § 47 a. F. Rn. 7.0). Dementsprechend muss der Grund fiir die Zurruhesetzung
bei Erlass der Zurruhesetzungsverfiigung feststehen; er darf nicht offen oder in der Schwebe bleiben.

Kommt die Versetzung in den Ruhestand aus mehreren gesetzlichen Griinden in Betracht, so ist eine nachtrégliche Anderung des
Inhalts der Verfiigung dahingehend, dass die Zurruhesetzung auf einen anderen der gesetzlichen Griinde gestiitzt wird, nicht méglich
(log/Wiedow, BBG, § 47 a. F. Rn. 8). Das schlief3t gleichermaen Anderungen zu Gunsten wie zu Lasten des Beamten aus. Anderen-
falls wére auch eine Anderung zu Lasten des Beamten etwa bei nachtréglichem Wegfall der Schwerbehinderteneigenschaft méglich
(z. B. bei einer Krebserkrankung nach Entfallen des Rezidivrisikos).

Somit sind inhaltliche Anderungen — auch bzgl. des Grundes der Zurruhesetzungsverfiigung — ab Beginn des Ruhestandes aus-
geschlossen.” (BVerwG aaO)
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§ 734 ZPO BGH: Wiedereinsetzung in die Berufungsbegriindungsfrist nach Versagung von PKH

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Berufungsbegriindungsfrist ZPO
§ 234 Beginn nach versaumter Berufungsfrist bei PKH-Versagung

(BGH in NJW 2014, 2442; Beschluss vom 30.4.2014 - 11l ZB 86/13)

Die Monatsfrist flr die Berufungsbegriindung nach §§ 234 | 2, 236 Il 2 ZPO beginnt fur eine
mittellose, um Prozesskostenhilfe nachsuchende Partei bei versdumter Berufungsfrist erst mit
der Mitteilung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Beru-
fungsfrist.

Fall: Der KI. nimmt die Bekl. aus einer Beratertatigkeit auf Zahlung von 4.495,00 EUR nebst Zinsen in Anspruch. Das
AG Berlin-Tempelhof-Kreuzberg hat die Klage mit Urteil vom 04.06.2012 (20 C 22/11) das den damaligen Pro-
zessbevollmachtigten des KI. am 08.06.2012 zugestellt worden ist, abgewiesen. Mit am 08.10.2012 eingegange-
nem Schriftsatz vom selben Tage hat der KI. bei dem BerGer. fir eine beabsichtigte Berufung Prozesskostenhilfe
sowie die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich der Versdumung der Frist zur Einreichung des Pro-
zesskostenhilfegesuchs beantragt. Er hat hierzu vorgetragen, dass sein Prozessbevollmachtigter bereits am
06.07.2012 einen Prozesskostenhilfeantrag in den Nachtbriefkasten des BerGer. eingeworfen habe. Durch Be-
schluss vom 22.02.2013, dem Prozessbevollmachtigten des Kl. zugestellt am 26.02.2013, hat das BerGer. den
Prozesskostenhilfeantrag des Kl. mangels hinreichender Erfolgsaussicht der beabsichtigten Berufung zurlickge-
wiesen. Am 15.03.2013 hat der Kl. gegen das amtsgerichtliche Urteil Berufung eingelegt und zugleich beantragt,
ihm wegen der Versdumung der Berufungs- und der Berufungsbegriindungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu gewahren. Mit Eingang vom 02.04.2013 (Dienstag nach Ostern) hat der Kl. seine Berufung begriindet.
Das LG Berlin (Beschluss vom 09.08.2013 — 83 S 67/12, BeckRS 2014, 11539) hat den Antrag des KI. auf Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich der Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist zuriickgewiesen
und seine Berufung als unzulassig verworfen. Es konne dahingestellt bleiben, ob der Prozesskostenhilfeantrag
des KI. innerhalb der Monatsfrist nach § 517 ZPO eingegangen sei und ihm daher Wiedereinsetzung in die Ver-
saumung der Berufungsfrist zu gewahren ware. Die Berufung des Kl. sei jedenfalls deshalb unzuldssig, weil die
Berufungsbegriindung nicht innerhalb der der hierfir gem. §§ 234 | 2, 236 1l 2 geltenden Monatsfrist eingegan-
gen sei. Diese Entscheidung hat der Kl. mit der Rechtsbeschwerde angegriffen. Wird er Erfolg haben?

Die Rechtsbeschwerde wird Erfolg haben, wenn sie zuldssig und begriindet ist.

. Zulassigkeit

,Die nach § 574 11 Nr. 1i.V.m. §§ 52214, 238 Il ZPO statthafte sowie form- und fristgerecht eingelegte und be-
griindete Rechtsbeschwerde ist auch im Ubrigen zuldssig, da die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts erfordert (§ 574 I Nr. 2 Alt. 2 ZPQO).”“ (BGH aaO)

ll. Begriindetheit

Die Rechtsbeschwerde ist begriindet, wenn das BerGer. die Berufung zu Unrecht wegen
Versaumung der Berufungsbegrindungsfrist als unzuldssig verworfen hat.

Zunachst ist fraglich, wann die Frist fir die Berufungsbegriindung nach Ablehnung von Pro-
zesskostenhilfe fur das Berufungsverfahren zu laufen beginnt.

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass eine mittellose Partei ohne ihr Verschulden ge-
hindert ist, eine Notfrist einzuhalten, so dass ihr nach Entscheidung tber die Prozesskosten-
hilfe auch grundsatzlich Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand zu gewahren ist. Aller-
dings sieht § 234 | 2 ZPO vor, dass der Wiedereinsetzungsantrag binnen Monatsfrist zu er-
folgen hat und mit dem Wiedereinsetzungsantrag nach § 236 1l 2 ZPO auch die versaumte
Prozesshandlung nachgeholt werden muss.

Der Beschluss Uber die Ablehnung der Prozesskostenhilfe vom 22.02.2013 wurde dem KI.
am 26.02.2013 zugestellt. Insofern kénnte die Frist fir die Beantragung der Wiedereinset-
zung in die Berufungsfrist und die Berufungsbegrindungsfrist nebst Nachholung der Beru-
fungseinlegung und Begrindung am 26.03.2013 abgelaufen sein. Der betreffende Schrift-
satz ist jedoch erst am 02.04.2013 bei Gericht eingegangen. Fraglich ist, ob dies verspatet
war.
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BGH: Wiedereinsetzung in die Berufungsbegriindungsfrist nach Versagung von PKH § 734 ZPO

1. Wiedereinsetzung in Berufungs- und Berufungsbegriindungsfrist

Fraglich ist, ob die Berufungsbegriindung tatsachlich innerhalb der Wiedereinsetzungs-
frist nachgeholt werden muss.

,Nach der Rechtsprechung des Xl. Zivilsenats des BGH, der sich der erkennende Senat anschlief3t, beginnt
die Monatsfrist fiir die Berufungsbegriindung nach §§ 234 1 2, 236 Il 2 ZPO fiir eine mittellose, um Pro-
zesskostenhilfe nachsuchende Partei bei versdumter Berufungsfrist erst mit der Mitteilung der Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Berufungsfrist. Die mittellose Partei soll
ndmlich erst dann zur Berufungsbegriindung gehalten sein, wenn sie weil3, dass ihr hinsichtlich der Ver-
sdumung der Berufungsfrist Wiedereinsetzung gewéhrt worden ist (BGHZ 173, 14 [17, 19] = NJW 2007,
3354 Rn. 9, Rn. 13ff., insbes. Rn. 23).

Auf entgegenstehende Rechtsprechung anderer Zivilsenate des BGH kann sich das BerGer. nicht berufen.
Der vom BerGer. zitierte Senatsbeschluss (NJW 2006, 2857) betraf die — hier nicht vorliegende — Fallkons-
tellation, dass der Berufungskl. erst nach erfolgter (unbedingter) Berufungseinlegung Antrag auf Bewilligung
von Prozesskostenhilfe gestellt hatte (vgl. auch BGHZ 173, 14 [18] = NJW 2007, 3354 Rn. 10). Der weiter
vom BerGer. angefiihrte Beschluss des IX. Zivilsenats (BGHZ 176, 379 = NJW 2008, 3500) behandelt die
Frage der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Einlegungs- und Begriin-
dungsfrist fiir eine Rechtsbeschwerde. Hier beginnt nach Meinung des IX. Zivilsenats die Frist (auch) zur
Begriindung der Rechtsbeschwerde deshalb (schon) ab der Bekanntgabe der Gewéhrung von Prozesskos-
tenhilfe und nicht (erst) ab Bekanntgabe der Bewilligung von Wiedereinsetzung gegen die Versdumung der
Einlegungsfrist, weil bei der Rechtsbeschwerde — im Unterschied zur Berufung und zur Revision (oder
Nichtzulassungsbeschwerde) — nicht zwischen zeitlich voneinander abweichenden Einlegungs- und
Begriindungsfristen zu differenzieren, sondern das Rechtsmittel innerhalb eines Monats sowohl einzule-
gen (§ 5751 1 ZPO) als auch zu begriinden ist (§ 575 Il 1 und 2 ZPO; vgl. BGHZ 176, 379 [381f.] = NJW
2008, 3500 Rn. 8). Fiir den Fall der Fristversdumung bei einer Berufung hat sich der IX. Zivilsenat in dieser
Entscheidung ausdriicklich der Rechtsprechung des XI. Zivilsenats angeschlossen (BGHZ 176, 379 [381f1.]
= NJW 2008, 3500 Rn. 6; s. auch BGH, Beschluss vom 14.11.2012 — IX ZR 268/12,BeckRS 2012, 23762
Rn. 2). Auch der Il. Zivilsenat folgt der Rechtsprechung des XI|. Zivilsenats (s. NJW-RR 2008, 1306 [1307 f.]
Rn. 16 und NJOZ 2011, 647 [648] Rn. 13).“ (BGH aaO)

2. Entscheidung uber die Wiedereinsetzung in die Berufungsfrist

Hinsichtlich des Antrags auf Wiedereinsetzung in die Berufungsfrist nach Versagung
von Prozesskostenhilfe geht der BGH von einer zusétzlichen Uberlegungsfrist von 3 bis
4 Tagen aus (vgl. BGH, Beschluss vom 19.07.2007 — I1X ZB 86/07, BeckRS 2007, 12692
Rn. 10 m.w.N.; NJW-RR 2009, 789 Rn. 6 f. m.w.N. und NJW 2013, 2822 [2823] Rn. 16).
Allerdings ist Uber den Antrag des KI. auf Gewahrung von Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand hinsichtlich der Versaumung der Berufungsfrist bislang nicht entschieden
worden

JIDie] Monatsfrist fiir die Berufungsbegriindung (§§ 234 1 2, 236 Il 2 ZPQ) [hat] noch nicht zu laufen begon-
nen und [ist] mithin auch nicht abgelaufen.” (BGH aaO)

Allerdings hat der BGH in einem obiter dictum klargestellt, wie dies hinsichtlich der Beru-
fungsbegrindungsfrist zu sehen ist.

L,Fiir eine zusétzliche Uberlegungsfrist von drei bis vier Tagen, ist in Bezug auf die Berufungsbegriindungs-
frist weder Raum noch Bedarf, wenn die Monatsfrist nach §§ 234 1 2, 236 Il 2 ZPO erst mit der Mitteilung
der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Berufungsfrist zu laufen beginnt.”
(BGH aa0)

lll. Ergebnis

Das BerGer durfte die Berufung nicht wegen der Versdumung der Berufungsbegrindungs-
frist als unzulassig verwerfen.

,Der angefochtene Beschluss ist daher aufzuheben und die Sache an das BerGer. zuriickzuverweisen, damit es
(zunéchst) Uber den Antrag des Kl. auf Bewilligung von Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich der
Versdumung der Berufungsfrist entscheidet; von dieser Entscheidung hat das BerGer. ausdriicklich abgesehen
und insoweit auch keine Feststellungen getroffen (§ 577 IV 1 ZPO).

Die Zuriickweisung des Antrags auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich der Versdumung der Be-
rufungsbegriindungsfrist und die damit einhergehende Verwerfung der Berufung als unzulédssig verletzen den Ki.
in seinem Verfahrensgrundrecht auf wirkungsvollen Rechtsschutz (Art. 2 | GG in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip).“ (BGH aaO)
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§ 189 ZPO BFH: MaRgeblichkeit des tatsdchlichen Zugangs fiir Heilung

ZPO VerstoR gegen zwingende Zustellungsvorschriften ZPO
§ 189 Relevanz des tatsadchlichen Zugangs

(BFH in NJW 2014, 2524, Beschluss vom 06.05.2014 — GrS 2/13)

VerstoRRt eine Ersatzzustellung durch Einlegen in den Briefkasten gegen zwingende Zustel-
lungsvorschriften, weil der Zusteller entgegen § 180 S. 3 ZPO auf dem Umschlag des zuzustel-
lenden Schriftstiicks das Datum der Zustellung nicht vermerkt hat, ist das zuzustellende Do-
kument im Sinne des § 189 ZPO in dem Zeitpunkt dem Empfanger tatsachlich zugegangen, in
dem er das Schriftstlick in die Hand bekommt.

Fall: Die fir die KI. bestimmte Ausfertigung eines Urteils des FG Minchen wurde den damaligen Prozessbevollmach-
tigten der K., drei in einer Sozietdt zusammengeschlossenen Rechtsanwalten, im Wege eines Zustellungsauf-
trags durch die Deutsche Post-AG zugestellt. In der vom Zusteller unterzeichneten Zustellungsurkunde wird an-
gegeben, dass der Umschlag nach dem vergeblichen Versuch der Ubergabe in einen zum Geschéftsraum geho-
renden Briefkasten oder in eine ahnliche Vorrichtung eingelegt wurde. Als Tag der Zustellung wurde der
24.12.2008 (Mittwoch) ohne Angabe einer Uhrzeit in die Zustellungsurkunde eingetragen.

Die Revisionsschrift der Prozessbevollmachtigten der KI. vom 26.01.2009 ging am Dienstag, den 27.01.2009,
beim BFH ein. Nach einem telefonischen Hinweis der Geschéftsstelle des zustandigen VIII. Senats, dass die
Frist zur Einlegung der Revision bereits am 26.01.2009 abgelaufen sei, widersprachen die Prozessbevollmachtig-
ten dem mit Schriftsatz vom 28.01.2009 und stellten zugleich (hilfsweise) namens der KI. einen Antrag auf Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich der Revisionsfrist.

Die KI. tragen vor, das Urteil sei ihren Prozessbevollmachtigen erst am 29.12.2008 (Montag) zugegangen. Die
Kanzlei sei vom 24. bis 28.12.2008 nicht gedffnet gewesen. Die fiir die Leerung des Briefkastens sowie die Off-
nung und Verteilung der Eingangspost zustdndige Rechtsanwaltsfachangestellte B habe die Sendung am
29.12.2008 im Kanzleibriefkasten vorgefunden. Dem bearbeitenden Rechtsanwalt habe B auf sofortige Nachfra-
ge gesagt, der Brief sei am 29.12.2008 eingegangen. Auf dem Briefumschlag fehle die Angabe des Tags der Zu-
stellung. Fir den Beginn der Revisionsfrist komme es auf den Tag an, an dem der Prozessbevollméachtigte das
zuzustellende Urteil in die Hand bekommen habe, also den 29.12.2008. Danach sei die Revision rechtzeitig ein-
gelegt worden.

Der VIIl. Senat ist der Auffassung, dass das Dokument dem Empfanger i.S.d. § 189 ZPO (hier i.V.m. § 53 I
FGO) bereits in dem Zeitpunkt tatsachlich zugegangen ist, in dem nach dem gewohnlichen Geschehensablauf
mit einer Entnahme des Schriftstlicks aus dem Briefkasten und der Kenntnisnahme gerechnet werden kénne
(BFH [VIII. Senat], DStRE 2013, 1267). Diese Auffassung weicht von derjenigen des VI. Senats des BFH in
BFH/NV 2007, 2332 = BeckRS 2007, 25012297ab. Daher hat der VIII. Senat durch Beschluss vom 07.02.2013
(BFHE241, 107 = BStBI. 11 2013, 823 = DStRE 2013, 1267 = NJW 2013, 2848 Ls.) dem GroRRen Senat des BFH
folgende Rechtsfrage zur Entscheidung vorgelegt:

Ist im Fall einer zuldssigen Ersatzzustellung durch Einlegen in den Briefkasten, die gegen zwingende Zustel-
lungsvorschriften verstoRt, weil der Zusteller entgegen § 180 S. 3 ZPO auf dem Umschlag des zuzustellenden
Schriftstlicks das Datum der Zustellung nicht vermerkt hat, das zuzustellende Schriftstiick i.S.v. § 189 ZPO be-
reits in dem Zeitpunkt dem Empféanger tatsachlich zugegangen und gilt deshalb als zugestellt, in dem nach dem
gewohnlichen Geschehensablauf mit einer Entnahme des Schriftstiicks aus dem Briefkasten und der Kenntnis-
nahme gerechnet werden kann, auch wenn der Empfanger das Schriftstlick erst spater in die Hand bekommt?

I. Beurteilung der Frage anhand der Rechtslage

Ein auf Grund mundlicher Verhandlung verkiindetes Urteil ist den Beteiligten nach den Vor-
schriften der ZPO (§ 53 Il FGO) von Amts wegen zuzustellen.

1. Anforderungen an Zustellung per Postzustellungsurkunde

LZustellung ist nach § 166 | ZPO die Bekanntgabe eines Dokuments an eine Person in der von §§ 166 ff.
ZPO bestimmten Form. Ein Zustellungsauftrag kann der Post erteilt werden, indem dieser das zuzustel-
lende Schriftstiick in einem verschlossenen Umschlag sowie ein vorbereitetes Formular einer Zustel-
lungsurkunde (bergeben wird (§ 176 | ZPO). Fir die Ausfiihrung der Zustellung gelten §§ 177-181
ZPO(§ 176 Il ZPO). Das Schriftstiick kann der Person, der zugestellt werden soll, an jedem Ort (ibergeben
werden, an dem sie angetroffen wird (§ 177 ZPO). Wird die Person, der zugestellt werden soll, in ihrer
Wohnung, in dem Geschéftsraum oder in einer Gemeinschaftseinrichtung, in der sie wohnt, nicht angetrof-
fen, und kann das Schriftstiick auch nicht einer der in § 178 | Nr. 1 oder Nr. 2 ZPO genannten Personen
tibergeben werden, kann nach § 180 S. 1 ZPO das Schriftstiick in einen zu der Wohnung oder dem Ge-
schéftsraum gehdrenden Briefkasten oder in eine dhnliche Vorrichtung, die der Adressat fiir den Post-
empfang eingerichtet hat und die in der allgemein (iblichen Art fiir eine sichere Aufbewahrung geeignet ist,
eingelegt werden. Mit der Einlegung gilt das Schriftstiick als zugestellt (§ 180 S. 2 ZPO). Nach § 180 S. 3
ZPO vermerkt der Zusteller auf dem Umschlag des zuzustellenden Schriftstiicks das Datum der Zustellung.
Zum Nachweis der Zustellung ist eine Urkunde auf dem hierfiir vorgesehenen Formular anzufertigen (§ 182
I 1 ZPO), die unter anderem die Bemerkung enthalten muss, dass der Tag der Zustellung auf dem Um-
schlag, der das zuzustellende Schriftstiick enthélt, vermerkt ist (§ 182 Il Nr. 6 ZPQO).” (BFH aa0)
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2. VerstoB gegen Zustellanforderungen

Werden die Anforderungen an die jeweilige Zustellart nicht eingehalten, so liegt ein Zu-
stellmangel vor, der jedoch unter den Voraussetzungen des § 189 ZPO geheilt werden
kann.

LAls Vorfrage zur Vorlage hat der VIII. Senat, § 180 S. 3 ZPO, wonach vom Zusteller auf dem Umschlag des
zuzustellenden Schriftstiicks das Datum der Zustellung zu vermerken ist, als eine der nach § 189 ZPO
heilbaren zwingenden Zustellungsvorschriften beurteilt. An diese Rechtsauffassung ist der GroRe Senat
gebunden, er teilt sie auch (ebenso BFHE 235, 255 = BStBI. Il 2012, 197 = DStR 2011, 2387 Rn. 9
m.w.N.).“(BFH aaO)

Nach § 189 ZPO gilt ein Dokument in dem Zeitpunkt als zugestellt, in dem das Doku-
ment der Person, an die die Zustellung gerichtet war oder gerichtet werden konnte, tat-
sachlich zugegangen ist.

Allerdings stellt sich die Frage, wann von einem solchen tatsachlichen Zugang auszu-
gehen ist. Nach allgemeinen Grundsatzen ist eine Erklarung dann zugegangen, wenn
nach regelmafligen Umstanden mit der Kenntnisnahme zu rechnen ist. Dies ware bei
einem geschéftlichen Briefkasten je nach dem Zeitpunkt der Einlegung regelmafig der
nachste Werktag und nicht der Zeitpunkt der tatsachlichen Kenntnisnahme.

Il. Beurteilung der Rechtsfrage anhand der Rechtsprechung
1. ll. Senat des BFH (BFH/NV 2005, 900 = BeckRS 2005, 25007559)

Ein Urteil des FG war durch Einlegen in den Briefkasten am 13.03.2004 zugestellt wor-
den, ohne dass der Zusteller das Datum der Zustellung auf dem Briefumschlag vermerkt
hatte. Die Begriindung der Nichtzulassungsbeschwerde war am 14.05.2004 beim BFH
eingegangen. Der Prozessbevollmachtigte hatte erklart, dass in seiner Kanzlei an
Samstagen Ublicherweise nicht gearbeitet werde und das Urteil in der Kanzlei mit dem
Eingangsstempel vom 15.03.2004 (Montag) versehen worden war. Hier ging der Il. Se-
nat davon aus, dass das Urteil dem Prozessbevollmachtigten am 15.03.2004 tatsachlich
zugegangen sei. Dieser Zeitpunkt — nicht der Zeitpunkt des Einlegens in den Briefkasten
der Kanzlei des Prozessbevolimachtigten des Kl. (13.03.2004) — sei flr die Zustellung
des FG - Urteils malRgebend (§ 189 ZPO).

2. VI Senat des BFH (BFH/NV 2007, 2332 = BeckRS 2007, 25012297)

Ein Urteil des FG war ausweislich der Zustellungsurkunde am 17.11.2006 (Freitag)
durch Einlegen in den Briefkasten des Kl. zugestellt worden. Auf dem Briefumschlag be-
fand sich kein Vermerk Uber das Datum der Zustellung. Die Beschwerde war am
21.12.2006 eingelegt worden. Nach eigenen Angaben hatte der KI. am 23.11.2006
Kenntnis von der Zustellung erhalten. Diesen Tag betrachtete der VI. Senat als Zeit-
punkt des tatsachlichen Zugangs i.S.d. § 189 ZPO. Es komme darauf an, dass das zu-
zustellende Schriftstiick derart in die Hande des Zustellungsadressaten gelangt
sei, dass dieser es behalten und von seinem Inhalt Kenntnis nehmen konne.

3. IX. Senat des BFH (BFH/NV 2009, 964 = BeckRS 2009, 25014831)

Hier war durch Einlegen in den Briefkasten zugestellt worden, allerdings war die Zustel-
lungsurkunde infolge des Fehlens einer Unterschrift unvollstandig. Nach Auffassung des
IX. Senat gelte das Urteil nach § 189 ZPO in dem Zeitpunkt als zugestellt, in dem es der
betreffenden Person tatsachlich zugegangen sei.

4. |. Senat des BFH (BFHE 235, 255 = BStBI. 11 2012, 197 = DStR 2011, 2387)

Ein Urteil des FG war am 29.05.2010 (Samstag) durch Einlegen in den Briefkasten des
Prozessbevollmachtigten zugestellt worden, die Revision wurde am 30.06.2010 einge-
legt worden. Auf dem Umschlag fehlte der Vermerk Uber das Datum der Zustellung. Der
I. Senat hielt die Revisionsfrist nicht fir versaumt, weil er den Angaben des Prozessbe-
vollmachtigten folgend davon ausging, diesem sei das Schriftstiick mit Offnen der Post
am Montag, dem 31.05.2010, tatsachlich zugegangen.
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5. Zusammenfassung

Die bisherige Rechtsprechung geht daher Uberwiegend davon aus, dass es auf den
Zeitpunkt der tatsachlichen Kenntnisnahme ankommt und nicht auf eine hypothetische
Kenntnisnahmemadéglichkeit.

Literatur

LIm Schrifttum wird (berwiegend in Anlehnung an die Formel des BGH-Beschlusses in NJW 1984,
926 (ebenso BGH, NJW 2001, 1946 = HFR 2001, 1200; NJW 1989, 1154) die Auffassung vertreten, es miisse
eine zuverldssige Kenntnis von dem zuzustellenden Schriftstiick vermittelt werden, was im Allgemeinen dann ge-
schehen sei, wenn der Adressat der Zustellung trotz Verletzung der Zustellungsvorschriften das zuzustellende
Schriftstiick ,in die Hand bekommen* habe (MiiKo-ZPO/H&ublein, 4. Aufl., § 189 Rn. 8;Priitting/Gehrlein, ZPO,
5. Aufl., § 189 Rn. 4, Stein/Jonas/Roth, ZPO, 23. Aufl., § 189 Rn. 7; Thomas/Putzo/H(i3tege, ZPO, 35. Aufl.,
§ 189 Rn. 8; Musielak/Wittschier, ZPO, 11. Aufl., § 189 Rn. 3;Zéller/Stéber, ZPO, 30. Aufl., § 189 Rn. 4, ebenso
zu § 8 VWZG Krusein Tipke/Kruse, § 8 VwZG Rn. 1, Schwarz in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 8 VwZG Rn. 5).
Der Vorlagebeschluss des VIlIl. Senats (BFHE 241, 107 = BStBI. Il 2013, 823 = NJW 2013, 2848 Ls.) ist im
Schrifttum teils zustimmend, teils ablehnend aufgenommen worden. [wird ausgefiihrt]“ (BFH aaO)

IV. Auffassung des GroRen Senats

1.

Wortlautauslegung des § 189 ZPO

Der Wortlaut des § 189 ZPO spricht nach Auffassung des GrofRen Senate fiir die An-
nahme, dass es auf die tatsachliche Kenntnisnahme, also das in den Handen halten des
zuzustellenden Dokuments ankommt.

,Dem Wortlaut der Regelung lasst sich entnehmen, dass der Zugang allein fiir die Bestimmung des Zeit-
punkts der Zustellung nicht ausreichen soll. Dass der Gesetzgeber das Adjektiv ,tatsdchlich“ verwendet
hat, spricht dafiir, dass eine qualifizierte Form des Zugangs gemeint ist. Damit unterscheidet sich § 189
ZPO tatbestandlich von § 130 1 1 BGB, denn dort wird lediglich der Zugang der Willenserkldrung gefordert.
Dies spricht dagegen, die fiir den Zugang von Willenserkldrungen geltenden Grundsétze bei der Ausle-
gung des § 189 ZPO zu iibernehmen.” (BFH aaO)

Entstehungsgeschichte

Auch die Entstehungsgeschichte spricht fiir diese Annahme.

,§ 189 ZPO unterscheidet sich von der Vorgdngerregelung in § 187 ZPO a.F. insbesondere dadurch, dass
eine Heilung auch dann méglich ist, wenn durch die Zustellung eine Notfrist in Gang gesetzt werden
soll. § 187 S. 2 ZPO a.F. schloss eine Heilung in einem solchen Fall ausdriicklich aus. Die Ausweitung der
Heilung von Zustellungen nach der ZPO ist in gleicher Weise auch fiir Zustellungen nach dem Verwaltungs-
zustellungsgesetz geregelt worden. Wéhrend § 9 Il VwZG a.F. eine Heilung fiir den Fall ausschloss, dass
mit der Zustellung eine Klage-, Berufungs-, Revisions- oder Rechtsmittelbegriindungsfrist beginnt, kann
nach § 8 VWZG auch eine fristauslésende Zustellung geheilt werden.

Sowohl in § 189 ZPO als auch in § 8 VwZG ist abweichend von den Vorgdngerregelungen jetzt der Zeit-
punkt entscheidend, in dem das Dokument dem Adressaten ,tatsdchlich zugegangen* ist. Nach § 187 S.
1 ZPO a.F. war auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem das Schriftstiick ,zugegangen® war, nach § 9 1 VwZG
a.F. auf den Zeitpunkt, in dem der Empfangsberechtigte das Dokument ,nachweislich erhalten” hatte. Bei-
de Regelungen wurden in stdndiger Rechtsprechung dahingehend ausgelegt, dass der Empfédnger das
Schriftstiick ,,in den Hdanden halten” musste (vgl. z.B. BGH, NJW 1984, 926, und BGH, NJW 2001, 1946
= HFR 2001, 1200; BVerwGE 104, 1 = NVwZ-RR 1997, 541; BVerwGE 104, 301 = NVwZ 1999, 178). Da-
fir, dass der Gesetzgeber bei einer Ausweitung der Heilung auf fristauslésende Zustellungen von diesen
Anforderungen an den Zugang abweichen und sie herabsetzen wollte, gibt es keinen Anhaltspunkt.“ (BFH
aa0)

Teleologie

Die Ziele der Reform der Zustellungsrecht missen auch bei einer teleologische Ausle-
gung des § 189 ZPO berticksichtigt werden.

,Die Ausweitung der Heilungsméglichkeit auf fristausliésende Zustellungen ist aus der Sicht eines Zustel-
lungsadressaten eine deutliche Verschérfung. Vor diesem Hintergrund ist die gleichzeitige Aufnahme des
Merkmals des ,tatsdchlichen” Zugangs als Begrenzung der Wirkungen einer Heilung von Zustellungsfeh-
lern zu verstehen. Die unter Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften ausgefiihrte Zustellung soll ei-
ne Frist erst dann auslésen, wenn der Zustellungsempfdnger ,tatsdchlich“ und nicht nur potenziell
Kenntnis von dem Dokument nehmen kann (Rohe in Wieczorek/Schiitze, § 189, Rn. 26). Das Merkmal
Jtatséchlich” ist danach als das Gegenstiick zu ,fiktiv* zu verstehen.” (BFH aaO)
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Gerade im Hinblick auf eine Ersatzzustellung nach § 180 ZPO gebietet es eine an den Rech-
ten des Adressaten orientierte Auslegung, die gesetzliche Vorschrift zur Ausweitung der Hei-
lungsmoglichkeiten eng auszulegen.

,Whahrend die Zustellung in ihrer urspriinglichen Gestalt als Ubergabe des Dokuments an den Adressaten die
Bestimmung eines sicheren Zeitpunkts der méglichen Kenntnisnahme gestattet, kann dieser Zeitpunkt im Fall der
Ersatzzustellung nicht mehr konkret bestimmt werden. Die Zustellungsfiktion nach § 180 S. 2 ZPO wird deswe-
gen durch eine Fiktion auch des Zustellungszeitpunkts ergénzt, die an objektive Kriterien ankniipft. Je zuver-
lassiger diese Kriterien festgestellt werden kénnen, umso eher kann angenommen werden, dass die Fiktion der
Realitdt nahe kommt.

Mit der Ersatzzustellung durch Einlegen in den Briefkasten knlipft das Gesetz im Wesentlichen an Kriterien an,
die nicht mit hoher Zuverlassigkeit festgestellt werden kénnen, weil ihre Verwirklichung nicht beobachtet wer-
den kann und auch keine Amtstrager tétig werden. Macht man die Fiktion des Zugangs von derartigen Kriterien
abhéngig (kritisch etwa Meissner/Schenk in Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 56 Rn. 11), verliert die fiktive Be-
stimmung des Zugangszeitpunkts ihre Grundlage jedenfalls dann, wenn auch nur eines dieser Kriterien in-
folge eines Zustellungsfehlers entféllt.“ (BFH aaO)

Daher entfallt das Anknupfungskriterium fur den fiktiven Zeitpunkt der Zustellung, wenn bei
Ersatzzustellung durch Einlegen in den Briefkasten auf dem Umschlag (§ 180 S. 3 ZPO) und
auf der Zustellungsurkunde (§ 182 Il Nr. 7 ZPO) nicht identische Datumsangaben ange-
bracht werden, so dass der Zeitpunkt des Zugangs nur in Anlehnung an den Zeitpunkt der
realen Kenntnisnahme bestimmt werden kann.

,Dieser wird sich hdufig nicht sicher feststellen lassen, so dass im Zweifel auf den Zeitpunkt abzustellen ist, den
der Adressat selbst als Zugangszeitpunkt angibt.“ (BFH aaO)

Dem stehen auch nicht objektiv-rechtliche Zwecke der Zustellungsvorschriften entgegen,
denen Vorrang vor dem Schutz des Adressaten einzuraumen ware.

,Bei einer fehlerhaften Zustellung wird [das] Ziel [der rechtssicheren Bestimmung des Zustellzeitpunkts] ... gera-
de verfehlt, so dass zu seiner Erreichung an sich eine erneute und nun ordnungsgeméRe Zustellung erforderlich
wére. Wenn das Gesetz aus Vereinfachungsgriinden eine Heilung von Zustellungsméngeln vorsieht, stellt es den
Zweck der Zustellung, dem Empfianger die Kenntnis vom Inhalt eines Dokuments zu erméglichen, in den
Vordergrund. Die rechtssichere Bestimmung des Zeitpunkts der Zustellung tritt dahinter zuriick. Sie kann dann
auch keinen Vorrang vor den Regelungen des Zustellungsrechts haben, die den Empfénger schiitzen, insbeson-
dere die rechtssichere Bestimmung der ihm gegeniiber in Gang gesetzten Frist erméglichen sollen (vgl. MiiKo-
ZPO/Hé&ublein, § 180 Rn. 7 i.V.m. § 181 Rn. 12; a.A. Zéller/Stéber, § 189 Rn. 17).“ (BFH aaO)

Auch die Interessen des Zustellenden fuhren zu keiner anderen Wertung.

,Das Risiko einer misslungenen Zustellung hat derjenige zu tragen, der mit der Zustellung fristgebundene
Rechtsfolgen auslésen will. Dies war schon nach bisheriger Rechtslage so, als eine Heilung bei fristauslésenden
Zustellungen nicht méglich war. Es ist nicht ersichtlich, dass die Vereinfachung des Zustellungsrechts Ande-
rungen an dieser Risikoverteilung mit sich bringen sollte. Soweit in der Begriindung des Gesetzentwurfs das
Interesse der zustellenden Partei in den Vordergrund geriickt wird (BT-Drs. 14/4554, 24f.), betrifft dies nur den
Zugang des Dokuments selbst, nicht aber den Zeitpunkt des Zugangs.” (BFH aaO)

V. Ergebnis

Ein Dokument ist i.S.d. § 189 ZPO in dem Zeitpunkt tatsachlich zugegangen, in dem der Ad-
ressat das Dokument ,in den Handen halt*. Der Grol3e Senat teilt nicht die Auffassung des
vorlegenden Senats, es sei auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem eine Willenserklarung
i.S.d. § 130 | 1 BGB als zugegangen gilt.

©Juridicus GbR PR 09/2014 -31-



§1871l OLG Miinchen/OLG Stuttgart: Pflicht zur Urteilsiibersetzung

GVG Urteilsubersetzung GVG
§ 18711l Keine Verpflichtung zur Urteilsiibersetzung bei auslandischen Verurteilten

(OLG Miinchen in StV 2014, 532; Beschluss vom 18.11.2013 — 4 St RR 120/13;
OLG Stuttgart in StV 2014, 536; Beschluss vom 09.01.2014 — 6-2 StRE 2/12)

1. Nach OLG Miinchen aaO hat ein Auslander als Angekl. vor einem deutschen Gericht die
gleichen prozessualen Grundrechte und den gleichen Anspruch auf ein rechtsstaatliches
Verfahren wie ein deutscher Staatsbirger. Der Lauf der Revisionseinlegungsfrist ge-
gen ein in Abwesenheit des Angekl. gem. § 329 Abs. 1 Satz 1 StPO ergangenes Beru-
fungsurteil beginnt daher gem. § 341 Abs. 2 StPO erst mit Zustellung des in eine dem
Auslander verstandliche Sprache libersetzten Urteils samt Rechtsmittelbelehrung.

2. OLG Stuttgart aaO hat entschieden, dass grds. keine Verpflichtung des Gerichts be-
steht, ein nicht rechtskraftiges Urteil schriftlich in die ausldndische Sprache des An-
gekl. lGibersetzen und dieses zustellen zu lassen, wenn der der deutschen Sprache nicht
machtige Angekl. in der Hauptverhandlung anwesend war, die Hauptverhandlung laufend
durch einen Dolmetscher fir den Angekl. tbersetzt wurde und dieser zudem einen Vertei-
diger hatte.

A. Beginn der Revisionseinlegungsfrist bei auslandischem Verurteilten (OLG Miinchen in
StV 2014, 532)

Nach OLG Mudnchen aaO ist fiir eine wirksame Zustellung des Berufungsurteils und In-
gangsetzung der fir die Einlegung der Revision mafRgeblichen Wochenfrist des § 341
Abs. 1 StPO die Ubersetzung des Berufungsurteils und der Rechtsmittelbelehrung in
die Muttersprache des Verurteilten erforderlich.

I. Ein Auslander hat als Angekl. vor einem deutschen Gericht die gleichen prozessua-
len Grundrechte und den gleichen Anspruch auf ein rechtsstaatliches Verfahren
wie ein deutscher Staatsbiirger. Mangelnde Sprachkenntnisse diirfen nicht zu ei-
ner Verkiirzung der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantien fuhren (BVerfG
NJW 1976, 1021). Dies gebietet bereits der Grundsatz des rechtlichen Gehors gem.
Art. 103 Abs. 1 GG und das Verbot der Benachteiligung von Personen aufgrund ih-
rer Sprache gem. Art. 3 Abs. 3 GG (BVerfGE 40, 95).

ll. Nach deutschem Recht gilt gem. § 184 S. 1 GVG, dass alle schriftlichen AuBerungen
des Gerichts in deutscher Sprache abzufassen sind (vgl. Meyer-Gof3ner, StPO, 56.
Aufl., § 184 GVG Rn. 3).

Gem. § 187 Abs. 1 Satz 1 GVG ist ein Dolmetscher oder Ubersetzer heranzuziehen,
soweit dies fiir einen der deutschen Sprache nicht machtigen Beschuldigten oder
Verurteilten zur Ausiibung seiner strafprozessualen Rechte erforderlich ist. Erfor-
derlich ist gem. § 187 Abs. 2 Satz 2 GVG zur Auslbung der strafprozessualen Rechte
des der deutschen Sprache nicht machtigen Beschuldigten i. d. R. die schriftliche Uber-
setzung von freiheitsentziehenden Anordnungen sowie von Anklageschriften, Strafbe-
fehlen und nicht rechtskraftigen Urteilen. Mit dieser Bestimmung soll gewahrleistet wer-
den, dass der Angekl. die wesentlichen Verfahrensvorgange nachvollziehen und sich im
Verfahren verstandlich machen kann.

,Das Berufungsurteil des LG Miinchen | vom 11.11.2011 war nicht rechtskréftig, sondern gem. § 333 StPO -
auch neben einem Wiedereinsetzungsantrag - revisionsfahig (Meyer-GoBner, StPO, 56. Aufl., § 329
Rdn. 46), so dass die Ubersetzung des Berufungsurteils und der zugehérigen Rechtsmittelbelehrung

in die polnische Sprache vorliegend zur Wahrung der dem Angekl. gewéhrten Rechtsschutzgarantien
geboten war.“ (OLG Minchen aaO)

1. Dem steht nach OLG Miinchen aaO nicht entgegen, dass § 187 Abs. 2 GVG erst mit
Wirkung vom 06.07.2013 und damit erst nach Erlass des landgerichtlichen Urteils in
Kraft getreten ist.

,§ 187 Abs. 2 GVG setzt jedoch nur die zum Zeitpunkt des landgerichtlichen Urteils bereits im Wege ei-
ner richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts (EuGH, Urt. v. 16.06.2005 - C-105/03;
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BVerfG, Beschl. v. 13.08.2009 - 2 BvR 471/09) zu beachtende EU-Richtlinie 2010/64/EU (ber das Recht
auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen im Strafverfahren um, die ihrerseits ebenfalls das LG be-
reits zur Ubersetzung des Berufungsurteils und der damit verbundenen Rechtsmittelbelehrung iiber die
Méglichkeit der Revisionseinlegung verpflichtet hat.“ (OLG Minchen aaO)

2. Die EU-Richtlinie 2010/64/EU will gewahrleisten, dass der Angekl. wesentliche Ver-

fahrensvorgange nachvollziehen und sich im Verfahren verstandlich machen kann.

,Vorliegend waren dem Angekl. sowohl der Strafbefehl mit Rechtsmittelbelehrung als auch das amtsge-
richtliche Urteil mit Rechtsmittelbelehrung in polnischer Sprache zugestellt worden, so dass er (ber die
gegen ihn erhobenen Tatvorwiirfe und das Verfahren ordnungsgeméaRl in Kenntnis gesetzt worden ist.
Dies reichte jedoch nicht aus, um den Anspruch des der deutschen Sprache nicht méchtigen Angekl. auf
eine effektive Verteidigung im gebotenen Mal3 zu erfiillen. Vielmehr ergibt sich gem. Art. 3 Abs. 2 der EU-
Richtlinie 2010/64/EU eine Verpflichtung zur Ubersetzung des landgerichtlichen Urteils, die ihre
Grundlage ihrerseits in Art. 6 Abs. 1 MRK findet.

Zur Wahrung der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantien gem. Art. 103 Abs. 1 und Art. 19
Abs. 4 GG ist in Beachtung der allgemeinen Garantie eines fairen Verfahrens gem. Art. 6 Abs. 1 MRK
und der in Art. 6 Abs. 3 MRK garantierten Mindestrechte des Angeklagten eine Ubersetzung des Beru-
fungsurteils und der Rechtsmittelbelehrung zwingend geboten:

Art. 6 Abs. 3 e) MRK gewéhrt ein Recht auf unentgeltliche Unterstiitzung durch einen Dolmetscher nicht
nur fiir das miindliche Vorbringen in der Hauptverhandlung, sondern auch fiir Schriftstiicke (EGMR-E 4,
450, 472, Urteil Kamasinski vom 19.12.1989). Ein Angekl., der der Verhandlungssprache nicht méachtig
ist, hat einen Anspruch auf unentgeltlichen Beistand eines Dolmetschers, damit ihm sémtliche
schriftliche und miindliche Erkldrungen (ibersetzt werden, auf deren Verstdndnis er angewiesen ist, um
ein faires Verfahren zu fiihren (EGMR-E 4, 472 aaO; EGMR- E 1, 357 a. a. O.).

Zwar ldsst sich aus Art. 6 Abs. 3 e) MRK kein Anspruch auf schriftliche Ubersetzung jeder Beweisurkun-
de oder jedes Aktenstiicks ableiten (EGMR-E 4, 472 aaO; Frowein/Peukert aaO, Rdnr. 316, 317), doch
beinhaltet der Anspruch auf ein faires Verfahren und effektiven Rechtsschutz jedenfalls die Be-
kanntmachung einer in Abwesenheit des Angekl. ergangenen nicht rechtskréftigen Gerichtsentscheidung
mit Ubersetzung in eine ihm versténdlich Sprache (Meyer-GoBner, StPO, 56. Aufl., Anh. 4 MRK Art. 6
Rdn. 27), da ihm nur so die Ausschépfung aller ihm zustehenden Rechtsmittel méglich ist. Dies gilt als
Selbstverstandlichkeit in gleicher Weise fiir die entsprechende Rechtsmittelbelehrung.” (OLG Miinchen
aa0)

B. Anspruch auf schriftliche Ubersetzung eines Strafurteils (OLG Stuttgart in StV 2014,
536)

Nach Auffassung des OLG Stuttgart aaO besteht grds. keine Verpflichtung des Gerichts,
ein nicht rechtskraftiges Urteil schriftlich in die auslandische Sprache des Angekl. liber-
setzen und dieses zustellen zu lassen, wenn

der der deutschen Sprache nicht machtige Angekl. in der Hauptverhandlung anwe-
send wair,

die Hauptverhandlung laufend durch einen Dolmetscher fiir den Angekl. libersetzt
wurde und

dieser zudem einen Verteidiger hatte.

Gem. § 184 S. 1 GVG ist die Gerichtssprache deutsch, sodass strafgerichtliche Urteile
daher in deutscher Sprache abgefasst werden (Meyer-Gol3ner, StPO, 56. Aufl. § 184
Rn. 3). Einer schriftlichen Ubersetzung in eine dem Angekl. verstandliche Sprache bedarf
es daher grds. nicht.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz folgt nicht aus § 187 Abs. 2 GVG.

1. Das in § 187 Abs. 2 GVG enthaltene abgestufte System, nach dem die generelle
Pflicht des Satzes 1 zur vollstandigen Ubersetzung beim verteidigten Beschuldigten
eingeschrankt ist, entspricht den Vorgaben der zugrunde liegenden Richtlinie
2010/64/EU und steht im Einklang mit der bisherigen hochstrichterlichen deut-
schen Rspr., auf welche die Gesetzesbegriindung ausdriicklich Bezug nimmt.

Die Richtlinie soll gewahrleisten, dass es unentgeltliche und angemessene sprachliche Unterstiitzung
gibt, damit verdachtige oder beschuldigte Personen, die die Sprache des Strafverfahrens nicht sprechen
oder verstehen, ihre Verteidigungsrechte in vollem Umfang wahrnehmen kénnen und ein faires Verfah-
ren gewahrleistet wird.
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OLG Miinchen/OLG Stuttgart: Pflicht zur Urteilsiibersetzung

Zur Konkretisierung dieser Vorgaben normiert die Richtlinie in Art. 3 ein Recht auf Ubersetzung we-
sentlicher Unterlagen. Nach Art. 3 Abs. 1 haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass verdachtige
oder beschuldigte Personen, die die Sprache des Strafverfahrens nicht verstehen, innerhalb einer an-
gemessenen Frist eine schriftliche Ubersetzung aller Unterlagen erhalten, die wesentlich sind, um zu
gewahrleisten, dass sie imstande sind, ihre Verteidigungsrechte wahrzunehmen und um ein faires
Verfahren sicherzustellen. Zu den wesentlichen Unterlagen gehdrt nach Art. 3 Abs. 2 u. a. jegliches Ur-
teil. Allerdings kann gem. Art. 3 Abs. 7 als Ausnahme zu dieser allgemeinen Regel eine mundliche
Ubersetzung oder eine miindliche Zusammenfassung der wesentlichen Unterlagen anstelle einer schrift-
lichen Ubersetzung unter der Bedingung zur Verfiigung gestellt werden, dass eine solche miindliche
Ubersetzung oder miindliche Zusammenfassung einem fairen Verfahren nicht entgegensteht. Wann
dies der Fall ist, wird in der Richtlinie zwar nicht ndher umschrieben. Da die Richtlinie aber - wie oben
ausgefiihrt - die Garantie des Art. 6 EMRK in der Auslegung des EuGH i. S. einer Mindestgarantie kon-
kretisieren soll, ist fir die nahere Bestimmung auf die entsprechende Rspr. abzustellen.

2. Dass keine Verpflichtung zur schriftlichen Urteilslibersetzung besteht, wenn der von
Gesetzes wegen flr die Revisionsbegriindung verantwortliche Rechtsanwalt des
sprachunkundigen Angekl. das schriftliche Urteil kennt, entspricht auch bisheriger
Rspr. des BVerfG (BVerfGE 64, 135). Danach ist ein faires Verfahren bereits dann
gegeben, wenn dem der deutschen Sprache nicht ausreichend machtigen Beschul-
digten zur Beratung mit seinem Verteidiger - auch zur Begriindung eines Rechtsmit-
tels - ein Dolmetscher zur miindlichen Ubersetzung der schriftlichen Urteilsbe-
grindung zur Verfiigung gestellt wird.

Nach der in § 187 Abs. 2 GVG angelegten Regel-Ausnahme-Systematik wird die Ent-
scheidung Uber die Einschréankung der in § 187 Abs. 2 S. 1 GVG geregelten Uberset-
zungspflicht beim verteidigten Angekl. aber in das pflichtgemaRe Ermessen des Gerichts
gestellt (§ 187 Abs. 2 S. 5 GVG).

,Vorliegend hat der Angekl. gegen das Urteil Revision eingelegt. Im Hinblick auf die Formvorschrift des § 345
Abs. 2 StPO, die eine anwaltliche Revisionsbegriindung vorsieht, ist bereits nicht ersichtlich, wozu der
Angekl. - liber die vom Dolmetscher begleitete Erérterung mit seinem Verteidiger hinaus - eine schrift-
liche Ubersetzung des Urteils benétigt. Die Begriindung der Revision betrifft ausschlieBlich Rechts-
fragen, die vom Verteidiger vorzutragen sind, um eine gesetzméaflige, sachgerechte und von sachkundiger
Seite stammende Begriindung zu gewéhrleisten (BGHSt 25, 272, 273). In welcher Weise der Angekl. zur
Rechtspriifung beitragen kann oder aus welchen Griinden der Verteidiger auf rechtliche Hinweise des Angekl.
angewiesen sein kénnte, ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.

Soweit der Antragsteller pauschal vortrégt, eine schriftliche Ubersetzung sei wegen der Bedeutung der Sa-
che, des Umfangs und insbesondere der Komplexitdt der schriftlichen Urteilsgriinde geboten, ist dem entge-
genzuhalten, dass der Senat diesen Gesichtspunkten durch die bisherige Verfahrensgestaltung ausreichend
Rechnung getragen hat, so dass eine solche Ubersetzung zur Gewéhrleistung effektiver Verteidigung nicht
erforderlich ist.

Uber die bestehenden gesetzlichen Vorgaben hinaus - die 198 Seiten umfassende Anklageschrift wurde in
die tlirkische Sprache (libersetzt, die Hauptverhandlung wurde in ununterbrochener Gegenwart von Dolmet-
schern fiir Tirkisch und Zaza durchgefiihrt - erklédrte der Senat zur laufenden Verstdndigung der Angekl. mit
ihren Verteidigern an den Sitzungstagen in der Hauptverhandlung und in den Pausen die Zuziehung eines
Dolmetschers als Hilfskraft der Verteidigung fiir erforderlich. Die von der Verteidigung als Hilfskraft ausge-
wéhlte Dolmetscherin (bzw. ein Vertreter) war an sdmtlichen Hauptverhandlungstagen anwesend. Dem
durch zwei Verteidiger vertretenen Angekl. wurden aullerdem die in die Hauptverhandlung eingefiihrten liber-
setzten Sachbeweise in Form von Urkunden und Aufzeichnungen von Telekommunikationstiberwachungen in
den Ausgangssprachen Tiirkisch bzw. Zaza zur Verfiigung gestellt. Zum Versténdnis der im Selbstleseverfah-
ren eingefiihrten deutschsprachigen Dokumente wurde dem Angekl. die Méglichkeit eingerdumt, die Dolmet-
scher in der Justizvollzugsanstalt als Sprachmittler hinzuziehen. Im Rahmen der Verkiindung des Urteils wur-
de der wesentliche Inhalt der Urteilsgriinde - simultan (ibersetzt - in einem Zeitraum von zwei Stunden aus-
ftihrlich miindlich eréffnet.

Angesichts der genannten Umsténde ist davon auszugehen, dass der Angekl. (iber ausreichende Mdglichkei-
ten verfiigt, die gegen ihn ergangene Entscheidung inhaltlich nachvollziehen und gemeinsam mit dem Vertei-
diger seine Verteidigung darauf auszurichten.” (OLG Stuttgart aaO)
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GG Vorbeugende Unterlassungsklage VwGO
Art. 19 IV besonderes Rechtsschutzbediirfnis

(OVG Liineburg in DOV 2014, 636; Beschluss vom 09.04.2014 — 13 LA 17/13)

Auch wenn bei einer vorbeugenden Unterlassungsklage gegen schlichtes Verwaltungshan-
deln der Suspensiveffekt des § 80 | VwGO nicht zur Verfiigung steht, ist zur Wahrung des
Gebotes effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG) das Rechtsschutzbedirfnis nur zu beja-
hen, wenn sich mit hinreichender Bestimmtheit bereits Ubersehen |asst, dass die beflrchtete
MafRnahme auch tatsachlich jederzeit droht.

Fall: Die Klagerin verlangt vom Beklagten, Besuche nach § 30 IV, V NPsychKG in der von ihr betriebenen Altenpfle-
geeinrichtung ,D.“ in E. F., G., zu unterlassen. Die durch Versorgungsvertrag nach § 72 SGB Xl zugelassene
Pflegeeinrichtung der Klagerin nimmt insbesondere altere demenzkranke und demenziell veranderte Menschen
auf, die dort nach dem sog. Hausgemeinschaftskonzept in Wohngruppen betreut und versorgt werden. Sie klagt
auf Unterlassung von Besuchen durch die vom Beklagten gebildete Besuchskommission (§ 30 Ill NPsychKG). Ist
die Klage zulassig?

Die Klage kdénnte als vorbeugende Unterlassungsklage zuldssig sein.
I. Allgemeines zur vorbeugenden Unterlassungsklage
1. Anwendungsbereich

Die vorbeugende Unterlassungsklage ist eine Klage des Praventivrechtsschutzes. Sie
ermdglicht es dem Klager, schon vor Eintritt einer Belastung gegen diese zu erwartende
Belastung zu klagen.

Die vorbeugende Unterlassungsklage ist sowohl gegen zu erwartendes schlicht-
hoheitliches Handeln mdglich also auch gegen zu erwartende VA.

Der Klageart nach handelt es sich um eine allgemeine Leistungsklage
2. Grundsatz

Der Klager kann gegen eine ihn belastende VerwaltungsmalRnahme vorgehen, nach-
dem diese ergangen ist. Grundsatzlich wird es ihm also zugemutet, die Belastung zu-
nidchst abzuwarten. Seinem Rechtsschutzinteresse wird dadurch hinreichend entspro-
chen, dass die Belastung wegen des mit dem Rechtsmittel verbundenen Suspensivef-
fektes (§ 80 | VwWGO) zunéachst gegen ihn keine Wirkungen entfaltet.

,Verwaltungsrechtsschutz ist grundsétzlich nachgédngiger Rechtsschutz. Das folgt aus dem Grundsatz
der Gewaltenteilung, der der Gerichtsbarkeit nur die Kontrolle der Verwaltungstétigkeit auftragt, ihr aber
grundsétzlich nicht gestattet, bereits im Vorhinein gebietend oder verbietend in den Bereich der Verwaltung
einzugreifen. Die Verwaltungsgerichtsordnung stellt darum ein System nachgéngigen - ggf. einstweiligen -
Rechtsschutzes bereit und geht davon aus, dass dieses zur Gewédhrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19
IV GG) grundsétzlich ausreicht.” (OVG Liineburg aaO)

3. Ausnahme

Aufgrund besonderer Umstande kann jedoch der Fall eintreten, dass die ublichen reak-
tiven Rechtsschutzmoglichkeiten nicht ausreichen, um das Rechtsschutzbedurfnis des
Klagers zu befriedigen und die Effektivitit des Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG) si-
cherzustellen. In diesen seltenen Fallen ist es ausnahmsweise moglich, die Belastung
schon vor ihrem Eintritt abzuwehren.

,Vorbeugende Klagen sind daher nur zuldssig, wenn ein besonderes schiitzenswertes Interesse gerade an
der Inanspruchnahme vorbeugenden Rechtsschutzes besteht, wenn mit anderen Worten der Verweis auf
den nachgéngigen Rechtsschutz - einschliel3lich des einstweiligen Rechtsschutzes - mit fiir die Kldgerin
unzumutbaren Nachteilen verbunden wére (st. Rspr.., vgl. BVerwG, Urt. v 12.01.1967 - BVerwG 3 C 58.65
- BVerwGE 26, 23 = Buchholz 427.3 § 338 LAG Nr. 13, vom 08.09.1972 - BVerwG 4 C 17.71 - BVerwGE
40, 323 [326 f.], vom 29. Juli 1977 - BVerwG 4 C 51.75 - BVerwGE 54, 211 [214 f.], vom 7.05.1987 -
BVerwG 3 C 53.85 - BVerwGE 77, 207 [212] = Buchholz 418.711 LMBG Nr. 16 S. 34, vom 25.09.2008 -
BVerwG 3 C 35/07 -, BVerwGE 132, 64 [68]).” (OVG Lineburg aaO)

Ein besonderes Rechtsschutzbedurfnis fir Praventivrechtsschutz ist nur dann anzu-
nehmen,
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Art. 19 IV GG OVG Liineburg: besonderes Rechtsschutzbediirfnis fiir vorbeugende Unterlassungsklage

- ein VA/Verwaltungshandeln tberhaupt mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist
- bereits hinreichende Bestimmtheit/Bestimmbarkeit vorliegt

- ohne die vorbeugende Unterlassungsklage kein effektiver Rechtsschutz méglich
ware, als vollendete Tatsachen geschaffen wiirde, die nicht ohne weiteres wieder
rickgangig zu machen sind.

oder

- der Burger gegen eine Vielzahl von VA klagen misste (z.B. bei zu erwartenden
Baugenehmigungen an etliche Nachbarn)

- die bereits hinreichend bestimmt und hinreichend wahrscheinlich zu erwarten
sind.

Anwendung auf den Fall

, Dass die Klagerin besondere Griinde hat, die es rechtfertigen, den aus ihrer Sicht jederzeit drohenden
unangekiindigten Besuch ihrer Einrichtung nicht abzuwarten, weil dann vorldufiger Rechtsschutz nach §
123 VwGO nicht mehr wirksam zu erlangen sei, hat das Verwaltungsgericht unter eingehender Auswertung
der bisherigen Besuchspraxis der Besuchskommission H. mit zutreffenden Erwégungen, denen der Senat
folgt, verneint.

Auch wenn bei einer vorbeugenden Unterlassungsklage gegen schlichtes Verwaltungshandeln der
Suspensiveffekt des § 80 | VwGO der Klagerin hier nicht zur Verfiigung steht, ist zur Wahrung des Gebotes
effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG) das Rechtsschutzbedlirfnis nur zu bejahen, sofern sich mit hin-
reichender Bestimmtheit bereits i(ibersehen ldsst, dass die befiirchtete Mallnahme der Verwaltung auch
tatsédchlich jederzeit droht. Das ist hier nicht der Fall. Der Senat vermag unter Berticksichtigung der Ausfiih-
rungen des Beklagten in der Antragserwiderung nicht zu erkennen, dass die zusténdige Besuchskommissi-
on H. sich auf einen Besuch der Einrichtung der Kldgerin bereits unzweideutig festgelegt hat und die nach
ihrer Auffassung abzuwehrende Rechtsverletzung deswegen unmittelbar bevorsteht. Wenn der diesbe-
zligliche Entscheidungsfindungsprozess wie hier noch aussteht und von kiinftigen nicht vorhersehbaren
Verhiéltnissen abhédngt und deshalb noch véllig ungewiss ist, ob, wann, in welcher Weise und unter wel-
chen tatsdchlichen und rechtlichen Voraussetzungen die Besuchskommission sich zu einem unangemelde-
ten Besuch der Einrichtung der Klagerin entschlie3t, kommt jede Klage zu friih und kann ein berechtigtes In-
teresse an einem vorbeugenden Rechtsschutz nicht anerkannt werden (vgl. BVerwGE 45, 99 [105]).“ (OVG
Lineburg aa0)

Ein spezifisches Interesse der Klagerin gerade an vorbeugendem Rechtsschutz ist da-
her nicht erkennbar, so dass die vorbeugende Unterlassungsklage unzulassig ist.
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VWGO Betreibensaufforderung im Verwaltungsprozess VwGO
§9211 Anforderungen an Riucknahmefiktion

(OVG Bautzen in LKV 2014, 362; Beschluss vom 12.02.2014 — 3 A 180/12)

Im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV 1 GG kommt eine Betreibensauf-
forderung gemaf § 92 Il 1 VwGO nur dann in Betracht, wenn das Verhalten eines rechts-
schutzsuchenden Verfahrensbeteiligten hinreichenden Anlass zu der Annahme bietet,
dass ihm an einer Sachentscheidung mangels Sachbescheidungsinteresses nicht mehr
gelegen ist.

Das prozessuale Instrument des § 92 1| VwGO darf nicht als Sanktion fiir einen VerstoR
gegen prozessuale Mitwirkungspflichten oder unkooperatives Verhalten eines Beteilig-
ten gedeutet oder eingesetzt werden.

Fall: Der KI. wendet sich gegen einen Bescheid der Bekl. vom 03.02.2011 in Gestalt des Widerspruchsbescheids der

Landesdirektion Ch. vom 04.05.2011, mit welchem festgestellt wird, dass der am 05.11.2007 durch die Verkehrs-
behodrde Ch. in der Tschechischen Republik fir den Kl. ausgestellte Fluhrerschein der Klasse B mit der Regist-
riernummer... diesen nicht berechtigt, in der Bundesrepublik Deutschland Kraftfahrzeuge zu fiihren, und er zu-
gleich aufgefordert wird, diesen Fihrerschein der Fahrerlaubnisbehérde der Bekl. vorzulegen.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das VG festgestellt, dass die Klage des Kl. gegen den oben genannten Be-
scheid nach § 92 Il 1 VwGO — wie im Einstellungsbeschluss des VG vom 27.09.2011 festgestellt — als zuriickge-
nommen gelte und das Verfahren nicht fortzusetzen sei, da Zweifel am Fortbestand seines Rechtsschutzinteres-
ses bestlinden. Denn der KI. habe weder auf die gerichtliche Aufforderung vom 05.07. 2011, das Original der ihm
erteilten tschechischen Aufenthaltserlaubnis vorzulegen, reagiert, noch sei er der ihm am 26.07.2011 zugestell-
ten gerichtlichen Aufforderung vom 25.07.2011, das Verfahren durch Erledigung dieser Aufforderung zu betrei-
ben, innerhalb der Zwei-Monats-Frist des § 92 Il 1 VwGO in irgendeiner Weise nachgekommen, obwohl er tber
die Folgen einer Versdaumung dieser Frist in der Betreibensaufforderung ausdriicklich hingewiesen worden sei.

Die vom KI. begehrte Mitwirkung habe auf eine nur ihm mdégliche Sachverhaltsaufklarung gezielt, was schon dar-
aus folge, dass das Gericht die Aufforderung vom 05.07.2011 ausdriicklich damit begriindet habe, dass die
tschechischen Behdrden selbst nicht Gber eine Kopie der in Rede stehenden Aufenthaltserlaubnis verfiigten. Im
Ubrigen habe der KI. auch keinen Anspruch darauf, Kraftfahrzeuge in Deutschland zu fithren. Denn die Auskunft
des Gemeinsamen Zentrums der deutsch-tschechischen Polizei- und Zollzusammenarbeit Sch. (klnftig: Ge-
meinsames Zentrum) vom 04.07.2011 stelle eine vom Ausstellerstaat herriihrende unbestreitbare Information
dar, aus welcher hervorgehe, dass der Kl. in der Tschechischen Republik keinen ordentlichen Wohnsitz begriin-
det habe. Ausweislich des mit dieser Auskunft Gbermittelten, bei den tschechischen Behérden gestellten Antrags
des Kl. auf Ausstellung einer Aufenthaltserlaubnis habe er sich dort ausschlieRlich zu touristischen Zwecken in
der Tschechischen Republik aufgehalten.

Ist die Feststellung der Klageriicknahme rechtlich haltbar?

Eine Klage gilt nach § 92 Il 1 VwGO als zurickgenommen, wenn der Kl. das Verfahren trotz Auf-
forderung des Gerichts langer als zwei Monate nicht betreibt. Dahinter steht die Uberlegung,
dass ein Untatigbleiben des Klagers trotz Aufforderung den Schluss darauf zulasst, dass der
Klager an einer Entscheidung Uber seine Klage nicht mehr interessiert ist und daher kein
Rechtsschutzinteresse mehr hat.

Regelungszweck

»Im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV 1 GG kommt eine Betreibensaufforderung gemald §
92 Il 1 VwGO nur dann in Betracht, wenn das Verhalten eines rechtsschutzsuchenden Verfahrensbeteiligten hin-
reichenden Anlass zu der Annahme bietet, dass ihm an einer Sachentscheidung mangels Sachbeschei-
dungsinteresses nicht mehr gelegen ist.

Demgegentiiber darf das prozessuale Instrument des § 92 Il VwGO nicht als Sanktion fiir einen Versto8B gegen
prozessuale Mitwirkungspflichten oder unkooperatives Verhalten eines Beteiligten gedeutet oder eingesetzt
werden. Hierfiir ist die Riicknahmefiktion nicht konzipiert. Sie soll vielmehr nur die Voraussetzungen fiir die An-
nahme eines weggefallenen Rechtsschutzinteresses festlegen und gesetzlich legitimieren (BVerfG, Beschluss
vom 17.09.2012, NVwZ-RR 2013, 249 m.w.N [richtig: 1 BvR 2254/11, NVwZ 2013, 136-138, die Red.]; Be-
schluss vom 27.10.1998 — 2 BvR 2662/95, juris Rn. 17).“ (OVG Bautzen aaO)

Voraussetzungen der Rucknahmefiktion des § 92 Il 1 VwWGO

Die Priifung der Voraussetzungen der Riicknahmefiktion hat in zwei Schritten zu erfolgen.
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sachlich gerechtfertigte Mitwirkungsaufforderung

»,Solche Anhaltspunkte kénnen sich aus der Verletzung prozessualer Mitwirkungspflichten, aber auch
aus dem sonstigen fallbezogenen Verhalten des jeweiligen Kl. ergeben (BVerfG, Beschluss vom 17.09.2012
aaO.; BVerwG, Beschluss vom 07.07.2005 — 10 BN 1.05, juris; Beschluss vom 05.07.2000, NVwZ 2000,
1297).“ (OVG Bautzen aaO). In jedem Fall muss die vom VG geforderte Mitwirkung aber sachlich ge-
rechtfertigt sein, um aus einer mangelnden Mitwirkung Anhaltspunkte fiir den Wegfall des Rechtsschutzin-
teresses ableiten zu kénnen.” (OVG Bautzen aaO)

tatsachliches Nichtbetreiben des Verfahrens

Des Weiteren ist zu prifen, ob das Verfahren tatsachlich im Rechtssinne vom Klager
nicht mehr betrieben wurde.

LAus dem Nichtbetreiben muss sich der Schluss auf den Wegfall des Rechtsschutzinteresses, also auf
ein Desinteresse des Kl. an der weiteren Verfolgung seines Begehrens ableiten lassen. Dies ist dann der
Fall, wenn er innerhalb der Zwei-Monats-Frist nicht substantiiert dargetan hat, dass und warum das
Rechtsschutzbediirfnis trotz des Zweifels an seinem Fortbestehen, aus dem sich die Betreibensaufforde-
rung ergeben hat, nicht entfallen ist (BVerfG, Beschluss vom 17.09.2012 aaO.; BVerwG, Beschluss vom
07.07.2005 aa0.).” (OVG Bautzen aaO)

Anwendung auf den Fall

sachlich gerechtfertigte Mitwirkungsaufforderung

a) Anbhaltspunkte fiir Wegfall des Rechtsschutzinteresses

JES] kann dahinstehen, ob der Kl. — wie von ihm behauptet — tatséchlich nicht mehr im Besitz des
vom VG angeforderten Originals der tschechischen Aufenthaltserlaubnis war, ihm die geforderte Mit-
wirkung an der Sachaufklarung i.S.v. § 86 | VwGO daher tatsdchlich unméglich und somit unzumutbar
war. Kann der Betroffene ndmlich gute Griinde fiir seine Weigerung geltend machen, darf das Gericht
die Weigerung der geforderten Mitwirkung nicht zu seinen Lasten werten (vgl. Kopp/Schenke, aaO., §
86 Rn. 12).

Selbst wenn der KI. tatsdchlich nicht (mehr) im Besitz des Originals der ihm unter der Nr. ... erteilten
tschechischen Aufenthaltserlaubnis gewesen sein sollte, konnte das VG jedenfalls aus der Tatsache,
dass der Kl. auf die gerichtliche Aufforderung vom 05.07.2011, dieses Original vorzulegen, iiberhaupt
nicht reagiert hat, auf einen méglichen Wegfall seines Rechtsschutzinteresses schlieSen. Denn nach
den gesamten Umsténden durfte das VG eine Reaktion des KI. hierauf erwarten. Es war ndmlich
nicht offensichtlich, dass der KI. trotz seines Nichtbetreibens weiterhin Interesse an einer Sachent-
scheidung hatte. Von einem Fortbestand des Rechtsschutzinteresses ist im Falle eines Nichtbetrei-
bens zum Beispiel auszugehen, wenn der Betroffene die konkret geforderte Mitwirkung an der weite-
ren Sachaufkldrung von vornherein, etwa aus rechtlichen Erwdgungen heraus, ausdriicklich ausge-
schlossen hatte. Dies ist hier jedoch nicht der Fall. Auch lagen keine anderen offensichtlichen Anhalts-
punkte fiir einen Fortbestand des Rechtsschutzinteresses des Ki. vor.“ (OVG Bautzen aaO)

b) sachliche Rechtfertigung der Betreibensaufforderung

Die Aufklarungsverfigung des VG vom 05.07.2011, deren Nichtbefolgung das VG
fur die Betreibensaufforderung zum Anlass nahm, misste sachlich begrindet ge-
wesen sein.

.Im Grundsatz zutreffend geht der Ast. zwar davon aus, dass es Sache des Ausstellerstaats ist zu
priifen, ob die im Gemeinschaftsrecht aufgestellten Mindest-voraussetzungen, insbesondere diejeni-
gen hinsichtlich des Wohnsitzes und der Fahreignung, erfiillt sind und ob die Erteilung oder Neuertei-
lung einer Fahrerlaubnis gerechtfertigt ist. Der Besitz eines von einem Mitgliedstaat ausgestellten
Fiihrerscheins ist als Nachweis dafiir anzusehen, dass der Inhaber des Flihrerscheins am Tag der Er-
teilung diese Voraussetzungen erfiillte (BVerwG, Urteil vom 25.07.2010, BVerwGE 136, 149
m.w.N.).

Dieser Grundsatz gilt gem&R § 28 IV Nr. 2 FeV in Ubereinstimmung mit Art. 8 Il und IV der Richtlinie
91/439/EWG jedoch in den Féllen nicht, in denen der neue Fiihrerschein unter Missachtung der in
dieser Richtlinie geregelten Wohnsitzvoraussetzung ausgestellt worden ist (BVerwG aaO.).“ (OVG
Bautzen aa0)

Als ordentlicher Wohnsitz gilt nach Art. 9 der Richtlinie 91/439/EWG der Ort, an
dem ein Fuhrerscheininhaber wegen persdnlicher oder beruflicher Bindungen ge-
wohnlich, das bedeutet wahrend mindestens 185 Tagen im Kalenderjahr, wohnt.
Nach Art. 8 IV der Richtlinie 91/439/EWG darf es ein Mitgliedstaat ablehnen, in sei-
nem Hoheitsgebiet die Fahrberechtigung anzuerkennen, die sich aus einem zu ei-
nem spateren Zeitpunkt von einem anderen Mitgliedstaat ausgestellten Flhrer-
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schein ergibt, wenn auf der Grundlage entweder von Angaben in diesem Fuhrer-
schein oder anderen vom Ausstellermitgliedstaat herrihrenden unbestreitbaren In-
formationen feststeht, dass zum Zeitpunkt der Ausstellung dieses Flhrerscheins
sein Inhaber, auf den im Hoheitsgebiet des ersten Mitgliedstaates eine Malnahme
des Entzugs der friiheren Fahrerlaubnis angewendet worden ist, seinen ordentli-
chen Wohnsitz nicht im Hoheitsgebiet des Ausstellermitgliedstaates hatte (BVerwG
aa0. m.w.N.).

LErmittlungen der Fahrerlaubnisbehérde (§ 24 VwVfG) oder des Verwaltungsgerichts (§ 86 VwGO)
zum ordentlichen Wohnsitz des Betroffenen zum Zeitpunkt der Fahrerlaubniserteilung bei den Behér-
den des Ausstellermitgliedstaates sind mit Blick auf den gemeinschaftsrechtlichen Anerkennungs-
grundsatz allerdings nicht ,,ins Blaue hinein” zuldssig, sondern nur dann veranlasst, wenn ernstli-
che Zweifel daran bestehen, dass der Erwerber der Fahrerlaubnis bei deren Erteilung seinen ordentli-
chen Wohnsitz nicht im Ausstellermitgliedstaat hatte (BVerwG aaO.). Diese Voraussetzungen lagen im
Zeitpunkt der Betreibensaufforderung vor. [wird ausgefiihrt]

Ohne Erfolg wendet der KI. sinngemél3 ein, dass weitere Recherchen des VG wegen des gemein-
schaftsrechtlichen Anerkennungsgrundsatzes unzuldssig gewesen seien, da jedenfalls ab dem
Zeitpunkt des Eingangs der Auskunft des Gemeinsamen Zentrums vom 16.07.2011 bei der Bekl. keine
ernstlichen Zweifel mehr hétten daran bestehen kénnen, dass er seinen ordentlichen Wohnsitz im Sin-
ne von Art. 9 der Richtlinie 91/439/EWG in Ch. genommen hatte und ihm das Recht nach § 28 | FeV,
Fahrzeuge in Deutschland zu fiihren, daher zustehe. Zwar soll der Magistrat der Stadt Ch. dem Ge-
meinsamen Zentrum gegenliber danach geédul3ert haben, dass es sich bei der Eintragung der Ziffern-
folge ,,0000” nach dem Spiegelstrich um einen Fehleintrag gehandelt habe, der Kl. im Register der
tschechischen Auslénderpolizei mit der Personenkennziffer ... tatséchlich eingetragen worden sei und
seine Aufenthaltserlaubnis Nr. ... bei der Beantragung seines Fiihrerscheins vorgelegt haben soll.
Hierdurch wurden jedoch nicht alle Zweifel ausgerdumt. Zum einen wurde der tschechische Fiihrer-
schein bislang nicht berichtigt, weswegen ernstliche Zweifel, dass der Kl. im Zeitpunkt der Fiihrer-
scheinbeantragung keinen ordentlichen Wohnsitz in der Tschechischen Republik hatte, durch die Aus-
kunft des Gemeinsamen Zentrums vom 16.07.2011 nicht véllig ausgerdumt wurden. Im Ubrigen hatte
der Ki. die fiir eine ordentliche Wohnsitznahme in der Tschechischen Republik geltenden Vorausset-
zungen nach Art. 9 der Richtlinie 01/439/EWG weder im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes
noch im Hauptsacheverfahren glaubhaft gemacht, weswegen die weiteren Aufkldrungsverfiigungen
des VG im Hauptsacheverfahren keineswegs ,ins Blaue hinein” erfolgt sind.” (OVG Bautzen aaO)

2. tatsachliches Nichtbetreiben des Verfahrens

Der Klager hat innerhalb der Frist des § 92 11 1 VwWGO keinerlei Reaktion gezeigt, anstatt
substantiiert darzutun, dass und warum sein Rechtsschutzbedurfnis trotz der vom Ver-
waltungsgericht mit der Betreibensaufforderung zu Recht aufgezeigten Zweifel nicht ent-
fallen ist (BVerfG, Beschluss vom 17.09.2012 aaO.; BVerwG, Beschluss vom
07.07.2005 aaO0.).

J[Daher] lagen auch die Voraussetzungen fiir eine Einstellung des Verfahrens im Zeitpunkt des Ablaufs die-
ser Frist vor. Fiir eine Darlegung des fortbestehenden Rechtsschutzbediirfnisses hétte es ausgereicht,
wenn der Kl. dem VG innerhalb dieser Frist mitgeteilt hétte, nicht mehr im Besitz des Originals der angefor-
derten tschechischen Aufenthaltserlaubnis zu sein.” (OVG Bautzen aaO)

IV. Ergebnis
Das VG hat die Klagerticknahme nach § 92 Il 1 VwGO zu Recht durch Urteil festgestellt.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Schriftformerfordernis BGB
§1261 Schriftlichkeit

(OLG Karlsruhe in JiirBiiro 2014, 432; Beschluss vom 10.03.2014 — 9 W 4/14)

1.  Der Begriff der "Schriftlichkeit" ist im Zivilprozess eigenstindig zu bestimmen; er ist nicht identisch mit
dem Begriff der Schriftform in § 126 | BGB.

»In vielen Vorschriften des Prozessrechts ist vorgesehen, dass Erkldrungen von Beteiligten ,schriftlich® abzugeben sind. Der
prozessrechtliche Begriff ,,schriftlich” ist nicht identisch mit dem Begriff der Schriftform in § 126 Abs. 1 BGB. Der pro-
zessrechtliche Begriff der Schriftlichkeit ist vielmehr eigenstandig zu bestimmen, wobei es allein darauf ankommt, welcher Grad
von Formenstrenge nach den mal3geblichen verfahrensrechtlichen Vorschriften sinnvoll zu fordern ist. Die prozessrechtlichen
Anforderungen der Schriftlichkeit sollen sicherstellen, dass aus einem Schriftstiick eindeutig erkennbar ist, von wel-
cher Person die betreffende Erkldrung stammt, und welches der Inhalt der Erkldrung ist. AuBerdem muss feststehen, dass
es sich bei dem Schriftstiick nicht nur um einen Entwurf handelt, sondern das es mit Wissen und Willen des Berechtigten dem
Gericht zugeleitet worden ist. Daraus ergibt sich, dass zwar in vielen Féllen eine Unterschrift fiir notwendig erachtet wird, da im
Verhéltnis zum Gericht durch die Unterschrift klargestellt wird, dass das Schriftstiick mit Wissen und Willen des Berechtigtem
dem Gericht zugeleitet worden ist. Die Rspr. verlangt daher insbes. bei Anwaltsschriftsétzen zur Unterscheidung von Ent-
wiirfen eine Unterschrift des Anwalts (vgl. Zéller/HeRler, ZPO, 30. Auflage 2014, § 569 ZPO, Rn. 7).“ (OLG Karlsruhe aaO)

2. Im Zivilprozess kann ein Schreiben, das nicht von einem Anwalt stammt, im Einzelfall auch ohne Unterschrift die
Anforderungen an eine "schriftliche" Erklarung erfiillen. Das ist jedoch nur dann anzunehmen, wenn auch ohne
Unterschrift aufgrund bestimmter Umstéande feststeht, dass es sich bei dem Schriftstiick nicht um einen
Entwurf handelt, sondern dass vom Absender eine prozessrechtliche Erklarung gewollt ist.

,Es kommt entscheidend darauf an, ob im konkreten Fall die prozessrechtlichen Anforderungen an die Schriftlichkeit (Sicherheit
Uber die Identitédt des Ausstellers, Inhalt der Erkldrung, Unterscheidung von einem Entwurf) erfiillt sind. Dies ist vorliegend der
Fall: Der Inhalt des Beschwerdeschriftsatzes ist eindeutig. Dass es sich nicht um einen Entwurf, sondern nach dem Willen
des Klagers um eine rechtsgestaltende prozessrechtliche Erkldrung handelt, ergibt sich aus dem Zusammenhang. Denn
der KI. hat in einem friiheren Schriftsatz klargestellt, dass seine Schreiben an das Gericht auch ohne Unterschrift rechtsgestal-
tende Willenserkldrungen enthalten sollen. Auf die Griinde fiir diese Verfahrensweise des Kl. kommt es nicht an. Es ist gleich-
zeitig darauf hinzuweisen, dass die Frage, ob ein Schriftsatz ohne Unterschrift eine wirksame schriftliche Prozesserkldrung ent-
hélt, aus den angegebenen Griinden eine Frage der Bewertung der Umsténde des Einzelfalls ist (vgl. zur Schriftlichkeit von
Prozesserkldrungen auch BVerfG NJW 1963, 755; BGH NJW 1985, 328; OLG Kbéln OLGZ 1980, 406; OLG Karlsruhe FamRZ
1988, 82).” (OLG Karlsruhe aaO)

ZPO Klagednderung ZPO
§ 264 Nr. 2 Unzuléssigkeit in der Revisionsinstanz

(BAG in NJW 2014, 2607; Urteil vom 28.05.2014 — 5 AZR 794/12)
Eine Klageanderung in der Revisionsinstanz ist nur in den Fallen des § 264 Nr. 2 ZPO sowie dann statthaft, wenn

+ sich der gednderte Sachantrag auf einen in der Berufungsinstanz festgestellten oder von den Parteien iiber-
einstimmend vorgetragenen Sachverhalt stiitzen kann,

+ sich das rechtliche Prifprogramm nicht wesentlich @ndert und

» die Verfahrensrechte der anderen Partei durch eine Sachentscheidung nicht verkiirzt werden.

.,Nach § 659 | ZPO ist eine Klagednderung in der Revisionsinstanz grds. ausgeschlossen. Der Schluss der miindlichen Verhand-
lung in zweiter Instanz bildet nicht nur bezliglich des tatséchlichen Vorbringens, sondern auch hinsichtlich der Antrdge der Parteien
die Entscheidungsgrundlage fiir das Revisionsgericht. Hiervon hat das BAG Ausnahmen in den Féllen des § 264 Nr. 2 ZPO sowie
dann zugelassen, wenn sich der gednderte Sachantrag auf einen in der Berufungsinstanz festgestellten oder von den Parteien (iber-
einstimmend vorgetragenen Sachverhalt stiitzen kann, sich das rechtliche Priiforogramm nicht wesentlich dndert und die Verfahrens-
rechte der anderen Partei durch eine Sachentscheidung nicht verkiirzt werden (BAG NJW 2013, 3806 = NZA 2013, 1262 mwN).*”
(BAG aaO)

ZPO Urteil ohne Griinde ZPO
§ 547 Nr. 6 Aufhebung ohne Sachpriifung

(BAG in NZA 2014, 742; Urteil vom 11.10.2013 — 4 AZR 250/12)

Enthélt das Berufungsurteil keine Ausfiihrungen zur Begriindetheit des Anspruchs und benennt es nicht einmal
die Anspruchsgrundlage fur den titulierten Anspruch, handelt es sich um ein Urteil ohne Griinde i. S. von § 547 Nr. 6
ZPO, das auf die zulassige Revision der beklagten Partei ohne Sachpriifung aufzuheben ist.
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1. Eine Entscheidung ist dann ,nicht mit Griinden versehen® (§ 547 Nr. 6 ZPO), wenn aus ihr nicht zu erkennen
ist, welche tatsachlichen Feststellungen und welche rechtlichen Erwagungen fir die getroffene Entschei-
dung maBgebend waren.

,Dem vollstidndigen Fehlen von Entscheidungsgriinden stehen die Félle gleich, in denen es zwar Ausfiihrungen des Ber-
Ger. gibt, die jedoch nicht erkennen lassen, welche Uberlegungen fiir die Entscheidung maBBgebend waren. Dies gilt auch
dann, wenn auf einzelne Anspriiche oder auf einzelne selbststdndige Angriffs- und Verteidigungsmittel (z. B. Klagegriinde, Ein-
wendungen und Einreden wie Verjéhrung, Mitverschulden, Aufrechnung u. A., Repliken, Dupliken usw.; nicht dagegen das
Ubergehen eines Beweisantrags BGH NJW-RR 1988, 1146) iiberhaupt nicht eingegangen worden ist (grundlegend BGHZ 39,
333 = NJW 1963, 2272; hierauf Bezug nehmend u. a. BAG, AP ZPO § 551 Nr. 9 mit zust. Anm. Schumann; BGHZ 140, 84 =
NJW 1999, 1110; BGH NJW 1999, 3192; ferner BAG NZA 1998, 1079; MiiKo-ZPO/Kriiger, 4. Aufl., § 547 Rn. 16 ff.; Mu-
sielak/Ball, ZPO, 10. Aufl., § 547 Rn. 14 ff.).

Ein Urteil ist deshalb auch dann aufzuheben, wenn es zu der im Tatbestand in Bezug genommenen Begriindung des Haupt-
antrags keine Griinde enthélt, sondern nur Ausfiihrungen zu den hilfsweise geltend gemachten Anspriichen (BGH NJW 1995,
2551). Erforderlich ist, dass die angefiihrten Griinde unter keinem denkbaren Gesichtspunkt geeignet sind, den Tenor zu stlit-
zen (Stein/Jonas/Jacobs, ZPO, 22. Aufl., § 547 Rn. 25).” (BAG aaO)

2. Hiervon abzugrenzen sind die Félle, in denen die Entscheidung nur sachlich unvollstiandig, unzureichend,
unrichtig oder sonst rechtsfehlerhaft begriindet worden ist.

,Das Gericht hat in seiner Entscheidung die Griinde anzugeben, die fiir die richterliche Uberzeugung leitend gewesen sind; das
erfordert aber keine ausdriickliche Auseinandersetzung mit allen denkbaren Gesichtspunkten (BPatGE 35, 284 = NJW-RR
1995, 700; vgl. auch BGH GRUR-RR 2008, 458). Auf die Richtigkeit oder Vertretbarkeit einer Begriindung kommt es in
diesem Zusammenhang nicht an (Musielak/Ball, § 547 Rn. 14).“ (BAG aaO)

3. §313aZP0Oi. V. m. § 691V 2 ArbGG erlaubt es dem Berufungsgericht, von der Darstellung der Entscheidungs-
grinde abzusehen, wenn die Parteien auf ein Rechtsmittel verzichtet haben oder gegen das Urteil ein Rechtsmit-
tel unzweifelhaft nicht zulassig ist. Gleiches gilt fir den Fall eines Versdumnis-, eines Anerkenntnis- oder eines
Verzichtsurteils (§ 69 IV 2 ArbGG i. V. m. § 313 b ZPO).

Die in § 69 Ill ArbGG vorgesehene Erleichterungsmdglichkeit fir das LAG bezieht sich allein auf den Tatbestand
des Berufungsurteils. Diese Regelung soll sicherstellen, dass dem Revisionsgericht ausreichende tatsachliche
Feststellungen zur Verfliigung stehen (Germelmann/Matthes/Pritting/Germelmann, ArbGG, 8. Aufl., § 69 Rn. 12).

ZPO Berufungszuriickweisung durch Beschluss ZPO
§§ 577 114, 559 Erforderlichkeit der Wiedergabe des maRgeblichen Sachverhalts

(BGH in FamRZ 2014, 1364; Beschluss vom 13.03.2014 - V ZB 138/13)

Beschliisse, die der Rechtsbeschwerde unterliegen, miissen den fir die Entscheidung maRgeblichen Sachver-
halt wiedergeben. Fehlen entsprechende Feststellungen ist ein von Amts wegen zu beriicksichtigender Verfah-
rensmangel gegeben, der zur Aufhebung des Beschlusses fihrt.

.Nach §§ 577 Abs. 2 Satz 4, 559 ZPO hat das Rechtsbeschwerdegericht grds. von dem Sachverhalt auszugehen, den das Be-
schwerdegericht festgestellt hat. Fehlen tatséchliche Feststellungen, ist es zu einer rechtlichen Uberpriifung nicht in der Lage. Aus-
fiihrungen des Beschwerdegerichts, die eine solche Uberpriifung nicht erméglichen, sind keine Griinde im zivilprozessualen Sinne.
Sie begriinden einen Verfahrensmangel, der von Amts wegen zu beriicksichtigen ist und die Aufhebung der Beschwerdeent-
scheidung nach sich zieht (BGH FamRZ 2006, 1030).“ (BGH aaO)

StPO Zustellung an Staatsanwaltschaft StPO
§ 41 MaRgeblicher Zeitpunkt des Zugangs

(LG Marburg in Rpfleger 2014, 447; Beschluss vom 25.11.2013 — 7 StVK 166/13)

Fir den Beginn der Rechtsmittelfrist bei Zustellung an die Staatsanwaltschaft durch Empfangsbekenntnis
kommt es nicht auf den Eingang des zuzustellenden Schriftstlickes bei der Behorde, sondern auf das Datum der
Kenntnisnahme durch ein zur Empfangnahme von Zustellungen legitimierten Beamten an.

l. Die Frage, ob es flir den Beginn der Rechtsmittelfrist bei Zustellungen an die Staatsanwaltschaft auf den Ein-
gang des Schriftstiickes bei der Behdrde oder auf das Datum der Kenntnisnahme eines zur Zustellung legitimier-
ten Beamten ankommt, wird unterschiedlich beurteilt.

1. Meyer-GoBner (StPO § 41 Rdn. 3), LR-Graalmann-Schafer (StPO § 41 Rdn. 1), SK-Wellau (§ StPO § 41
Rdn. 5) und KK-Maul/Graf (StPO § 41 Rdn. 5) vertreten die Ansicht, es komme auf den Eingang bei der Be-
hoérde an, ohne dass es Bedeutung habe, ob der Behdrdenleiter oder der sachbearbeitende Staatsanwalt
Kenntnis erlangt habe. Eine Begriindung dafiir wird nicht angefihrt, sondern die Genannten berufen sich auf
RGSt 57, 55 und 72, 317.

Die angezogenen Quellen kénnen nach LG Marburg aaO jedenfalls heute nicht mehr Uberzeugen und spre-
chen z.T. geradezu gegen die Meinung der Kommentatoren:

Im Fall RGSt 57, 55 hat das Reichsgericht darauf abgestellt, dass nach der PreuRischen Geschaftsordnung
fur die Sekretariate der Staatsanwaltschaften bei den Landgerichten vom 12. November 1906 in der Fas-
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sung vom 28. Januar 1910 der Sekretér der Abteilung, fur die es bestimmt ist, das Schriftstlick in Empfang
zu nehmen hat; damit sei die Zustellung bewirkt. Danach kommt es also darauf an, dass der fir die Zustel-
lungsannahme zustandige Beamte das Schriftstlick erhalt.

In Fall RGSt 72, 317 hat das Reichsgericht entschieden, dass der Behdrdenleiter nicht anordnen dirfe, dass
ihm alle zuzustellenden Schriftstiicke personlich vorgelegt werden, weil dies dem Gedanken des Gesetzes
widerspreche, den Geschéaftsgang zu vereinfachen; dies komme auch in den Vorschriften der ZPO zum
Ausdruck, wonach bei Behérden stets die Ersatzzustellung nach §§ 171, 184 ZPO zulassig sei. Nr. 250 der
Richtlinien fir das Strafverfahren bestimme deshalb, dass der Leiter der Geschéaftsstelle das Datum vermer-
ke, wann das zuzustellende Schriftstiick eingegangen ist.

LInsoweit ist vorliegend zunéchst festzuhalten, dass nicht erkennbar ist, wer den friihren Eingangsstempel aufgebracht hat;
die Erfahrung spricht dafiir, dass dies die Poststelle der Staatsanwaltschaft war und nicht etwa ein Leiter einer Geschéfts-
stelle. In Ubrigen erscheint der Riickgriff auf die Zustellungsvorschriften der ZPO insoweit nicht mehr tragfihig, als
die herrschende Meinung zu § 174 ZPO heute dahin geht, dass es gerade nicht auf den Eingangsstempel der Kanzlei pp.
ankommt, sondern darauf, wann die Person, der zugestellt werden soll, Kenntnis genommen hat (vgl. nur Zéller-Stéber
ZPO § 174 Rdn. 14 mit zahlreichen Nachweisen).” (LG Marburg aaO)

2. Dieser letztgenannten Ansicht hat sich auch das OLG Frankfurt a. M. (NStZ-RR 1996, 234) angeschlossen.
Dem folgt LG Marburg aaO.

,Die Rechtsmittelfrist soll dem Rechtsmittelberechtigten die mit der Dauer der Frist bestimmte Zeit einrdumen, liber
die Einlegung des Rechtsmittels zu entscheiden. Diese Entscheidung ist eine sachliche, die von einem Sachkundigen -
hier einem Staatsanwalt - zu treffen ist, dem stets eben die Zeit bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist zur Verfiigung stehen
muss. Diese Zeit kann - schon wegen der u.U. auBerordentlich weitreichenden Folgen der Rechtskraft - nicht durch Zufél-
ligkeiten im Geschéftsgang einer Behérde verkiirzt werden. Des Weiteren erfolgt die Zustellung nach § 41 StPO an die
Staatsanwaltschaft; die Zustellung an eine Behérde erfolgt grds. an deren Leiter; ihm obliegt es, ggf. einzelne nachgeord-
nete Beamte als seine Vertreter handeln zu lassen; dass diese Aufgabe nicht dem Bediensteten in der Poststelle zu-
fallen kann, sollte fraglos sein. SchlieBlich entspricht diese Auffassung auch dem vom Gesetz (urspriinglich) als Normal-
fall angesehenen Fall der Zustellung durch Vorlage des Originals; hierzu bestimmt § 41 Abs. 1 Satz 2 StPO, dass der Tag
der Vorlegung zu vermerken ist. Dieser Vermerk wird nicht von der Posteingangsstelle, sondern stets von dem dazu be-
fugten Staatsanwalt angebracht.” (LG Marburg aaO)

Il.  Soweit die Befiirchtung geaulert wird, die Staatsanwaltschaft kénne den Zeitpunkt der Zustellung willkirlich hin-
ausschieben, wenn nicht der Eingangsstempel entscheidend sei, sondern die Kenntnisnahme des zustandigen
(oder bevollmachtigten) Mitglieds der Behdrde, so erscheint dies nach Auffassung des LG Marburg aaO als be-
fremdliches Misstrauen gegenuber einer Behorde.

»Vollends unversténdlich wird dieses Misstrauen, wenn man in Betracht zieht, dass es auch bei der Zustellung an einen Vertei-
diger nicht auf den Eingangsstempel seiner Kanzlei, sondern auf seinen Vermerk auf dem EB, er habe von dem Umstand der
Zustellung Kenntnis genommen ankommt; damit ist eingeschlossen, dass er diesen Zeitpunkt spéter ansetzt, als es der Wahr-
heit entspricht; dies wird aber (berall hingenommen. Schlie8lich wiirde die Ansicht der 0.g. Kommentare zu dem merkwdirdigen
Ergebnis fiihren, dass die Staatsanwaltschaft in unzdhligen Féllen einen Antrag auf Wiedereinsetzung stellen miisste, wenn es
durch alltdgliche Unzutrédglichkeiten, vor allem in groBen Behérden, infolge eines zu langen internen Postlaufes dazu kommt,
dass die Rechtsmittelfrist bereits verstrichen ist, bevor der zustdndige Staatsanwalt (iberhaupt von der Sache hat Kenntnis
nehmen kénnen.” (LG Marburg aaO)

StPO Verstandigung StPO
§ 257cll Zulassigkeit der Berufungsbeschrankung

(OLG Karlsruhe in NStZ 2014, 536; Beschluss vom 14.06.2014 — 3 Ss 233/13 AK 92/13)

Die nachtréagliche Beschrankung der Berufung auf den Rechtsfolgenausspruch ist nach § 257 c Il 1 StPO ein der
Verstandigung im Berufungshauptverfahren jedenfalls grds. zugénglicher Gegenstand.

.Nach § 257 ¢ Abs. 2 Satz 2 StPO ,soll” ein Gestdndnis Bestandteil jeder Verstidndigung sein. Wenn auch in aller Regel in einer
nachtréglichen Berufungsbeschrdnkung auf den Rechtsfolgenausspruch, die eine Teilriicknahme des urspriinglich unbeschrénkt
eingelegten Rechtsmittels darstellt (BGHSt 33, 59), zum Ausdruck kommt, dass der Angekl. die Tat(en) einrdumt, ist eine solche
,Gestéandnisfiktion” nicht zwingend. Gegenstand einer Verstandigung kann nach § 257 ¢ Abs. 2 Satz 1 StPO auch ,,das Prozess-
verhalten der Verfahrensbeteiligten“ sein (vgl. LG Freiburg StV 2010, 236). Entscheidend ist auf jeden Fall, dass § 244 Abs. 2
StPO unberiihrt bleibt (§ 257 ¢ Abs. 1 Satz 2 StPO), d. h. jede Disposition iiber Gegenstand und Umfang der dem Gericht von Amts
wegen obliegenden Pflicht zur Aufkldrung des mit der Anklage vorgeworfenen Geschehens ist ausgeschlossen (BVerfG aaO). Seine
Grenzen findet dieser Grundsatz jedoch in der Dispositionsfreiheit des Angekl., der nach der StPO befugt ist, ein Rechtsmittel
gegen ein vorinstanzliches gerichtliches Urteil zu beschrénken (oder vollsténdig zurtickzunehmen) und damit der Uberpriifung durch
das Rechtsmittelgericht zu entziehen. In diesen Féllen basiert der Schuldspruch nicht auf einem Gesténdnis, sondern auf der (teilwei-
sen) Akzeptanz der vorinstanzlichen Entscheidung durch den Angekl.” (OLG Karlsruhe aaO)

StGB Rechtsmittelverzicht StGB
§3021 Wirksamkeit

(BGH in NStZ 2014, 533; Beschluss vom 25.02.2014 — 1 StR 40/14)

Ein vom Angeklagten in Anwesenheit seines Verteidigers in emotionaler Aufgewiihitheit erkldrter Rechtsmit-
telverzicht ist wirksam, sofern beide zuvor ausreichend Gelegenheit hatten, die Frage des Verzichts zu erortern.
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,Dass es sich bei der Erkldrung des Angekl. um eine wiitende SpontanduBerung handelt, stellt die Wirksamkeit des Rechtsmit-
telverzichts nicht in Frage; auch der in emotionaler Aufgewiihltheit erkldrte Rechtsmittelverzicht ist wirksam (vgl. BGH NStZ-RR
2005, 257). Verhandlungsunféhigkeit des Angekl. wird weder vorgebracht, noch wére hierfiir sonst etwas ersichtlich.

Soweit die Revision vortrégt, der Angekl. habe vor seiner Erkldrung keine Riicksprache mit seinen Verteidigern gehalten, steht dies
der Wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts nicht entgegen: Zwar entspricht es gefestigter Rspr. des BGH, dass durch das Gericht
dem Angekl. vor Erkldrung eines Rechtsmittelverzichts Gelegenheit gegeben werden muss, sich mit seinem Verteidiger zu bespre-
chen, oder dass der Verteidiger Gelegenheit erhalten muss, seinen Mandanten zu beraten (BGHSt 45, 51, 57 m. w. Nachw.; vgl.
auch BVerfG NStZ-RR 2008, 209). Ein bindender Rechtsmittelverzicht wird deshalb nicht angenommen, solange der Angekl. oder
sein Verteidiger zu erkennen geben, dass sie die Frage des Verzichts noch miteinander oder mit Dritten erértern wollen (vgl. BVerfG
aaO; BGHSt 18, 257). Solche Umstédnde sind hier jedoch weder vorgebracht noch sonst ersichtlich. Anstatt Erérterungsbedarf hin-
sichtlich der Frage des Rechtsmittelverzichts anzumelden, haben die Verteidiger nach der eindeutigen und unmissversténdlichen
Erklérung des Angekl., er nehme das Urteil an und verzichte auf Rechtsmittel, keine Erkldrung abgegeben. Es gibt deshalb nach dem
Vortrag der Revision keine Anhaltspunkte dafiir, dass das LG dem Angekl. einen Rechtsmittelverzicht ohne vorherige Beratung mit
seinem Verteidiger abverlangt oder ihm jedenfalls vor der Verzichtserkldrung keine Gelegenheit gegeben hétte, sich mit seinen Ver-
teidigern zu besprechen (vgl. hierzu BGH NStZ 2000, 441 m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

StPO Revisionsbegriindung StPO
§34511 Unzulassigkeit bei ,,distanzierender Begriindung

(BGH in NJW 2014, 2664; Beschluss vom 02.07.2014 — 4 StR 215/14)

Trigt ein Verteidiger lediglich die zusammengefassten, i. U. aber vom Angekl. stammenden Beanstandungen
gegen ein Urteil vor, ohne selbst dafiir die Verantwortung zu iibernehmen, geniigt diese Darstellung nicht den
an eine wirksame Revisionsbegriindung zu stellenden Anforderungen nach § 345 Il StPO.

,Eine Revisionsbegriindung [muss] in einer von einem Verteidiger unterzeichneten Schrift erfolgen, die er grds. selbst zu ver-
fassen, zumindest an ihr gestaltend mitzuwirken hat. Ferner darf kein Zweifel bestehen, dass der Rechtsanwalt die volle Ver-
antwortung fiir den Inhalt der Schrift ibernommen hat (st. Rspr.; vgl. nur BGH NStZ-RR 2002, 309).

Solche Zweifel ergeben sich hier aus der Fassung der Revisionsbegriindung: Die sich an den Satz ,,... wird ... fiir den Beschuldigten
die Verletzung formellen und materiellen Rechts geriigt® anschlieBenden Formulierungen ,beanstandet der Beschuldigte“ und ,be-
gegnen die Feststellungen ... erheblichen Bedenken auf Seiten des Beschuldigten” sowie ,nach Auffassung des Beschuldigten liegen
dieser Feststellung ...“ belegen, dass der Verteidiger lediglich die vom Angekl. stammenden Beanstandungen vortrdgt und zusam-
menfasst, ohne selbst dafiir die Verantwortung zu (ibernehmen. Diese Wortwahl in Verbindung mit der Wiedergabe der vom Besch.
stammenden Ausfiihrungen in indirekter Rede deutet auf eine Distanzierung des Verteidigers hin, zumal dieser dem Revisionsbe-
griindungsschriftsatz keine eigenen Begriindungselemente hinzugefiigt hat. Ergdnzend kommt die Distanzierung des Verteidigers in
seiner abschlieBenden Bemerkung zum Ausdruck, er habe seinen Mandanten ausfiihrlich {iber das Rechtsmittel der Revision belehrt,
der Besch. habe aber darauf beharrt, die vorstehenden Ausfiihrungen zu machen.

Auch der vorangestellten allgemeinen Sachriige kann in diesem Zusammenhang keine eigenstdndige Bedeutung zugemessen wer-
den. Der Satz ,,... wird unter Bezugnahme. fiir den Beschuldigten die Verletzung formellen und materiellen Rechts geriigt” kann des-
halb nur als zusammenfassender Einleitungssatz der vom Angekl. stammenden Begriindung, nicht aber als eigensténdige, von der
Revisionsbegriindung des Angekl. unabhédngige Rechtsmittelbegriindung des Verteidigers verstanden werden. Insgesamt bestehen
deshalb durchgreifende Zweifel daran, dass der Verteidiger die volle Verantwortung fiir den Inhalt der Begriindung (ibernommen hat;
die Revisionsbegriindungsschrift ist deshalb trotz Unterzeichnung durch den Verteidiger unwirksam.“ (BGH aaO)

GVG Verzoégerungsriige GVG
§ 198 Unverziiglichkeit

(BGH in NJW 2014, 2588; Urteil vom 17.07.2014 - Ill ZR 228/13)

1. Die Frage der Erhebung bzw. Rechtzeitigkeit einer Verzégerungsriige betrifft nicht die Zuldssigkeit, son-
dern die Begriindetheit einer Entschadigungsklage nach § 198 GVG.

,Das Fehlen einer Verzégerungsriige (§ 198 lll 1 GVG) oder die nicht unverziigliche Erhebung einer solchen Riige (Art. 23 S. 2
UGRG) [hat] nicht die Unzuléssigkeit der Entschadigungsklage zur Folge. Vielmehr ist die Verzégerungsriige als materielle
Voraussetzung des Entschddigungsanspruchs konzipiert und nicht als Zulédssigkeitskriterium fiir dessen prozessuale
Geltendmachung (BT-Drs. 17/3802, 20). § 198 Ill 1 GVG normiert als zwingende Entschadigungsvoraussetzung, dass der Be-
troffene in dem Verfahren, fiir dessen Dauer er entschédigt werden méchte, eine Verzdgerungsriige erhoben hat. Dabei han-
delt es sich um eine haftungsbegriindende Obliegenheit (BGH NJW 2014, 939 und NJW 2014, 1967; s. auch BFHE 243, 126 =
DStRE 2014, 299; BSG NJW 2014, 253). Wird die Verzégerungsriige nicht unverziiglich gem. Art. 23 S. 2 UGRG erhoben, hat
dies zur Folge, dass Entschéddigungsanspriiche wegen Uliberlanger Verfahrensdauer bis zum Riigezeitpunkt materiell-rechtlich
prékludiert sind (grundlegend BGH NJW 2014, 1967). Die Zuldssigkeit der Klage bleibt davon unberiihrt (vgl. BFHE 243, 126 =
DStRE 2014, 299; BSG NJW 2014, 253).“ (BGH aaO)

2.  Eine Verzdgerungsriige ist noch ,unverziiglich“ i. S. des Art. 23 S. 2 UGRG erhoben, wenn sie spatestens drei

Monate nach Inkrafttreten des Gesetzes liber den Rechtsschutz bei Uiberlangen Gerichtsverfahren und strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahren beim Ausgangsgericht eingegangen ist (im Anschluss an BGH NJW 2014, 1967).

L,Unverziiglich*“ bedeutet nach der Gesetzesbegriindung ,,ohne schuldhaftes Zégern“ (BT-Drs. 17/3802, 31). Damit wird
die Legaldefinition in § 121 1 1 BGB in Bezug genommen, die nach allgemeiner Auffassung auch (ber die Félle des § 121 BGB
hinaus gilt (Palandt/Ellenberger, BGB, 73. Aufl., § 121 Rn. 3).

Soweit Art. 23 S. 2 UGRG die unverziigliche Erhebung der Verzégerungsriige nach Inkrafttreten der Entschédigungsregelung
verlangt, ist kein sofortiges Handeln geboten. Vielmehr muss dem Betroffenen eine angemessene Priifungs- und Uberle-
gungsfrist eingerdumt werden, um entscheiden zu kénnen, ob er seine Rechte durch eine Verzégerungsriige wahren muss.
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Die von der Rspr. zu § 121 BGB herausgebildete Obergrenze von zwei Wochen bzw. die zweiwdchige gesetzliche Ausschluss-
frist des § 626 Il 1 BGB stellen insoweit einen zu engen Mal3stab dar (BGH NJW 2014, 1967). Bei der Bemessung der gem. Art.
23 S. 2 UGRG angemessenen Uberlegungsfrist ist vor allem der Zweck des Gesetzes in den Blick zu nehmen, durch Einréu-
mung eines Entschédigungsanspruchs gegen den Staat bei (iberlanger Verfahrensdauer eine Rechtsschutzliicke zu schliel3en
und eine Regelung zu schaffen, die sowohl den Anforderungen des Grundgesetzes (Art. 19 1V, 20 Il GG) als auch denen der
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Art. 6 I, 13 EMRK) gerecht wird (BT-Drs. 17/3802, 15).
Es kommt hinzu, dass das Gesetz nur einen Tag vor seinem Inkrafttreten verkiindet worden ist (Art. 24 UGRG). Diese Gesichts-
punkte sprechen dafiir, den Begriff der ,Unverziiglichkeit” in Art. 23 S. 2 UGRG weit zu verstehen. Der Senat hat deshalb eine
Drei-Monats-Frist fiir erforderlich gehalten, um den Erfordernissen eines effektiven Menschenrechtsschutzes zu entsprechen
und den Betroffenen in allen Féllen ausreichend Zeit fiir die Priifung zu geben, ob eine entschédigungspflichtige Verzégerung
bereits eingetreten und eine Riigeerhebung deshalb geboten ist (BGH NJW 2014, 1967; s. auch BFHE 243, 126 = DStRE 2014,
299).”“ (BGH aaO)

BVerfGG Verfassungsbeschwerde BVerfGG
§90ll1 Erforderlichkeit einer Anhoérungsriige

(BVerfG in NJW 2014, 2635; Beschluss vom 16.06.2014 — 1 BvR 1443/12)

1.  Wird mit der Verfassungsbeschwerde eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 103 |
GG) geltend gemacht, so gehort eine Anhérungsriige an das Fachgericht zu dem Rechtsweg, von dessen
Erschopfung die Zuldssigkeit einer Verfassungsbeschwerde gem. § 90 Il 1 BVerfGG im Regelfall abhangt (vgl.
BVerfGE 126, 1 = NVwZ 2010, 1285 = NJW 2010, 3291).

»Eine fachgerichtliche Anh6rungsriige ist auch dann méglich (vgl. BGH NJW 2005, 1432) und zur Erschdpfung des Rechtswegs
nach § 90 Il 1 BVerfGG erforderlich (vgl. BVerfG NJW 2005, 3059), wenn mit der Verfassungsbeschwerde Entscheidungen an-
gegriffen werden, die vor Inkrafttreten des Anh6rungsriigengesetzes (BGBI. | 2004, 3220) am 01.01.2005 rechtskréftig gewor-
den sind.” (BVerfG aaO)

2. Der Notwendigkeit der Erhebung einer Anhorungsriige steht auch nicht entgegen, dass deren Statthaf-
tigkeit in der zu beurteilenden Konstellation durch die Fachgerichte nicht abschlieBend geklart ist.

L~Selbst wenn Zweifel bestehen, ob ein Rechtsbehelf statthaft ist und im konkreten Fall in zuldssiger Weise eingelegt werden
kann, ist der Bf. grds. gehalten, von dem etwaigen fachgerichtlichen Rechtsschutz Gebrauch zu machen (vgl. BVerfGE
91, 93 = NJW 1994, 2817). Dass Rspr. zu Gunsten der Zuldssigkeit des Rechtsbehelfs fiir die gegebene Fallgestaltung noch
nicht vorliegt, gentigt regelmaf3ig nicht, um die Anrufung der Fachgerichte als von vornherein aussichtslos anzusehen (vgl.
BVerfGE 70, 180 = NJW 1986, 371). Unzumutbar ist die Einlegung eines Rechtsmittels erst dann, wenn dessen Zuléssig-
keit hochst zweifelhaft ist (vgl. BVerfGE 17, 252 = NJW 1964, 1019; BVerfGE 39, 302; BVerfGE 60, 7 = NJW 1982, 1635;
BVerfGE 60, 96 = NJW 1982, 1454, BVerfGE 64, 203 = NJW 1983, 2492).“ (BVerfG aaO)

'w w
VwWGO Verwaltungsrechtsweg VwWGO
§401 Abtretung einer 6ffentlich-rechtlichen Forderung

(BGH in BayVBI 2014, 543; Beschluss vom 25.07.2014 — 11l ZB 18/13)

Die Abtretung einer Forderung andert die 6ffentlich-rechtliche Rechtsnatur der abgetretenen Forderung nicht
und kann daher auch nicht den Zivilrechtsweg eréffnen.

,Ob eine Streitigkeit éffentlich- oder blirgerlich-rechtlich ist und ob die ordentlichen Gerichte oder die Verwaltungsgerichte zusténdig
sind, richtet sich, soweit keine Sonderzuweisung besteht, nach der Natur des Rechtsverhéltnisses, aus dem der Klageanspruch
hergeleitet wird (RGZ 143, 91, BGHZ 97, 312; BGHZ 102, 280; BGHZ 72, 56 = NJW 1978, 2091; BGHZ 162, 78 = NJW 2006, 850;
BGH NZA-RR 2011, 603). MaB3geblich ist die wahre Natur des Rechtsverhéltnisses, nicht die vom Kl. vorgenommene rechtliche Zu-
ordnung (BGHZ 162, 78; BGH NZA-RR 2011, 603; BGHZ 133, 240; MiiKo-ZPO/Zimmermann, 3. Aufl., § 13 GVG Rdnr. 11).

Die Abtretung einer Forderung vermag die 6ffentlich-rechtliche Rechtsnatur der abgetretenen Forderung nicht zu dndern
und den Zivilrechtsweg zu eréffnen (RGZ 143, 91; OLG Rostock OLGR 2000, 159; BVerwG ZBR 1984, 218: Abtretung eines perso-
nalvertretungsrechtlichen Kostenerstattungsanspruchs;, VGH Mannheim FamRZ 1988, 971 m. w. Nachw.; Kissel/Mayer, GVG, 7.
Aufl., § 13 Rdnr. 88 m. w. Nachw.; Stein/Jonas/Jacobs, ZPO, § 13 GVG Rdnr. 31; MiiKo-ZPO/Zimmermann, § 13 GVG Rdnr. 11;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 71. Aufl., § 13 GVG Rdnr. 1; Eyermann/Rennert, VwGO, 13. Aufl., § 40 Rdnr. 36).

Die Kl. macht gegen die Bekl. den urspriinglich dem Zedenten zustehenden (6ffentlich-rechtlichen) Besoldungsanspruch geltend.
Der Umstand, dass der Abtretung des Besoldungsanspruchs ein biirgerlich-rechtliches (Kausal-)Geschéft (hier: Sicherungsabrede im
Zusammenhang mit der Gewdahrung eines Darlehens) zu Grunde liegt, bleibt insofern ohne Bedeutung. Denn die KI. macht gegen die
Bekl. keinen Anspruch aus diesem blirgerlich-rechtlichen Rechtsverhéltnis geltend, sondern allein den mit der Abtretung auf sie (iber-
gegangenen Besoldungsanspruch. Weil es sich um einen bloBen Ubergang derselben Forderung auf eine andere Person han-
delt, betrifft die Abtretung einer Forderung nur die Rechtsnachfolge, nicht aber die Rechtsnatur der Forderung (OLG Rostock OLGR
2000, 159; Kuhla/Hiittenbrink, Rdnr. 17 b).“ (BGH aaO)

VWGO Zeugnisverweigerungsrecht VWGO
§98 Verwaltungsgerichtliches Verfahren

(OVG Liineburg in FD-StrafR 2014, 360923; Beschluss vom 21.07.2014 — 10 OB 49/14)

Einem Pressevertreter steht im verwaltungsgerichtlichen Verfahren grds. kein Zeugnisverweigerungsrecht im
Hinblick auf eigene (berufsbezogene) Wahrnehmungen zu.
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l. Das in § 383 Abs. 1 Nr. 5 ZPO geregelte Weigerungsrecht beschrankt sich auf die u. a. einem Redakteur im
Hinblick auf seine Tatigkeit gemachte Mitteillungen Dritter, schlief3t aber eigene (berufsbezogene) Wahrnehmun-
gen nicht ein. Die insoweit weitergehende Regelung des § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, Satz 2 und 3 StPO ist auf das
verwaltungsgerichtliche Verfahren nicht im Wege der Analogie lbertragbar.

4ESs fehlt schon die dafiir erforderliche planwidrige Regelungsliicke. Der Gesetzgeber hat im Jahr 2002 durch das Gesetz zur
Anderung der Strafprozessordnung (BGBI. | 2002, S. 682) das bis dahin (vgl. zur vorherigen Rechtslage die Darstellung bei
Loffler/Ricker, Handbuch des Presserechts, 6. Aufl., 2012, S. 212 f.) bundeseinheitlich in den Verfahrensordnungen normierte
Zeugnisverweigerungsrecht bewusst nur fiir das Strafverfahrensrecht erweitert und damit zugleich das entsprechende
strafprozessuale Beschlagnahmerecht begrenzt, aber weder damals noch seitdem die dadurch bedingten Unterschiede in den
Verfahrensordnungen verkannt. Zudem mangelt es auch an der fiir eine Analogie weiterhin erforderlichen Ahnlichkeit der Rege-
lungsbereiche. Das auf selbst recherchiertes Material erweiterte strafprozessuale Zeugnisverweigerungsrecht besteht ndmlich
nach § 563 Abs. 1 und 2 StPO nicht umfassend. Vielmehr unterliegt es den Schranken des § 53 Abs. 2 Satz 2 StPO, von de-
nen wiederum in Satz 3 eine teilweise Riickausnahme enthalten ist. Die Ausnahme in Satz 2 stellt u. a. darauf ab, ob die Aus-
sage des Betroffenen zur Aufkldrung eines Verbrechens oder enumerativ genannter Vergehen beitragen soll. Die Aufklarung
von Straftaten ist jedoch grds. nicht Aufgabe des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens. Ebenso wenig ldsst sich aus der Aufzah-
lung in § 53 Abs. 2 Satz 2 StPO sonst ein klarer und handhabbarer Mal3stab fiir die Frage entnehmen, welchen verwaltungsge-
richtlichen Verfahren bei einer entsprechenden Anwendung ggf. eine so hohe Bedeutung beizumessen wére wie der Aufkla-
rung von Verbrechen oder den genannten Vergehen im Strafverfahren. Schliel8lich ginge auch die Annahme fehl, verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren komme generell nur ein so geringes Gewicht zu, dass bei entsprechender Anwendung des § 53 Abs. 2
Satz 2 StPO stets ein Verweigerungsrecht zu bejahen sei. Ob einer analogen Anwendung der Norm zusétzlich entgegensteht,
dass sie bereits fiir den ausdriicklich geregelten Bereich des Strafverfahrens zu weit gehe (vgl. insbesondere Kunert NStZ
2002, 169 ff.), kann deshalb offen bleiben.” (OVG Lluneburg aa0O)

Il. Es iiberschreitet den Rahmen zuldssiger richterlicher Rechtsfortbildung, das presserechtliche Zeugnis-
verweigerungsrecht im verwaltungsgerichtlichen Verfahren uber die in § 98 VWGO i. V. m. § 383 Abs. 1 Nr.
5 ZPO geregelten Falle hinaus richterrechtlich selbst generell zu erweitern (vgl. BVerfGE 77, 65).

,Dagegen spricht zusétzlich, dass das BVerfG (BVerfGE 129 m. w. Nachw.) fiir Presse- und Medienvertreter bereits mehrfach
betont hat, dass ein genereller und keiner Abwégung unterliegender Schutz gegeniiber strafprozessualen MalBnahmen nicht in
Betracht kommt, weil bei der Gewichtung der Medienfreiheit im Verhéltnis zu dem Gebot funktionstiichtiger Strafrechts-
pflege keinem der verfolgten Interessen abstrakt ein eindeutiger Vorrang gebiihrt. Der Gesetzgeber ist weder gehalten, noch
steht es ihm frei, der Presse- und Rundfunkfreiheit den absoluten Vorrang vor anderen wichtigen Rechtsglitern einzurdumen,
wie etwa dem hier in Rede stehenden Gebot der Wahrheitserforschung im Strafprozess”. Dieser Grundsatz steht auch der
sinngemal vom Beschwerdefiihrer vertretenen Annahme entgegen, Medienvertretern stehe in verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren generell ein Recht zur Zeugnisverweigerung u. a. hinsichtlich berufsbezogener eigener Wahrnehmungen zu.” (OVG LU-
neburg aaO)

ZPO Verwaltungsvollstreckungsverfahren ZPO
§ 758a Vi Durchbrechung des Formularzwangs

(BGH in NJW-RR 2014, 1023; Beschluss vom 20.03.2014 — VIl ZB 64/13)

Der Formularzwang nach § 758 a VI ZPO i. V. m. §§ 1, 3 ZVFV gilt nicht fiir Antrage auf Erlass einer richterli-
chen Durchsuchungsanordnung im Verwaltungsvollstreckungsverfahren nach § 287 IV AO.

.§ 287 AO in der mit der Zweiten Zwangsvollstreckungsnovelle eingefiihrten Fassung sollte der Anpassung an den neu eingefiihrten
§ 758 a ZPO dienen (BT-Drs. 13/9088, 25). Er beinhaltet eine eigenstédndige, neben § 758 a ZPO stehende Regelung der Wohnungs-
durchsuchung im Rahmen der Verwaltungsvollstreckung nach der Abgabenordnung. Einen Verweis auf § 758 a ZPO enthélt § 287
AO, anders als beispielsweise § 6 JBeitrO, nicht. Wahrend der Gesetzgeber in anderen vollstreckungsrechtlichen Regelungen der
Abgabenordnung Verweise auf zivilprozessuale Vorschriften aufgenommen hat, z. B. §§ 262-266, 295, 308, 309, 314, 316 AO
sowie §§ 319-322 AO, hat er im Rahmen des § 287 AO davon abgesehen. § 287 IV 3 AO regelt lediglich die Zustandigkeit der
Amtsgerichte fiir den Erlass einer Durchsuchungsanordnung. Dies hat zur Folge, dass das Amtsgericht das Verfahrensrecht der
ZPO, nicht hingegen das der FGO anzuwenden hat (Zéller/Stéber, ZPO, 30. Aufl., § 768 a Rn. 44). Daraus ist jedoch mangels eines
ausdriicklichen Verweises in § 287 AO nicht abzuleiten, dass die strenge Formvorschrift des § 758 a VI ZPO auch auf einen Antrag
auf richterliche Anordnung einer Wohnungsdurchsuchung im Rahmen der Verwaltungsvollstreckung nach der Abgabenordnung an-
zuwenden ist.

Gegen eine Anwendbarkeit der §§ 1, 3 ZVFV auf Finanzbehérden spricht auch der in der Gesetzesbegriindung zur Zwangsvollstre-
ckungsformular-Verordnung zum Ausdruck kommende Wille des Verordnungsgebers sowie die duBBere Gestaltung des Antrags-
formulars selbst. Die Gesetzesbegriindung benennt die Durchsuchungsanordnung nach § 758 a ZPO, nicht hingegen diejenige
nach § 287 AO (BR-Drs. 326/12, 1). Das Antragsformular nach Anlage 1 zu § 1 ZVFV ist nicht auf einen Antrag der Finanzbeh6rden
zugeschnitten. Auf S. 1 des Formulars ist lediglich der Durchsuchungsbeschluss nach § 758 a ZPO aufgefiihrt. Auf S. 2 sind als An-
tragsteller nur ,Herrn/Frau/Firma*“, nicht hingegen Behérden genannt. Zudem enthélt das Formular auf S. 2 den vorgegebenen Text-
baustein: ,, ... der zusténdige Gerichtsvollzieher...”. Eine M6glichkeit, stattdessen den Vollziehungsbeamten einzutragen, sieht das
Formular nicht vor.” (BGH aaO)
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Gebuihren und Kosten

RVG
§§ 3a

Vereinbarung eines (Erfolgs-)Honorars RVG
11u.2,4al,ll Zulassigkeit

(BGH in NJW 2014, 2653 = BRAK-Mitt. 2014, 220 = BB 2014, 1809; Urteil vom 05.06.2014 — IX ZR 137/12)

Eine Vergiitungsvereinbarung zwischen einem Rechtsanwalt und einem Mandant, die gegen die Formvorschriften
des § 3al1 und 2 RVG oder die Voraussetzungen fir den Abschluss einer Erfolgshonorarvereinbarung nach § 4 a |

und |

I RVG verstoBt, ist wirksam, sodass die vereinbarte Vergutung bis zur Hohe der gesetzlichen Gebuhr eingefor-

dert werden kann.

Nach dem seit 01.07.2008 geltenden § 49 b Il 1 BRAO sind Erfolgshonorarvereinbarungen nur noch unzuléssig,
soweit das RVG nichts anderes bestimmt. An der fortdauernden Wirksamkeit des Anwaltsvertrags selbst hat sich
dadurch nichts geandert.

sDie Einschrdnkung des Verbots von Erfolgshonoraren sollte nicht zu einer weitergehenden Nichtigkeitsfolge bzgl. des An-
waltsvertrags fiihren. Dessen Rechtswirksamkeit sollte unberiihrt bleiben (vgl. GE der BReg. fiir ein Gesetz zur Neurege-
lung des Verbots der Vereinbarung von Erfolgshonoraren, BT-Drs. 16/8384, 12 zu § 4 b; Schneider/Wolf, RVG, 7. Aufl., § 4b
Rn. 9; Baumgartel/Hergenréder/Houben, RVG, 16. Aufl., § 4b Rn. 2; Gerold/Schmidt, RVG, 21. Aufl., § 4 b, Foerster, JR 2012,
93 Rn. 3).“(BGH aaO)

Umstritten ist, ob ein VerstoB gegen § 4a | und Il RVG bei Vereinbarung des Erfolgshonorars zur Nichtigkeit
der Erfolgshonorarvereinbarung oder zur Deckelung der vereinbarten Vergiitung auf die gesetzliche Vergi-
tung fihrt.

Nach einer Auffassung sind Erfolgshonorarvereinbarungen, die die Voraussetzungen des § 4 a RVG nicht erfil-
len, nichtig (Foerster JR 2012, 93; Schneider/Wolf, § 4b Rn. 7).

Nach anderer Auffassung sind sie rechtswirksam, begrenzen aber im Erfolgsfall die Verglitung des Rechtsan-
walts auf die gesetzliche Vergitung (Géttlich/Mimmler, RVG, 4. Aufl., E 3 S. 323; Hartung/Schons/Enders, RVG,
2. Aufl,, § 4b Rn. 1, 9; Baumgartel/Hergenrdéder/Houben, RVG, § 4 b Rn. 2; Gerold/Schmidt, § 4 b Rn. 3).

Andere lassen die Frage offen, wenden aber § 242 BGB an (Mayer/Kroi3, RVG, 5. Aufl,, § 4b Rn. 1, 3; Bi-
schof/Jungbauer/Brauer/Curkovic/Klipstein/Klisener/Uher, RVG, 6. Aufl., § 4 b Rn. 2).

BGH aaO beantwortet diese Frage in Abkehr seiner bisherigen Rspr. nunmehr dahin, dass eine Erfolgshonorar-
vereinbarung, die gegen § 4 a | oder Il RVG verstdfRt, nicht nichtig ist, sondern die vertragliche vereinbarte Vergu-
tung — auch im Erfolgsfall — auf die gesetzliche Gebihr beschrankt. Ist die gesetzliche Gebihr héher, kann nur
die vereinbarte Verglitung verlangt werden.

1. Nach § 49b Il 1 BRAO sind Erfolgshonorarvereinbarungen unzuléassig, soweit das RVG nichts anderes

bestimmt.

,Das RVG hat in §§ 4 a, 4b eine Sonderregelung getroffen, in § 4a RVG hinsichtlich der Voraussetzungen, unter denen
ein Erfolgshonorar vereinbart werden darf und in § 4b RVG hinsichtlich der Folgen, die sich aus einem Versto3 gegen
§4al und Il RVG ergeben. Insoweit handelt es sich auch in § 4b RVG um eine Sonderregelung. Danach kann der
Rechtsanwalt aus einer Verglitungsvereinbarung, die § 4 a | und Il RVG nicht entspricht, keine h6heren als die gesetzlichen
Geblihren fordern. Bis zu dieser Grenze kann dagegen aus der Honorarvereinbarung Erfiillung verlangt werden. Dies
spricht dagegen, dass die Vereinbarung nach dem Willen des Gesetzgebers nichtig sein soll. Denn dann hétte es der Re-
gelung des § 4 b RVG nicht bedurft. Die Nichtigkeit hatte sich, wie nach frilherem Recht, aus § 134 BGB ergeben.

§ 4b S. 1 RVG entfaltet demnach nicht nur Wirkung fiir den Fall, dass die vereinbarte Verglitung héher ist als die gesetzli-
che Verglitung, sondern auch dann, wenn sie niedriger ist. Da § 4b S. 1 RVG als Folge nur eine Deckelung nach oben an-
ordnet, kann der Verstol8 gegen § 4a | und Il RVG bei vereinbarter niedrigerer Verglitung nicht dazu fiihren, dass in Abwei-
chung von der Vereinbarung mehr als vereinbart verlangt werden kénnte, etwa die héheren gesetzlichen Geblihren.” (BGH
aa0)

2. Der BGH hat Honorarvereinbarungen, die gegen diese Vorschriften verstieBen, bislang als unwirksam

angesehen (vgl. BGH NJW 2009, 3301 = WM 2009, 1379 zu § 3 | 1 BRAGO). Er hat dies auch auf § 3a | 1
RVG n. F. tUbertragen (BGH NJOZ 2012, 926 = WM 2012, 760), ohne sich allerdings mit der Neufassung des
§ 4 b RVG naher zu befassen.

An dieser Auffassung halt BGH aaO jedoch nicht fest.
a) Auf die bisherige Rechtslage kann bei Erfolgshonoraren nicht zurtickgegriffen werden.

,Die nach § 46 b Il BRAO aF ausnahmslos unzuldssige Erfolgshonorarvereinbarung war nichtig. Auf Grund
dieser Vorschrift hatte der BGH in st. Rspr. Vereinbarungen, durch die eine Vergiitung oder ihre Héhe vom Aus-
gang der Sache oder vom Erfolg der anwaltlichen Tétigkeit abhdngig gemacht worden ist, als unzuldssig angese-
hen. Jede solche Vereinbarung stellte eine gem. § 134 BGB nichtige Erfolgshonorarvereinbarung dar (BGH NJW
2009, 3297 = WM 2009, 1249).
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Der Rechtsanwalt konnte in solchen Féllen der Nichtigkeit der Gebiihrenvereinbarung die gesetzlichen Ge-
biihren verlangen (BGH NJW 2004, 2818). Es handelte sich dabei aber nicht um verschiedene Anspriiche, weil es
Jjeweils um die vertragliche Vergiitung fiir ein und dieselbe anwaltliche Tatigkeit geht (BGH NJW 2002, 2774, BGH
NJW 2004, 1169). Die Hohe konnte jedoch nach § 242 BGB beschrénkt sein (BGHZ 18, 340 = NJW 1955, 1921;
BGH NJW 1980, 2407; OLG Diisseldorf Gl aktuell 2012, 116; BT-Drs. 16/8384, 12).

Fiihrt aber der Rechtsfehler der Verglitungsvereinbarung nicht zu deren Nichtigkeit, sondern zu einer Begrenzung
der hiernach geschuldeten Verglitung auf die gesetzlichen Geblihren, bedarf es der zusétzlichen Anwendung der
Grundsétze von Treu und Glauben nicht.“ (BGH aaO)

b) Soweit in der Gesetzesbegriindung bei der Begrenzungswirkung des § 4b RVG von Folgen der
Formfehler die Rede ist, schopft dies den Gesetzeswortlaut nicht aus. Jedenfalls § 4 a | RVG enthalt
keine formalen, sondern materielle Voraussetzungen.

,Die Gesetzesbegriindung zu § 4b RVG differenziert eingangs auch zwischen den Formerfordernissen des
§ 3a RVG und den Anforderungen fiir Erfolgshonorare nach § 4a Il und Il RVG. Die Rechtsfolgen sind jedoch
in § 4b RVG einheitlich fiir beide Félle geregelt. Im Umfang der Regelung kann deshalb fiir die Rechtsfolgen nicht
nach formellen und materiellen Fehlern unterschieden werden; die Ausfiihrungen in der Gesetzesbegriindung sind
insoweit allgemein und beispielhaft zu verstehen.” (BGH aaO)

c) Soweit in § 4b S. 2 RVG n. F. auf das Bereicherungsrecht verwiesen wird, entspricht dies der Rege-
lungin§3alll2RVGn. F.

.Wegen dieser Parallele wurde die Vorschrift auf Vorschlag des Rechtsausschusses des Bundestages eingefiigt
(vgl. Ausschussbericht, BT-Drs. 16/8916, 14, zu § 4b). Die Verweisung betrifft das Bereicherungsrecht insge-
samt, also vor allem die Voraussetzungen der Riickforderung bereits bezahlter Erfolgshonorare. Aus der in diesem
Zusammenhang mdéglicherweise anwendbaren Vorschrift des § 814 BGB kann nicht riickgeschlossen werden, dass
die Verglitungsvereinbarung insgesamt nichtig sein sollte (a. A. Schneider/Wolf, § 4b Rn. 7). (BGH aaO)

d) Nach § 49 b | BRAO diirfen geringere Gebiihren und Auslagen, als das Rechtsanwaltsvergltungs-
gesetz vorsieht, nicht vereinbart werden, soweit dieses nichts anderes bestimmt. Gem. § 4 | RVG
sind geringere Gebiihren aber in auBergerichtlichen Angelegenheiten zulassig.

Verstolt eine Honorarabrede gegen § 3al 1 RVG ist sie aber nicht unwirksam; es gilt vielmehr auch
insoweit § 4b S. 1 RVG und die dort festgelegte Deckelung.

e) Dieses Verstandnis von § 4 b RVG schafft nach Ansicht des BGH aaO klare Regelungen fiir die Fol-
gen von Honorarvereinbarungen, welche die gesetzlichen Voraussetzungen nicht einhalten,
denn sie fiihren ohne Ruckgriff auf Billigkeitserwagungen nach den Besonderheiten des Einzelfalls zu
praktikablen Ergebnissen, zu denen auch die Rspr. zum alten Recht i. d. R. Gber § 242 BGB gelangt
ist:

,Uberstieg nach altem Recht eine nichtige Erfolgshonorarvereinbarung die gesetzlichen Gebiihren, konnten ohne-

hin nur Letztere verlangt werden. War das vereinbarte Erfolgshonorar selbst bei Erfolg geringer als die gesetzlichen
Geblihren, begrenzte im Regelfall § 242 BGB die Héhe des Honorars auf die vereinbarte Héhe.

Es verstielBe gegen Treu und Glauben, wenn der rechtskundige Anwalt, dem insbesondere — anders als dem Man-
danten — die materiellen Voraussetzungen und formalen Anforderungen fiir Gebiihrenvereinbarungen bekannt sein
missen, trotz — von ihm zumindest erkennbarer — unwirksamer Honorarvereinbarung, in denen er auf Gebiihren in
gesetzlicher Hbéhe gerade verzichtet, die deutlich h6heren gesetzlichen Geblihren verlangen kénnte.” (BGH aaO)

RVG
§ 60

Berechnung der PKH-/VKH-Geblihren RVG
Beiordnung nach dem 31.07.2013

(OLG Saarbriicken in MDR 2014, 932; Beschluss vom 07.05.2014 — 6 WF 72/14)

Auch wenn die Beiordnung des Rechtsanwalts erst nach dem 31.07.2013 erfolgt ist, sind die Verfahrenskostenhil-
fegeblhren des beigeordneten Rechtsanwalts nach dem vor dem 01.08.2013 geltenden Gebuhrenrecht zu berechnen,
wenn der Auftrag zum Téatigwerden im Verfahren schon vor dem Stichtag - unabhangig von der erstrebten Bewilligung
von Verfahrenskostenhilfe - erteilt worden ist.

Nach § 60 Abs. 1 S. 1 RVG ist die Rechtsanwaltsvergiitung nach bisherigem Recht zu berechnen, wenn
der unbedingte Auftrag zur Erledigung derselben Angelegenheit i. S. des § 15 RVG vor dem Inkrafttreten ei-
ner Gesetzesanderung erteilt oder der Rechtsanwalt vor diesem Zeitpunkt bestellt oder beigeordnet wor-
den ist.

Die einhellige Meinung in Rspr. und Lit. (siehe etwa SG Saarland, Beschluss vom 24. Februar 2014 - S 26 SF
48/13 E -, juris; OLG Zweibriicken AGS 2006, 81; Bischof/Jungbauer, RVG, 4. Aufl., § 60, Rz. 66 i. V. m. § 61,
Rz. 35 f.; Gerold/Schmidt/Mayer, RVG, 21, Aufl., § 60, Rz. 56; Hartmann, Kostengesetze, 44. Aufl., § 60, Rz. 13;
Jungbauer/Blaha, FamRMandat - Abrechnung in Familiensachen, 3. Aufl., § 1, Rz. 78; Mayer/Kroil3/Klees, RVG,
6. Aufl., § 60, Rz. 13; noch strenger OLG Koln AGS 2005, 448; Schneider/Wolf/N. Schneider, AnwK-RVG, 6.
Aufl., § 61, Rz. 16), die auch mit den Vorstellungen des Gesetzgebers bei der Schaffung von § 60 RVG in Ein-
klang steht (siehe dazu BVerwG AGS 2006,184; BT-Drucks. 15/1971, S. 203), vertritt die Rechtsauffassung,
dass die Geblhr auch dann nach altem Recht zu berechnen ist, wenn die Beiordnung zwar nach dem Stichtag
erfolgt ist, der Auftrag zum Tatigwerden im Verfahren aber schon vor dem Stichtag - und unabhé&ngig von einer
fur den Antrag erstrebten Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe - erteilt worden ist.
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Il.  OLG Saarbriicken aaO teilt diese Auffassung.

LFlr dieses Verstdndnis streitet zuvorderst die auch vom Familiengericht zutreffend angestellte Erwédgung, dass sie eine Riick-
wirkung eines geédnderten Geblihrenrechts auf bestehende Geschéftsbesorgungsvertrdge - also ggf. unangenehme Uberra-
schungen fiir den Mandanten - vermeidet.

Soweit der Beschwerdefiihrer darauf abhebt, dass das fiir die Geblihrenabrechnung mal3gebliche Verhéltnis zwischen Rechts-
anwalt und Staatskasse erst durch den Beiordnungsbeschluss entstehe und nicht schon durch die Erteilung des Verfahren-
sauftrags durch den Mandanten, rechtfertigt auch dies keine andere Sicht. Diese Argumentation verkennt den eindeutigen
Wortlaut der genannten Vorschrift und den Umstand, dass gem. § 16 Nr. 2 RVG das Verfahren (iber die Verfahrenskosten-
hilfe und das Verfahren, fiir das die Verfahrenskostenhilfe beantragt worden ist, dieselbe Angelegenheit i. S. des § 15 RVG
sind.

Die vom Beschwerdefiihrer zitierten Entscheidungen (OLG Dresden AGS 2007, 625; KG AGS 2006, 79, AG Tempelhof-
Kreuzberg JurBiiro 2005, 365) sind fiir die vorliegend zur Entscheidung des Senats gestellte Frage nicht ergiebig: Denn in allen
drei Entscheidungen wird davon ausgegangen, dass die Auftragserteilung unter die Bedingung von Verfahrenskostenhilfe ge-
stellt worden sei. Hier hat das Familiengericht indes festgestellt, dass die Beauftragung des Beschwerdefiihrers durch den An-
tragsgegner nicht in Abhéngigkeit der vorherigen Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe erfolgt sei.” (OLG Saarbriicken aaO)

VV RVG Zeugenbeistand RVG
Nr. 4301 Honoraranspruch des Rechtsanwalts

(OLG Miinchen in Rpfleger 2014, 546; Beschluss vom 07.03.2014 — 4c Ws 4/14)

Der einem Zeugen fiir die Dauer seiner Vernehmung nach § 68b StPO als Beistand beigeordnete Rechtsanwalt
erhalt eine Gebiihr nach Nr. 4301 VV RVG.

Die Frage der Vergiitung des gem. § 68b StPO bestellten Zeugenbeistandes ist in der Rspr. umstritten. OLG
Miinchen aaO schlieBt sich nunmehr der Rspr. an, wonach dem fiir die Dauer der Zeugenvernehmung beigeord-
neten Rechtsbeistand nur eine Verfahrensgebiihr wegen einer Einzeltitigkeit nach Nr. 4301 Ziffer 4 VV RVG
zusteht und gibt damit seine bisher vertretene Rechtsauffassung auf, wonach die Vergltung des Zeugenbeistandes
nach Teil 4 Abschnitt 1 VV RVG wie bei einem Pflichtverteidiger zu bemessen ist.

l. Die Vorbem. Teil 4 Abs. 1 des Vergiitungsverzeichnisses zum RVG bestimmt, dass die Vorschriften des 4.
Teils des VV RVG fir die Tatigkeit des Rechtsanwalts als Zeugenbeistand entsprechend anzuwenden sind. Da-
mit gilt grds. auch Abschnitt 3 des 4. Teils der VV RVG entsprechend.

,Denn wére Abschnitt 3 nicht anwendbar, hétte hinsichtlich der Verglitung des beigeordneten Zeugenbeistandes statt auf den
gesamten Teil 4 lediglich auf den 1. Abschnitt des 4. Teils verwiesen werden diirfen (OLG Bamberg, Beschluss vom
14.04.2008 - Az.: 1 Ws 157/08, zitiert nach juris). Welcher Vergiitungsanspruch letztlich erfiillt ist, richtet sich nach Art und Um-
fang der im Rahmen der Bestellung erbrachten Tétigkeit (§ 48 Abs.1 RVG). Die Beiordnung des Rechtsanwalts erfolgt hier le-
diglich fiir eine Einzeltéatigkeit, ndmlich die Beistandsleistung wéhrend der ermittlungsrichterlichen Vernehmung der Zeugin. Aus
Nr. 4301 Ziffer 4 VV RVG ergibt sich, dass auch ein Rechtsanwalt, dessen Beistandsleistung fiir den Beschuldigten sich auf ei-
ne entsprechende Tétigkeit beschrankt, keine héhere Vergiitung verlangen kann.” (OLG Minchen aaO)

Il. Die Beiordnung eines Beistandes fiir einen schutzbediirftigen Zeugen auf das Kostenrisiko des Staates ist
nach § 68b StPO in zweifacher Hinsicht subsidiar und wird nur in Ausnahmeféllen erlaubt: Sie ist ausge-
schlossen, wenn der Zeuge bereits einen anwaltlichen Beistand hat oder selbststédndig beigezogen hat und setzt
zudem voraus, dass der Zeuge seine Befugnisse nicht selbst wahrnehmen kann (Meyer-GolRner, 56. Aufl., StPO,
§ 68b Rdn. 12).

Die Beiordnung beschrénkt sich auf die Dauer der Vernehmung, d. h. auf alle Vorgange, die mit ihr in enge-
rer Verbindung stehen oder sich aus ihr entwickeln. Sie umfasst ein vorheriges Beratungsgesprach mit dem Zeu-
gen und endet grds. mit der Entlassung des Zeugen (Meyer-GolRRner aaO, § 68b Rn. 12). Bei einer wiederholten,
nicht nur unterbrochen Vernehmung des Zeugen bedarf es einer erneuten Entscheidung Uber die Beiordnung
(Meyer-Gofdner a. a. O. § 68b Rdn. 12).

,Die Rechtsstellung des Zeugenbeistands leitet sich aus der des Zeugen ab. Er hat keine Rechte als Verfahrensbeteiligter und
nicht mehr Befugnisse als der Zeuge selbst. Er ist somit iiber § 475 StPO hinaus nicht zur Akteneinsicht befugt (Meyer-GoRner
aaO, § 68b Rn. 5). Er hat ein durch seinen Aufgabenkreis beschrinktes Mitwirkungsrecht. Er kann unzuldssige Fragen
beanstanden. Er soll ferner die Wahrnehmung der Weigerungsrechte des Zeugen nach § 52 ff. StPO erméglichen und bei Zeu-
gen, die in ihrer Aussagefédhigkeit oder -bereitschaft gehemmt sind, Aussagefehler und Missverstdndnisse verhindern (Meyer-
Gof3ner aaO, § 68 b Rn. 5). Er hat kein selbststandiges Antragsrecht und darf den Zeugen nur beraten. Er kann fiir den Zeugen
Jjedoch Antrdage und Erkldrungen anbringen, auf die Protokollierung der Aussage und die Vermeidung von Aussagefehlern und
Missverstandnissen Einfluss nehmen, ihn aber nicht bei der Aussage vertreten (Meyer-GoRner aaO, § 68 b Rn. 5).“ (OLG Min-
chen aa0)

Ill.  Demgegeniiber erstreckt sich die Bestellung eines Verteidigers auf das gesamte Verfahren einschlief3lich
des Verfahrens vor dem beauftragten oder ersuchten Richters bis zur Urteilsrechtskraft (Meyer-Gofiner aaO,
§ 140 Rn. 5, 7 und 8).

,Sie umfasst daher auch die Einlegung von Rechtsmitteln, so die Einlegung und Begriindung der Revision und das gesamte
Revisionsverfahren (Meyer-GoBner aaO, § 140 Rn. 8). Etwas andere gilt nur, wenn sie im Rahmen der Bestellung nach § 140
Abs. 2 StPO beschréankt wird, z. B. auf die erst Instanz (Meyer-Go3ner aaO, § 140 Rn. 6). Innerhalb dieser Instanz umfasst sie
aber die Vertretung des Beschuldigten im vollen Umfang. Ein Verteidiger hat die Rechte des Beschuldigten allseitig zu wahren,
zur Beachtung aller ihm glinstigen rechtlichen und tatsdchlichen Umsténde beizutragen und auf die strenge Justizférmigkeit
des Verfahrens hinzuwirken (Meyer-Gol3ner aaO, vor § 137 Rn. 1). Er ist hierbei auch berechtigt, eigene Ermittlungen zu tagi-
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gen, insbesondere Zeugen, Mitbeschuldigte und Sachverstdndige vor und aulBerhalb der Hauptverhandlung zu befragen (Mey-
er-Gof3ner aaO, vor § 137 Rn. 2).“ (OLG Minchen aaO)

IV. Die Tatigkeit eines nach § 68b StPO beigeordneten Rechtsanwalts ist somit im Gegensatz zu der umfassenden
Vertretungsbefugnis eines Verteidigers vergleichbar mit dem im 3. Abschnitt (Einzeltatigkeit) unter Nr. 4301 Ziffer
4 VV RVG erfassten Sachverhalt, namlich der Beistandsleistung eines Rechtsanwaltes, dem nicht die Verteidi-
gung oder die Vertretung fir das Verfahren Gbertragen worden ist.

LAuch wenn eine sachdienliche Tétigkeit bei dieser Beistandsleistung eine Information (iber den Verfahrensstand und/oder ein
Vorgesprédch mit dem Beschuldigten/Zeugen erfordert, hat der Gesetzgeber fiir diesen Bereich der Einzeltatigkeit keine Grund-
gebiihr nach Nr. 4100 VV RVG fiir die Einarbeitung in die Sache vorgesehen (OLG Stuttgart, Beschluss vom 15.08.2011 - Az.:
6-2 StE 2/10 zitiert nach juris). Die Subsidiaritédt von Nr. 4301 VV RVG lage nur dann vor, wenn dem Rechtsanwalt auch sonst
die Vertretung des Zeugen (ibertragen worden wére.” (OLG Miinchen aaO)

V. Der Bewertung der Tatigkeit des fir die Vernehmung beigeordneten Zeugenbeistandes als Einzeltatigkeit nach
Nr. 4301 Ziffer 4 VV RVG stehen auch die Gesetzesmaterialien nicht entgegen.

,Nach der Begriindung des Gesetzesentwurfes sollen erstmals auch im Strafverfahren die Gebiihren eines Rechtsanwaltes
fiir seine Tétigkeit als Beistand fiir einen Zeugen oder Sachverstédndigen gesetzlich geregelt werden. Der Rechtsanwalt soll
zwar bei diesen Tétigkeiten die gleichen Geblihren wie ein Verteidiger erhalten (BT-Drucksache 15/1971 S. 220). Dagegen sol-
len nach dem Gesetzeswortlaut in der Vorbemerkung die Regelungen nur entsprechend anwendbar sein (Teil 4 Ziffer 1 VV
RVG). Der Versuch der Bundesregierung im Jahre 2012, den Meinungsstreit iiber die Vergiitung des Zeugenbeistandes zu be-
enden, indem die Vorbemerkung zu Teil 4 Ziffer 1 VV RVG die Regelung erhalten sollte, dass ,der Rechtsanwalt die gleichen
Geblihren wie ein Verteidiger im Strafverfahren” flir entsprechende Beistandsleistungen erhalten sollte und damit eine entspre-
chende Formulierung wie bei der Vorbemerkung zu Teil 5 Abs. 1 VV RVG zu wéhlen (BT-Drucksache 17/11471 S. 123, 281),
ist gescheitert. Der Bundesrat hat diese Anderung mit der Begriindung abgelehnt, dass sich die Vergiitung an Art und Umfang
der erbrachten Leistung orientieren soll. Die Verantwortung des Zeugenbeistandes kénne jedoch nicht mit der eines Verteidi-
gers, der seinen tatséchlich mit dem konkreten Strafvorwurf konfrontierten Mandanten umfassend vertritt, gleichgesetzt werden.
Der Zeugenbeistand kénne lediglich unzuldssige Fragen beanstanden und solle die sachgerechte Auslibung von Zeugnisver-
weigerungsrechten erméglichen. Er habe ein Recht zur Anwesenheit nur wéhrend der Vernehmung des von ihm vertretenen
Zeugen, nicht wédhrend der gesamten Verhandlung. Seine Tétigkeit ende mit dem Abschluss der Vernehmung des von ihm ver-
tretenen Zeugen. Er habe kein Antrags- und Fragerecht im Termin. Er habe ein Akteneinsichtsrecht nur im Rahmen des § 475
StPO. Es sei daher nicht sachgerecht, fiir diese begrenzte Tétigkeit die gleichen Geblihren anzusetzen wie fiir das Wir-
ken eines Verteidigers (BR-Drucksache 517/1/12 Seiten 94 und 95).“ (OLG Munchen aaO)

VI.  Auch der Umstand, dass die Vorbem. Teil 5 Ziffer | flir BuRgeldsachen folgende Regelung enthalt: ,Fur die Tatig-
keit als Beistand oder Vertreter eines Einziehungs- oder Nebenbeteiligen, eines Zeugen oder eines Sachverstan-
digen in einem Verfahren, fir das sich die Gebuhren nach diesem Teil bestimmen, entstehen die gleichen Ge-
bihren wie fiir einen Verteidiger in diesem Verfahren* fiihrt zu keiner anderen Betrachtung.

,Es handelt sich um einen gesetzgeberischen Widerspruch, der hier nicht aufgekldrt werden kann. Trotz des Hinweises im

Gesetzgebungsverfahren durch die Bundesregierung (BT-Drucksache 17/11471 S. 281 zu Nr. 60), wurde der Wortlaut der Vor-
bemerkung zu Teil 4 Ziffer 1 nicht abgeédndert bzw. der Vorbem. zu Teil 5 Ziffer | angepasst.“ (OLG Munchen aaO)

GKG Streitwertfestsetzung GKG
§§ 52, 53 Zulassigkeit der Beschwerde

(VGH Miinchen in BayVBI 2014, 482; Beschluss vom 23.10.2013 - 9 C 11.2739)

Eine Beschwerde, mit der eine Erh6hung des festgesetzten Streitwerts erstrebt wird, ist grds. unzulassig, da
einem Beteiligten regelmafig kein schutzwiirdiges Interesse zuzubilligen ist, eine Erhéhung der im Verfahren angefal-
lenen Gerichts- und Rechtsanwaltsgebiihren zu bewirken.

Ausnahmsweise kann etwas anderes dann gelten, wenn der im Verfahren obsiegende und daher kostenerstat-
tungsberechtigte Beteiligte nachweist, dass er mit seinem Prozessbevollméachtigten eine Uber die gesetzlichen
Regelungen hinausgehende héhere Vergiitung vereinbart hat, so dass die ihm hieraus entstehenden Verbindlichkei-
ten durch eine auf der Grundlage des festgesetzten Streitwerts erfolgende Erstattung der Rechtsanwaltsgeblhren
nicht in vollem Umfang ausgeglichen werden (vgl. BayVGH NVwZ-RR 1997, 195; VGH Baden-Wirttemberg, B. v.
24.06.2002 - 10 S 2551/01 - juris; OVG Mecklenburg-Vorpommern, B. v. 15.1.2013 - 1 O 103/12 - juris).

,Besondere Umsténde, aus denen sich ein schutzwiirdiges Interesse des Antragstellers an einer Erhbhung des Streitwerts ergeben
kénnte, sind nicht dargelegt. Im Gegenteil spricht nach den hier gegebenen Umsténden alles dafiir, dass der Antragsteller keinerlei
Interesse an einer Erhbhung des Streitwerts haben kann, weil ihn eine Erhéhung des Streitwerts kostenméRig zusétzlich belasten
wiirde. Denn sein Rechtsschutzbegehren hatte zwar (iberwiegend Erfolg, zum Teil ist er aber damit auch nicht durchgedrungen mit
der Folge, dass er nach der Kostenentscheidung des verwaltungsgerichtlichen Beschlusses 1/5 der Verfahrenskosten zu tragen hat.
Die mit der Beschwerde begehrte Erhéhung des Streitwertes wiirde daher auch den von ihm zu tragenden Anteil der Verfahrenskos-
ten ganz erheblich erhéhen. Letztlich wiirde die Streitwerterhéhung allein seinem anwaltlichen Bevollméachtigten zugute kom-
men. Dieser kbnnte gem. § 32 Abs. 2 Satz 1 RVG auch aus eigenem Recht Rechtsmittel gegen die Festsetzung des Streitwerts ein-
legen. Eine vom anwaltlichen Bevollméachtigten des Antragstellers im eigenen Namen erhobene Streitwertbeschwerde liegt hier aber
nicht vor. Denn die Beschwerde wurde ausdriicklich ,namens und im Auftrag des Antragstellers” eingelegt. Angesichts dieses klaren
Wortlauts besteht fiir eine Auslegung dahingehend, dass es sich in Wahrheit um eine vom Bevollméchtigten des Antragstellers im
eigenen Namen erhobene Beschwerde nach § 32 Abs. 2 Satz 1 RVG handeln solle, kein Raum.” (VGH Miinchen aaO)
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Aus der Praxis

RVG WettbewerbsverstoR RVG
§34 Zulassigkeit der Werbung mit kostenloser Erstberatung

(AnwGH NRW in BRAK-Mitt. 2014, 207; Urteil vom 09.05.2014 — 1 AGH 3/14)
Die Werbung mit dem Angebot einer kostenfreien Erstberatung verstoBt nicht gegen § 34 RVG.

Nach § 49b Abs. 1 Satz 1 BRAO ist es im Ausgangspunkt unzulassig, geringere Geblhren und Auslagen zu vereinba-
ren oder zu fordern, als das Rechtsanwalts Vergltungsgesetz vorsieht, soweit dieses nichts anderes bestimmt.

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

,Deshalb kann es im Bereich der auBBergerichtlichen Beratung seit dem 01.07.2006 einen Versto8 gegen § 49b Abs. 1 Satz 1
BRAO nicht mehr geben, da es keine gesetzlichen Gebiihren gibt, die durch eine Gebiihrenvereinbarung unterschritten werden
kénnten. Bei Vorliegen einer entsprechenden Vereinbarung, die auch den Verzicht auf Geblihren umfassen kann, kann ein Un-
terschreiten durch Geblihrenvereinbarung nicht mehr gegeben sein.

Dieses Verbot der Gebliihrenunterschreitung gilt durch den in § 49b Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 BRAO enthaltenen Verweis
auf eine ,andere Bestimmung” im RVG nur soweit, wie dieses keine Geblihrenunterschreitungen zuldsst. Fiir au8ergericht-
liche Angelegenheiten diirfen nach § 4 Abs. 1 Satz 1 RVG die gesetzlichen Geblihren unterschritten werden, soweit sicherge-
stellt ist, dass die unter den gesetzlichen Gebliihren liegende Verglitung des Rechtsanwalts unter Beriicksichtigung seiner Leis-
tung, Verantwortung und eines Haftungsrisikos ,angemessen“ § 4 Abs. 1 S. 2 RVG ist. Zwar sind von § 4 Abs. 1 S. 1 RVG jed-
wede ,aullergerichtliche Angelegenheiten” erfasst. Allerdings trifft § 34 RVG fiir die Beratung eine Sonderregelung, so dass fiir
den Anwendungsbereich des § 4 Abs. 1 S. 1 RVG damit die au3ergerichtliche Vertretung bleibt.” (AnwGH NRW aaO)

Il.  Soweit vertreten wird (Henssler/Pritting/Kilian, BRAO, 4. Aufl., § 49b BRAO Rn. 37), dass die Auffassung, dass
es im Anwendungsbereich des § 34 Abs. 1 S. 2 RVG zu keiner Aquivalenzkontrolle nach den MaRstében des § 4
Abs. 1 S. 2 RVG kommen kénne, also im Ergebnis fiir eine Beratung, Begutachtung und Mediation jede verein-
barte Vergutung von der Rechtsordnung gebilligt werde, und entsprechend beworben werden diirfe, mit der seit
dem 01.07.2008 geltenden Gesetzesfassung des § 3a Abs. 1 Satz 4 RVG nicht vereinbar sei, kann dem nach
Auffassung des AnwGH NRW aaO nicht gefolgt werden.

,ES vermag nicht zu (iberzeugen, dass eine Regelung mit dem Gehalt der vorstehenden Norm (,die Sétze 1 und 2 gelten nicht
fiir eine Gebiihrenvereinbarung nach § 34“) so weitreichende Konsequenzen hat, dass damit das Zusammenspiel der §§ 4 und
34 RVG entgegen zuvor allgemein vertretener Auffassung grundsétzlich neu umgestaltet worden sein kénnte. Es ist davon
auszugehen, dass dem Gesetzgeber die allgemeine Auffassung lber das Zusammenspiel der §§ 4 und 34 RVG bekannt ge-
wesen ist, so dass nicht davon ausgegangen werden kann, dass er eine grundlegende Anderung allein durch Einfiigen von
§ 3a Abs. 1 Satz 4 RVG habe bewirken wollen. Von seinem Wortlaut und seiner systematischen Stellung her ordnet § 3a
Abs. 1 Satz 4 RVG allein an, dass eine nach § 34 RVG zu treffende Verglitungsvereinbarung die Formerfordernisse des § 3a
RVG nicht zu wahren braucht, also unter erleichterten Voraussetzungen getroffen werden kann. Fiir weitergehende Schlussfol-
gerung ist weder Raum noch Veranlassung.

Auch die Einfiigung des neuen § 4 Abs. 1 Satz 3 RVG ist im hier gegebenen Zusammenhang ohne Bedeutung: Nach der
seit dem 01.01.2014 giiltigen Gesetzesfassung kann der Rechtsanwalt ganz auf eine Verglitung verzichten, wenn die Voraus-
setzungen fiir die Bewilligung von Beratungshilfe vorliegen. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 BerHG besteht Beratungshilfe in Beratung
und, soweit erforderlich, in Vertretung. Deshalb macht die Einfligung des neuen § 4 Abs. 1 Satz 3 RVG auch auf der Grundlage
des herkbmmlichen Verstdndnisses, wonach § 4 RVG die aulergerichtliche Vertretung und § 34 RVG die Beratung umfasst,
durchaus Sinn. Daher kann allein durch Einfiigung dieser Norm ebenfalls nicht darauf geschlossen werden, dass der Gesetz-
geber das herkbmmliche Verstédndnis vom Zusammenspiel dieser Normen habe verdndern wollen. Im Gegenteil spricht der
Umstand, dass der Gesetzgeber eine Einfiigung wie in §4 Abs. 1 Satz 3 RVG allein in § 4 RVG und nicht in § 34 RVG vorge-
nommen hat, dafiir, dass die damit zum Ausdruck gebrachte Einschrédnkung nicht fiir § 34 RVG gelten solle, d. h. dass im Be-
reich des § 34 RVG auch au3erhalb des Beratungshilfebereichs eine ,,Null-Vergiitung*” vereinbart werden kann.“ (AnwGH aaO)

FAO Fachanwalt FAO
§§151, 2511 Kalenderjahrliche Fortbildungspflicht

(BGH in NJW-RR 2014, 1083 = AnwBI 2014, 755; Beschluss vom 05.05.2014 — AnwZ (Brfg) 76/13)

Die aus § 15 |1 FAO folgende kalenderjahrliche Fortbildungspflicht des Fachanwalts kann nach Ablauf des Jah-
res nicht mehr riickwirkend erfullt werden.

»§ 15 FAO bestimmt, dass der Fachanwalt kalenderjéhrlich auf seinem Fachgebiet wissenschaftlich publizieren oder an anwaltlichen
Fortbildungsveranstaltungen hérend oder dozierend teilnehmen muss, wobei die Gesamtdauer der Fortbildung 10 Stunden nicht
unterschreiten darf und die Erfiillung der Fortbildungsverpflichtung der Rechtsanwaltskammer unaufgefordert nachzuweisen ist.

Mit der Verleihung und Flihrung der Fachanwaltsbezeichnung nimmt der Rechtsanwalt gegeniiber dem rechtsuchenden Publikum
eine im Vergleich zu anderen Anwélten besondere Qualifikation auf diesem Gebiet in Anspruch. Es entspricht der versténdigen Er-
wartung der Rechtsuchenden und damit verniinftigen Griinden des Gemeinwohls, dass er seine spezifischen Kenntnisse jeweils auf
dem neuesten Stand hélt. Lediglich durch sténdige fortlaufende Fortbildungen kann auch gewéhrleistet werden, dass Anderungen der
Gesetzeslage und Rspr. sowie neuere Lit. Einzug in die Beratung der Fachanwélte finden. Die Fortbildungspflicht dient insoweit
der Sicherung eines einheitlichen Qualitatsstandards (vgl. nur BGH NJW 2001, 1945). Vor diesem Hintergrund bestehen gegen
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das Regelungsgefiige aus § 43c IV 2 BRAO, § 15 FAO auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken (s. bereits BGH NJW 2001,
1571; BVerfG MDR 2002, 299; BayAnwGH NJW 2002, 2041).

Die Fortbildungspflicht ist in jedem Kalenderjahr aufs Neue zu erfiillen. Ob ein Fachanwalt Fortbildungsveranstaltungen im Um-
fang von mindestens zehn Zeitstunden besucht hat, steht erst nach Ablauf des jeweiligen Jahres fest, dndert sich dann aber auch
nicht mehr. Ist ein Jahr verstrichen, kann er sich in diesem Jahr nicht mehr fortbilden. Hinsichtlich der Voraussetzungen des
§ 43¢ IV 2 BRAO kommt es also weder auf den Zeitpunkt des Abschlusses des behérdlichen Verwaltungsverfahrens noch auf den
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung im gerichtlichen Verfahren, sondern auf den Ablauf des jeweiligen Jahres an. Mit des-
sen Ablauf steht die Verletzung der Fortbildungspflicht, die Tatbestandsvoraussetzung fiir die Befugnis der Rechtsanwaltskammer
zum Widerruf ist, unumkehrbar fest (vgl. BGH NJW 2013, 2364). Eine die Verletzung der Fortbildungspflicht riickwirkend heilen-
de ,,Nachholung* der Fortbildung im Folgejahr kommt deshalb nicht in Betracht.” (BGH aaO)

BGB Email-Korrespondenz BGB
§§ 280, 675 Anwaltliche Pflicht zur taglichen Kontrolle des Spam-Filters

(LG Bonn in BRAK-Mitt. 2014, 192; Urteil vom 10.01.2014 — VI ZR 124/12)

Ein Rechtsanwalt, der seine Mailadresse fir den geschiftlichen Verkehr geoffnet hat, verletzt seine Pflichten
aus dem Mandatsvertrag, wenn er seinen Spam-Filter nicht taglich kontrolliert. Er ist verpflichtet, wesentliche
Korrespondenz der Gegenseite, die er per Mail erhalt, unverziiglich an seinen Mandanten weiterzuleiten.

L,Der Beklagte kann sich nicht damit entlasten, dass die E-Mail vom 23.05.2011 angeblich nicht in seinem E-Mail-Postfach einging,
sondern durch den Spam-Filter aussortiert wurde. Der Beklagte hat die im Verkehr erforderliche Sorgfalt nicht beachtet, weil er sei-
nen Spam-Filter nicht taglich kontrolliert hat.

Die E-Mailadresse info@K. fiihrt der Beklagte auf seinem Briefkopf auf und stellt sie dadurch ais Kontaktmdglichkeit zur Verfiigung.
Es liegt im Verantwortungsbereich des Beklagten, wenn er eine E-Mailadresse zum Empfang von E-Mails zur Verfligung stellt, dass
ihn die ihm zugesandten E-Mails erreichen. Bei der Unterhaltung eines geschéftlichen E-Mail-Kontos mit aktiviertem Spam-Filter
muss der E-Mail-Kontoinhaber seinen Spam-Ordner téglich durchsehen; um versehentlich als Werbung aussortierte E-Mails zurlick
zu holen.” (LG Bonn aaO)

BGB Verjahrung BGB
§ 197 Forderungen aus einem volistreckbaren Unterhaltsvergleich

(BGH in NJW 2014, 2637; Urteil vom 15.10.2013 — VI ZR 124/12)

Ist ein Schuldverhiltnis durch den Vergleichsabschluss in der Weise gedndert worden ist, dass an die Stelle
laufender Unterhaltszahlungen die Zahlung eines Abfindungsbetrags getreten ist, und ist damit die fiir eine Un-
terhaltsschuld charakteristische Erbringung der Leistung in zeitlicher Wiederkehr und fiir bestimmte Zeitabschnitte
entfallen, ist von der Geltung der 30-jdhrigen Verjahrungsfrist auszugehen.

l. Nach § 197 | Nr. 4 BGB verjahren Anspriiche aus vollstreckbaren Vergleichen in 30 Jahren, soweit nicht ein an-
deres bestimmt ist. Nach Abs. 2 der Bestimmung tritt an die Stelle der Verjahrungsfrist von 30 Jahren die regel-
mafige Verjahrungsfrist von drei Jahren (§ 195 BGB), soweit die Anspriiche nach Abs. 1 Nr. 3-5 kinftig fallig
werdende wiederkehrende Leistungen zum Inhalt haben.

Ein Anspruch auf Riickstdnde von regelmaRig wiederkehrenden Leistungen i. S. von § 197 1l BGB ist dann gege-
ben, wenn der Anspruch von vornherein und seiner Natur nach auf Leistungen gerichtet ist, die nicht einmal,
sondern in regelmaRiger zeitlicher Wiederkehr zu erbringen sind, insbesondere wenn der Gesamtumfang der ge-
schuldeten Leistungen nicht beziffert werden kann, weil der Anspruch zeitabhangig entsteht (BGH NJW 2005,
3146 = NZM 2005, 747 m. w. Nachw.).

Andererseits findet nicht auf jeden Zahlungsanspruch auf wiederkehrende Leistungen die regelmafRlige Verjah-
rungsfrist Anwendung: So sind die vorgenannten Voraussetzungen bei einem Rickforderungsanspruch nach
§ 528 | BGB auch in den Fallen nicht erflllt, in denen wegen wiederkehrenden Bedarfs wiederkehrende Teilwer-
tersatzleistungen in Geld bis zur Erschépfung des Werts der Schenkung zu erbringen sind.

~Zwar besteht in diesen Féllen ein Anspruch auf Zahlung einer Geldrente. Fiir eine Qualifizierung als regelmaRig wiederkeh-
rende Leistung i. S. von § 197 Il BGB ist jedoch nicht ausreichend, dass eine bestimmte Verbindlichkeit in Rentenform geschul-
det wird. Gegen eine Einordnung als regelméaflig wiederkehrende Leistung i. S. dieser Vorschrift spricht entscheidend, dass
sich der Riickforderungsanspruch des Schenkers — anders als etwa Unterhaltsanspriiche — nicht als ein ,Stammrecht” darstellt,
aus dem einzelne abtrennbare Anspriiche (laufend) flieBen. Vielmehr handelt es sich auch bei dem auf wiederkehrende Leis-
tungen gerichteten Teilwertersatzanspruch um einen einheitlichen Anspruch auf teilweise Herausgabe des Geschenks in Form
einer Ersatzleistung in Geld (BGHZ 146, 228 = NJW 2001, 1063 = FamRZ 2001, 409 m. w. Nachw.).” (BGH aaO)

IIl.  Wiederkehrende Leistungen i. S. von § 197 Il BGB, zu denen Unterhaltsforderungen regelmaRig gehoren,
verlieren diesen Charakter grds. nicht dadurch, dass sie in einer Summe ausgeworfen werden (Staudin-
ger/Peters/Jacoby, BGB, Neubearb. 2009, § 197 Rn. 74). Zur Kapitalisierung kinftiger Leistungen, etwa einer
Unterhaltsrente, wird insofern allerdings vertreten, dass sich hierdurch der Charakter der Schuld so nachhaltig
andere, dass in aller Regel von einer Novation auszugehen sei, weshalb § 197 | Nr. 3-5 BGB und nicht § 197 1l
BGB anwendbar sei (Staudinger/Peters/Jacoby, § 197 Rn. 74).

Nach der Rspr. des BGH ist bei der Abgrenzung zwischen einer Anderung des Schuldverhaltnisses und einer
Novation durch Auslegung zu ermitteln, was die Parteien im Einzelfall gewollt haben. Bei dieser Auslegung ist die
anerkannte Auslegungsregel zu beachten, dass bei der Feststellung des Willens der Parteien, das alte Schuld-
verhdaltnis aufzuheben und durch ein neu begriindetes Rechtsverhaltnis zu ersetzen, im Hinblick auf die damit
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verbundenen einschneidenden Folgen grof3e Vorsicht geboten ist und von einer Novation nur ausnahmsweise
ausgegangen werden darf, sofern die Parteien einen solchen Willen unzweifelhaft zum Ausdruck bringen. Im
Zweifel ist daher eine bloRe Anderung des Schuldverhéltnisses anzunehmen (BGH NZM 2013, 545 m. w.
Nachw.).

,Ob das BeschwGer. von einer Novation des Schuldverhéltnisses oder von dessen Anderung ausgegangen ist, Iésst sich der
Entscheidung nicht zweifelsfrei entnehmen. Die vom BeschwGer. angestellten Erwédgungen tragen aber die Annahme, dass
das Schuldverhéltnis in der Weise gedndert worden ist, dass an die Stelle laufender Unterhaltszahlungen im Interesse beider
Beteiligten ein Abfindungsbetrag getreten ist. Die fiir eine Unterhaltsschuld charakteristische Erbringung der Leistung in
zeitlicher Wiederkehr und fiir bestimmte Zeitabschnitte ist entfallen. Die Unterhaltsschuld ist nicht mehr in einzelne
Forderungen zerlegbar, vielmehr ist sogar der bei Abschluss des Vergleichs bereits féllige riickstdndige Trennungsunterhalt in
dem Betrag von 65.000 Euro mit erfasst worden, obwohl es sich von vornherein nicht um kiinftig féllig werdende wiederkehren-
de Leistungen i. S. von § 197 Il BGB handelt. Angesichts dieser Sachlage begegnet die tatrichterliche Wiirdigung keinen Be-
denken, dass den Unterhaltsleistungen durch die begriindete Verpflichtung zur Zahlung eines Abfindungsbetrags der
Charakter einer wiederkehrenden Leistung i. S. von § 197 Il BGB genommen worden ist. Der Umfang der Unterhaltsleis-
tung steht fest, weitere Zahlungen werden im Hinblick auf den Unterhaltsverzicht nicht geschuldet. Umstédnde, die unterhalts-
rechtlich grds. von Bedeutung sind, wie Anderungen von Bediirftigkeit und Leistungsféhigkeit, die Wiederheirat des Berechtig-
ten oder dessen Tod (vgl. § 1586 | BGB), wirken sich nicht mehr aus (vgl. BGH NJW 2005, 3282 = FamRZ 2005, 1662). Mit
Riicksicht auf die daher iiberschaubare Belastung bedarf es auch nicht des Schutzes durch eine kurze Verjahrung. Denn
der Schuldner kann sich auf eine bestimmte H6he des Anspruchs einstellen und muss nicht mit der Geltendmachung einer
Uiber Jahre aufgelaufenen Schuld rechnen, was durch die regelméBige Verjghrung verhindert werden soll (vgl. BGH NJW 2005,
3146 = NZM 2005, 747).“ (BGH aaO)

BGB Schadensersatzanspruch BGB
§§ 280 1, 1il, 283, 249 Urlaubsersatzanspruch/Urlaubsabgeltungsanspruch

(LAG Berlin-Bbg in DB 2014, 1991; Urteil vom 12.06.2014 — 21 Sa 221/14)

Ein Beschaftigter hat nach §§ 280 | und Ill, 283 BGB i. V. mit § 249 | BGB einen Anspruch auf Schadensersatz in
Form eines Ersatzurlaubsanspruchs, wenn der Arbeitgeber den Urlaubsanspruch nicht rechtzeitig erfillt. Dies gilt
nicht, wenn der Arbeitgeber die Nichterflllung nicht zu vertreten hat.

LEntgegen der bisherigen Rspr. des BAG besteht ein Anspruch auf Schadensersatz in Form eines Ersatzurlaubs nach § 280 Abs. 1
und 3, § 283 BGB i. V. m. § 249 Abs. 1 BGB, der sich mit der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nach § 251 Abs. 1 BGB in einen
Abgeltungsanspruch umwandelt (BAG NZA 2014, 545), nicht nur dann, wenn sich der Arbeitgeber zum Zeitpunkt des Untergangs des
origindren Urlaubsanspruch mit der Urlaubsgewéhrung im Verzug befand (so aber BAG vom 15.09.2011 - 8 AZR 846/09 - Rn. 66, AP
10 zu § 280 BGB; vom 18.09.2001 - 9 AZR 571/00 - Rn. 16, juris; vom 11.04.2006 - 9 AZR 523/05 - Rn. 24, ; vom 23.06.1992 - 9
AZR 57/91 -Rn. 16 zitiert nach juris, ). Vielmehr hat der Arbeitgeber den bei ihm Beschéftigten von sich aus rechtzeitig Urlaub zu
gewdhren. Kommt er dieser Verpflichtung nicht nach, hat er Schadensersatz zu leisten, es sei denn, er hat die nicht rechtzeitige Ur-
laubsgewdhrung nicht zu vertreten. Denn mit dem Untergang des Urlaubsanspruchs wird dessen Erfiillung unmdéglich (§ 275 Abs. 1
BGB), so dass die Beschéftigten nach § 280 Abs. 3, § 283 Satz 1 BGB Schadensersatz statt der Leistung verlangen kénnen.” (BAG
aa0)

BGB Gemeinschaftsbezogene Zuwendung BGB
§§313,5161 Riickforderung wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage

(BGH in NJW 2014, 2638; Urteil vom 06.05.2014 — X ZR 135/11)

Die Zuwendung eines Vermogenswerts an einen nichtehelichen Lebensgefihrten kann wegen Wegfalls der
Geschiftsgrundlage zuriickzugewahren sein, wenn die Lebensgemeinschaft nach der Zuwendung scheitert.

l. Nach der Rspr. des BGH liegt eine Schenkung unter Ehegatten vor, wenn die Zuwendung nach deren Willen
unentgeltlich i. S. echter Freigiebigkeit erfolgt und nicht an die Erwartung des Fortbestehens der Ehe gekniipft,
sondern zur freien Verfligung des Empfangers geleistet wird.

Demgegenlber handelt es sich um eine ehebezogene Zuwendung, wenn ein Ehegatte dem anderen einen
Vermogenswert um der Ehe willen und als Beitrag zur Verwirklichung und Ausgestaltung, Erhaltung oder Siche-
rung der ehelichen Lebensgemeinschaft zukommen lasst, wobei er die Vorstellung oder Erwartung hegt, dass die
eheliche Lebensgemeinschaft Bestand haben und er innerhalb dieser Gemeinschaft am Vermdgenswert und
dessen Frichten weiter teilhaben werde.

1. Die Zuwendung fiihrt mithin nicht zu einer frei disponiblen Bereicherung (BGHZ 177, 193 = NJW 2008,
3277 = NZM 2008, 694 = ZEV 2008, 489). Dass die Zuwendung in diesem Sinn der ehelichen Lebensge-
meinschaft dienen sollte, bedarf der tatrichterlichen Feststellung (BGH NJW-RR 2013, 618 = MDR 2013,
138; BGH NJW 2006, 2330). Fur Zuwendungen zwischen den Partnern einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft gelten die gleichen Grundsitze.

2. Wird einem nichtehelichen Lebensgefahrten ein Vermégenswert zugewandt, der seiner Absicherung flr
den Fall dienen soll, dass der Zuwendende wahrend des Bestands der Lebensgemeinschaft verstirbt, ist
der zugewandte Betrag nicht zur freien Verfiigung und nicht zum Verbrauch bestimmt.

»Ein solches Verhalten ist Ausdruck einer gegeniiber der Partnerin empfundenen Fiirsorglichkeit und Verantwor-
tung, die auf Vertrauen und auf einer aus der gelebten Beziehung resultierenden besonderen persénlichen Bindung be-
ruht. Die Zuwendung war somit ein Akt der (ber den fiir méglich gehaltenen Tod hinausreichenden Solidaritat unter den
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Lebensgeféhrten und stérkte deren Bindung aneinander. In diesem Sinne kam der zugewendete Gegenstand der Lebens-
gemeinschaft und auch dem KI. selbst im Zusammenleben mit der Bekl. zugute.” (BGH aaO)

Ein Ausgleichsanspruch auf Grund Wegfalls der Geschaftsgrundlage kommt bei gemeinschaftsbezogenen
Zuwendungen in Betracht, soweit diesen die Vorstellung oder Erwartung zu Grunde lag, die Lebensgemein-
schaft werde Bestand haben (BGH NJW 2011, 2880 = NZG 2011, 984 = ZEV 2012, 47).

,Diese Voraussetzung hat das BerGer. zu Unrecht mit der Erwédgung verneint, der Kl., der mit der Zuwendung fiir eine Absiche-
rung der Bekl. fiir den Fall seines Todes habe sorgen wollen, habe die Méglichkeit eines Scheiterns der nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft erkennbar nicht in Betracht gezogen. Dass der Zuwendende die Méglichkeit eines Scheiterns der Ehe oder
Lebensgemeinschaft nicht in Betracht zieht, ist gerade typisch fiir Zuwendungen, die in der Vorstellung einer fortdauernden Le-
bensgemeinschaft erbracht werden, die erst durch den Tod eines Partners aufgelést wird. Dementsprechend sollte die Bekil.
auch gerade fiir diesen Fall abgesichert werden.” (BGH aaO)

BGB
§ 545

Widerspruch gegen Fortsetzung des Mietvertrags BGB
Fristwahrung durch Radumungsklage

(BGH in NZM 2014, 580; Urteil vom 25.06.2014 — VIIl ZR 10/14)

Die Frist fiir die Erklarung des Widerspruchs gegen die stillschweigende Verlangerung des Mietverhéltnisses
nach § 545 | BGB wird durch eine vor Fristablauf eingereichte und gem. § 167 ZPO ,demnéchst‘ zugestellte Rau-
mungsklage gewahrt.

In der Rspr. der Instanzgerichte und in der mietrechtlichen Lit. iberwiegend die Auffassung vertreten, dass
die Vorschrift des § 167 ZPO auf die Frist des § 545 BGB [friiher § 568 BGB a. F. ] keine Anwendung findet.

BGH NJW 1982, 172 (zur befristeten Birgschaft); BGH WM 1971, 383 (zur Mieterhdhungserklarung); OLG Stuttgart NJW-RR
1987, 788 = WuM 1987, 114; LG Berlin, NZM 2001, 40; LG Berlin MM 1997, 40; Palandt/Weidenkaff, BGB, 73. Aufl., § 545 Rn.
9; Staudinger/Emmerich, § 545 Rn. 13; MuKo-BGB/Bieber, § 545 Rn. 13; Erman/Lutzenkirchen, § 545 Rn. 9; Soer-
gel/Heintzmann, § 545 Rn. 9; Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, 9. Aufl., § 545 Rn. 9; Schmidt-Futterer, § 545 Rn. 22; BeckOK
BGB/Herrmann, § 545 Rn. 5; Musielak/Wittschier, ZPO, 11. Aufl., § 167 Rn. 2 a; Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl., § 167 Rn. 3

Zur Begriindung wird vor allem angefiihrt, dass die Vorschrift des § 167 ZPO restriktiv auszulegen sei und des-
halb nur fur Fristen gelte, die nicht durch aufRergerichtliche Geltendmachung, sondern nur durch Inanspruchnah-
me der Gerichte gewahrt werden kénnten, wie etwa die Hemmung der Verjdhrung (§ 204 | Nr. 1 BGB). Auch ste-
he der Zweck des § 545 BGB, alsbald Klarheit Gber die Beendigung des Mietverhaltnisses zu erlangen, einer
Anwendung des § 167 ZPO entgegen.

Der BGH (BGHZ 177, 319 = NJW 2009, 765) hat allerdings seine altere, restriktive Rspr. mittlerweile aufgegeben
und entschieden, dass § 167 ZPO regelmaRig auch auf Fristen anzuwenden ist, die auch durch auRergerichtliche
Geltendmachung gewahrt werden kénnen.

Er hat dabei vor allem auf Gesichtspunkte der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes abgestellt. Der
Wortlaut des § 167 ZPO bietet keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Zustellung davon abhangt, ob mit der Zustel-
lung eine nur gerichtlich oder auch eine auliergerichtlich geltend zu machende Frist gewahrt werden soll und ob
die Zustellung durch Vermittlung des Gerichts oder eines Gerichtsvollziehers (§ 132 BGB) erfolgt. Wer mit der
Klage die starkste Form der Geltendmachung von Anspriichen wahlt, muss sich darauf verlassen kdnnen, dass
die Einreichung der Klageschrift die Frist wahre (BGHZ 177, 319 = NJW 2009, 765.).

Nach BGH aaO gilt fur die Wahrung der in § 545 BGB bestimmten Frist nichts anderes, auch insoweit findet
§ 167 ZPO Anwendung.

»Eindeutiger als durch die Einreichung einer RGumungsklage kann der Vermieter seinen Widerspruch gegen die Verldngerung
des Mietverhéltnisses nach § 545 BGB nicht zum Ausdruck bringen. Derjenige, der mit der Klage die stidrkste Form der Gel-
tendmachung von Anspriichen wéhlt, muss sich aber darauf verlassen kénnen, dass die Einreichung der Klageschrift die
Frist wahrt (vgl. BGHZ 177, 319 = NJW 2009, 765). Ein rechtzeitiger Widerspruch gegen die Verlangerung des Mietver-
héltnisses kann mithin auch dadurch erfolgen, dass innerhalb der Widerspruchsfrist eine Rdumungsklage eingereicht
wird, deren Zustellung ,demnéchst”i. S. des § 167 ZPO erfolgt (so auch Spielbauer/Schneider/Krenek, § 545 Rn. 17; Fischer-
Dieskau/Pergande/Schwender, Wohnungsbaurecht, Stand: Juni 2004, § 545 BGB Anm. 6.6).

Entgegen der Auffassung der Revision ist der Widerspruch nach § 545 BGB nicht mit der Anfechtung nach §§ 119f. BGB ver-
gleichbar: Fiir diese Anfechtung wird eine Ausnahme anerkannt, weil die Anfechtung ,unverziiglich“ zu erklaren ist (§ 12111
BGB) und das Interesse des Anfechtungsgegners im Vordergrund steht, alsbald dariiber Klarheit zu erlangen, ob der Anfech-
tungsberechtigte von seinem Gestaltungsrecht Gebrauch macht (vgl. BGHZ 177, 319 = NJW 2009, 765 unter Verweis auf BGH
NJW 1975, 39).

Demgegentiiber bezweckt § 545 BGB, einen vertragslosen Zustand zu vermeiden, der ohne diese Vorschrift — von den Par-
teien unbemerkt — auch fiir einen ldngeren Zeitraum eintreten und zu erheblichen rechtlichen und tatséchlichen Schwierigkeiten
bei der in diesem Fall erforderlichen Abwicklung nach den Vorschriften des Bereicherungsrechts oder des Eigentiimer-Besitzer-
Verhéltnisses fiihren kbnnte (vgl. BT-Drs. 14/4553, 44, 98). Diesem Gesetzeszweck steht es nicht entgegen, die innerhalb der
zweiwdchigen Frist eingereichte und ,demnéchst” i. S. des § 167 ZPO zugestellte Rdumungsklage fiir die rechtzeitige Erhe-
bung des Widerspruchs ausreichen zu lassen. Denn auch durch die Einreichung einer Rdumungsklage ist sichergestellt,
dass binnen einer Frist von zwei Wochen ab Ende des Mietverhéltnisses die alsbaldige Abwicklung des Mietverhéltnis-
ses in die Wege geleitet wird.” (BGH aaO)

©Juridicus GbR PR 09/2014 -53 -



Speziell fiir Rechtsanwalte / Notare

Steuerrecht
EStG Zusammenveranlagung SteuerR
§§ 2 VIII, 26, 26b, 33a 1, 52 lla Nicht eingetragene Lebenspartnerschaft

(BFH in DStR 2014, 1538; Urteil vom 26.06.2014 — Il R 14/05)

Die Partner einer Lebenspartnerschaft kénnen fir Jahre, in denen das LPartG noch nicht in Kraft war, keine
Zusammenveranlagung wahlen.

Die Partner einer nichteingetragenen Lebenspartnerschaft erfiillen nicht die Voraussetzungen fiir eine
steuerliche Zusammenveranlagung nach § 26 Abs. 1 EStG.

J[Danach] haben Ehegatten bei Vorliegen der weiteren gesetzlichen Voraussetzungen das Recht, gem. § 26b EStG zusammen
zur Einkommensteuer veranlagt zu werden. Der Klager und [sein gleichgeschlechtlicher Partner] sind jedoch nicht Ehegatten.
Dies kénnen nur zwei Menschen verschiedenen Geschlechts sein.” (BFH aaO)

Auch aus der in § 2 Abs. 8 EStG i. d. F. des Gesetzes vom 15.07.2013 zur Anderung des Einkommensteuerge-
setzes in Umsetzung der Entscheidung des BVerfG vom 07.05.2013 (BGBI | 2013, 2397) bestimmten Gleichstel-
lung von Lebenspartnern mit Ehegatten ergibt sich kein Anspruch auf Zusammenveranlagung, da der Klager
und sein Partner im Streitjahr noch keine Lebenspartner waren; in diesem Jahr galt das LPartG, das erst zum
01.08.2001 in Kraft trat, noch nicht.

1.

Nach § 2 Abs. 8 EStG sind die Regelungen des EStG zu Ehegatten und Ehen auf Lebenspartner und
Lebenspartnerschaften anzuwenden. Die Vorschrift ist riickwirkend in allen Fédllen anzuwenden, in
denen die Einkommensteuer noch nicht bestandskraftig festgesetzt worden ist (§ 52 Abs. 2a EStG
i. d. F. des Gesetzes in BGBI | 2013, 2397).

,Das Gesetz spricht in § 2 Abs. 8 EStG zwar lediglich von Lebenspartnern und Lebenspartnerschaften und nicht von Part-
nern einer eingetragenen Lebenspartnerschaft bzw. eingetragenen Lebenspartnerschaften. Dies bedeutet jedoch nicht,
dass Partner von Lebensgemeinschaften, die keine Lebenspartner i. S. des LPartG sind, in den Genuss der steuerlichen
Vorteile kommen kénnen, die bis zur Einfiigung des § 2 Abs. 8 EStG allein Ehegatten vorbehalten waren.” (BFH aaO)

Die genannte Vorschrift ist eine Reaktion des Gesetzgebers auf die Entscheidung des BVerfG (BVerfGE
133, 377 = DStR 2013, 1228).

,Das BVerfG war der Ansicht, die Versagung des Splittingtarifs flir Partner einer eingetragenen Lebenspartnerschaft sei
eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung aufgrund der sexuellen Orientierung und damit ein Versto3 gegen Art. 3
Abs. 1 GG. Der besondere Schutz, unter den Art. 6 Abs. 1 GG die Ehe als besondere Verantwortungsbeziehung stelle,
rechtfertige die Besserstellung der Ehe im Verhéltnis zu ungebundenen Partnerbeziehungen, nicht aber ohne Weiteres im
Verhéltnis zu einer rechtlich verbindlich verfassten Lebensgemeinschaft, die sich von der Ehe durch die Gleichgeschlecht-
lichkeit der Partner unterscheide. Durch die gesetzliche Einfiihrung des Instituts der Lebenspartnerschaft hétten sich die
Jjeweils durch eine Ehe und die Lebenspartnerschaft begriindeten rechtlichen Bindungen und die gegenseitigen Ein-
standspflichten weitgehend angeglichen. Auch sei die Lebenspartnerschaft taugliche Grundlage fiir eine Familie.

Fiir das BVerfG war ausschlaggebend, dass wegen der seit dem 01.08.2001 fiir gleichgeschlechtlich veranlagte Men-
schen bestehenden MGéglichkeit, eine eingetragene Lebenspartnerschaft einzugehen, derartige Partnerschaften sich her-
kémmlichen Ehen derart angenédhert hétten, dass eine steuerliche Ungleichbehandlung nicht mehr zu rechtfertigen sei.
Vor der Einfiihrung des LPartG war somit auch aus der Sicht des BVerfG eine steuerliche Ungleichbehandlung von Ehe-
gatten einerseits und zusammenlebenden homosexuellen Paaren andererseits nicht zu beanstanden.” (BFH aaO)

Nach der Entscheidung des BVerfG (BVerfGE 133, 377 = DStR 2013, 1228) haben somit nur zwei Men-
schen, die als Ehegatten oder als Lebenspartner i. S. des LPartG eine Gemeinschaft bilden, einen Anspruch
auf Zusammenveranlagung zur Einkommensteuer.

,Ehe und eingetragene Lebenspartnerschaft sind die gesetzlich vorgesehenen Ankniipfungspunkte fiir eine einkommen-
steuerrechtliche Privilegierung gegenliber anderen Formen des Zusammenlebens. Andere denkbare Gemeinschaften sind
nicht beglinstigt, auch dann nicht, wenn die Partner ihre Rechtsbeziehungen auf eine vertragliche Grundlage gestellt
haben. So kann z. B. ein nicht verheiratetes verschiedengeschlechtliches Paar, das einen Partnerschaftsvertrag mit weit-
reichenden Unterhalts- und Beistandsverpflichtungen abgeschlossen hat, nicht die Zusammenveranlagung beanspruchen;
auf die Griinde, weshalb das Paar keine Ehe schlieBen will oder kann, kommt es nicht an. Auch ein Geschwisterpaar, das
nach jetziger Rechtslage keine Lebenspartnerschaft eingehen kann (§ 1 Abs. 3 Nr. 3 LPartG), ist von einer steuerlichen
Zusammenveranlagung ausgeschlossen, unabhéngig von etwaigen vertraglich vereinbarten Unterhalts- und Beistands-
pflichten. Entgegen der Rechtsansicht des Klégers ist somit aus der Formulierung des BVerfG (BVerfGE 133, 377 =DStR
2013, 1228), wonach eine Besserstellung der Ehe im Vergleich zu ungebundenen Partnerbeziehungen méglich sei, nicht
abzuleiten, dass eine solche Besserstellung schon dann nicht erlaubt ist, wenn zwischen gleichgeschlechtlichen Partnern
vertragliche Bindungen bestehen. Solche Bindungen fiihren nicht zu ,,rechtlich verbindlich verfassten Lebensformen*
i. S. des BVerfG-Beschlusses (BVerfGE 133, 377 = DStR 2013, 1228).“ (BFH aaO)
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EStG

Zahlung eines schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs SteuerR

§§911,101Nr. 1a, 331 Steuerliche Beriicksichtigung

(FG Hamburg in FamRZ 2014, 1328; Urteil vom 31.10.2013 — 3 K 80/12)

Zahlungen zur Abfindung eines schuldrechtlichen Versorgungsausgleichsanspruchs wegen des Bestehens
einer Anwartschaft auf betriebliche Altersversorgung sind nicht bei der Berechnung des steuerpflichtigen Ein-
kommens steuermindernd zu beriicksichtigen.

Zahlungen zur Abfindung eines schuldrechtlichen Versorgungsausgleichsanspruchs wegen des Bestehens einer
Anwartschaft auf betriebliche Altersversorgung sind keine mit den Einkiinften aus nichtselbstédndiger Arbeit
in Zusammenhang stehende Werbungskosten.

1.

Nach den vor der gesetzlichen Neuregelung des Versorgungsausgleichs im Versorgungsausgleichs-
gesetz (VersAusglG, BGBI | 2009, 700, mit Wirkung ab dem 01.09.2009) geltenden und im Streitjahr noch
anwendbaren Regelungen zum Versorgungsausgleich findet, wenn im Rahmen des Versorgungsausgleichs
nicht Rentenanwartschaften in der gesetzlichen Rentenversicherung oder 6ffentlich-rechtliche Versorgungs-
anwartschaften, sondern andere Versorgungsanrechte auszugleichen sind, gem. § 2 VAHRG der schuld-
rechtliche Versorgungsausgleich (§ 1587f BGB a. F.) statt, sofern nach dem fiir den Versorgungstrager maf3-
gebenden Recht eine Realteilung des Versorgungsanrechts durch Begriindung eines eigenen Anrechts fur
den anderen Ehegatten nicht vorgesehen ist (§ 1 Abs. 2 VAHRG).

Beim schuldrechtlichen Versorgungsausgleich hat der Ehegatte, dessen auszugleichende Versorgung die des
anderen Ubersteigt, dem anderen Ehegatten als Ausgleich eine Geldrente in Hohe der Halfte des jeweils
Ubersteigenden Betrags zu entrichten (§ 1587g Abs. 1 Satz 1 BGB a.F.). Nach § 15870 Abs. 1 BGB a.F. kon-
nen die Ehegatten durch eine notariell zu beurkundende und vom Familiengericht zu genehmigende Parteive-
reinbarung anstelle des Versorgungsausgleichs ein Ausgleichssurrogat und damit auch die Leistung einer Ab-
findung vereinbaren (Palandt, BGB, 67. Aufl., § 15870 Rn 13).

Derartige Abfindungszahlungen sind nicht als Werbungskosten bei den Einkiinften aus nichtselbstandiger
Arbeit zu beriicksichtigen, weil es an dem erforderlichen Veranlassungszusammenhang mit dieser Ein-
kunftsart fehlt.

a) Gem. § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG sind Werbungskosten Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Er-
haltung der Einnahmen. Nach Satz 2 der Norm sind sie bei der Einkunftsart abzuziehen, bei der sie er-
wachsen sind, auch wenn mit dem Aufwand zusammenhangende Einnahmen noch nicht erzielt werden.
Voraussetzung fiir die Abziehbarkeit der Aufwendungen als Werbungskosten ist, dass sie in einem aus-
reichend bestimmten wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Einkunftsart stehen (BFHE 232, 86; BFHE
212, 511).

b) Nach st. Rspr. des BFH, der sich FG Hamburg aaO anschlief3t, fihren Zahlungen im Zusammenhang
mit einem Versorgungsausgleich nur dann zu abziehbaren Werbungskosten, wenn dem Inhaber
des Anspruchs auf betriebliche Altersversorgung wegen der Verpflichtung zum Versorgungsausgleich
niedrigere steuerpflichtige Versorgungsbeziige i. S. des § 19 Abs. 2 EStG zuflieBen als im Fall des
Fehlens einer solchen Ausgleichsverpflichtung.

L,Denn nur bei einer solchen Sachlage dient die Ablésung der Verpflichtung aufgrund des Versorgungsausgleichs da-
zu, (steuerpflichtige) Einnahmen i. S. des § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG zu erhalten. Sind dem Ausgleichsverpflichteten die
(ungekiirzten) Versorgungsbeziige dagegen trotz der Verpflichtung, sie zum Teil an den versorgungsausgleichsbe-
rechtigten anderen Ehegatten weiterzuleiten, steuerlich als eigene Einkiinfte zuzurechnen, ist diese Weiterleitung ein
Vorgang im Bereich der Einkommensverwendung (BFHE 239, 203 = DStR 2013, 185). So verhélt es sich, wenn
ein Steuerpfiichtiger aufgrund eines schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs betriebliche Versorgungsleistungen mit
seinem geschiedenen Ehegatten zu teilen hat. Denn dann ist allein der Steuerpflichtige derjenige, der Einkiinfte i. S.
des § 19 Abs. 2 EStG erzielt, da nur er diese Einkiinfte durch eigene Arbeitsleistung erwirtschaftet hat (BFHE 203,
337). In einem solchen Fall betrifft auch die Ablésung des Anspruchs auf Versorgungsausgleich nicht die Ein-
kunftserzielung, sondern nur die Einkommensverwendung (BFH BFH/NV 2010, 1807).“ (FG Hamburg aaO)

c) Demgegeniber sind Ausgleichszahlungen, die ein zum Versorgungsausgleich verpflichteter Beamter
aufgrund einer Vereinbarung nach § 1408 Abs. 2 BGB oder nach § 15870 BGB a. F. an den anderen
Ehegatten leistet, ebenso wie sog. Wiederauffiillungszahlungen nach st. Rspr. des BFH, der FG Ham-
burg aaO folgt, als Werbungskosten bei den Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit abziehbar.

+,Es kann fiir die Beurteilung des wirtschaftlichen Zusammenhangs keinen Unterschied machen, ob der Aus-
gleichsverpflichtete die Minderung seiner Pensionsbeziige (nach der im Streitjahr noch gliltigen Vorschrift des § 57
Beamtenversorgungsgesetz -BeamtVG-) vermeidet, indem er sie durch Beitragszahlungen wieder auffiillt (§ 58 Be-
amtVG), oder ob er sie durch entsprechende Zahlungen an den Ausgleichsberechtigten auf Grund einer Vereinba-
rung gem. § 156870 BGB a. F. von vornherein abwendet. In beiden Féllen fiihrt die Zahlung dazu, dass die sonst gem.
§ 57 BeamtVG vorzunehmende Kiirzung der Pensionsbeziige unterbleibt. Im Unterschied zur Ablésung von Ansprii-
chen aus einem schuldrechtlichen Versorgungsausgleich dienen solche Ausgleichs- oder Wiederauffiillungszah-
lungen mithin der Sicherung des kiinftigen Zuflusses eigener steuerpflichtiger Einkiinfte aus nichtselbstan-
diger Arbeit (§ 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG) in ungeschmélerter Héhe (BFH BFH/NV 2011, 1130; BFH BFH/NV
2010, 1807; BFHE 212, 511; BFHE 212, 514, BFH BFH/NV 2010, 2051, obwohl! die beamtenrechtliche Versorgung
des dortigen Klégers kurz vor der Scheidung in eine betriebliche Altersversorgung umgewandelt worden war).” (FG
Hamburg aaO)

d) In dieser unterschiedlichen steuerlichen Behandlung des schuldrechtlichen und des o6ffentlich-
rechtlichen Versorgungsausgleichs liegt kein VerstoB gegen das Gleichbehandlungsgebot des
Art. 3 Abs. 1 GG.
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,Dieses Gebot ist nur dann verletzt, wenn eine Ungleichbehandlung sachlich nicht gerechtfertigt ist. Aufwen-
dungen im Bereich der Einkommensverwendung sind, anders als Erwerbsaufwendungen, vom objektiven Nettoprin-
zip nicht umfasst; sie steuerrechtlich anders zu behandeln als Erwerbsaufwendungen, ist daher sachlich gerechtfer-
tigt. Ihre steuermindernde Beriicksichtigung ist auch nach dem Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit nicht geboten (BFH BFH/NV 2010, 1807).” (FG Hamburg aaO)

e) Auch aus dem zum 01.01.2005 in Kraft getretenen AItEinkG (vom 05.07.2004, BGBI | 2004, 1427)
ergibt sich kein anderes Ergebnis.

L~Zwar sollte durch das AItEinkG die Besteuerung aller bestehenden Altersversorgungssysteme nach dem Konzept
der nachgelagerten Besteuerung aufeinander abgestimmt und eine gleichheitsgerechte Besteuerung der Altersbezii-
ge erreicht werden (BFH BFH/NV 2010, 1253). Jedoch wird die differenzierende Rspr. zum Werbungskostenabzug
von Abfindungszahlungen fiir den Versorgungsausgleich nicht mit einer unterschiedlichen Besteuerung von Pensi-
onsbeziigen und Beziigen aus einer betrieblichen Altersversorgung begriindet, sondern mit der Differenzierung zwi-
schen den Ebenen der Einkommenserzielung und der Einkommensverwendung, die durch das AltEinkG nicht
beriihrt wird.” (FG Hamburg aaO)

f)  Diese Differenzierung zwischen Einkommenserzielung und Einkommensverwendung ist ein tra-
gendes und sachlich gerechtfertigtes Prinzip des Einkommensteuerrechts. Danach sind Zahlun-
gen, die ein Steuerpflichtiger leistet, um einkommensteuerpflichtige Einkiinfte zu erhalten, steuerlich ab-
ziehbar. Das gilt fir Zahlungen, mit denen ein dinglicher Anspruch auf Ubertragung einer bestimmten
steuerlich relevanten Einkunftsquelle fiir den Steuerpflichtigen begriindet oder ein entsprechender An-
spruch gegen den Steuerpflichtigen von ihm abgewehrt wird; auch die letztgenannten Zahlungen kén-
nen als nachtragliche Anschaffungs- oder als Werbungskosten zu behandeln sein, weil sie auf der Ebe-
ne der Einkunftserzielung geleistet werden.

Ist dagegen eine Forderung nicht dinglich auf Ubertragung der Einkunftsquelle gerichtet, sondern
allgemein gegen das Vermoégen des Steuerpflichtigen (wie insbesondere eine Geldforderung), kann
der Steuerpflichtige frei entscheiden, welchen Vermogensgegenstand er zur Finanzierung ein-
setzt.

,Dies ist ein Vorgang auf der Einkommensverwendungsebene, der nicht zu steuerlich beriicksichtigungsfahigen
Aufwendungen fiihrt. Andernfalls lieBen sich sédmtliche Vermégensdispositionen des Steuerpflichtigen mit der Be-
griindung steuerlich geltend machen, er habe so disponiert, dass der steuerlich relevante Vermégensgegenstand, die
Einkunftsquelle, erhalten geblieben sei. In vergleichbarer Weise fiihrt etwa die Anmietung einer Wohnung nicht des-
halb zu einem Werbungskostenabzug der Mietzahlungen, weil der Steuerpflichtige hierdurch seine bisherige Woh-
nung vermieten kann (vgl. FG Schleswig-Holstein, Urteil vom 21.06.2013 3 K 148/09, juris).

Aus diesem Grund kann die Befriedigung der auf Zahlung - und nicht auf die dingliche Ubertragung einer Versor-
gungsanwartschaft - gerichteten Forderung der Ehefrau des Klédgers gegen ihn im Rahmen des schuldrechtlichen
Versorgungsausgleichs unabhéngig davon nicht zur Annahme von Werbungskosten fiihren, ob der Klager hierfiir
seine betriebliche Rente einsetzt oder die Zahlungen anders finanziert.” (FG Hamburg aaO)

Zahlungen zur Abfindung eines schuldrechtlichen Versorgungsausgleichsanspruchs sind ebenso wenig als Rente
oder dauernde Last i. S. des § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG in der im Streitjahr geltenden Fassung abziehbar (durch
das Jahressteuergesetz 2008 vom 20.12.2007, BGBI | 2007, 3150, wurde mit Wirkung ab dem Veranlagungszeit-
raum 2008 eine spezielle, im Ergebnis gleiche Regelung fur den schuldrechtlichen Versorgungsausgleich in § 10
Abs. 1 Nr. 1b EStG getroffen).

1.

Gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1a Satz 1 EStG a. F. sind auf besonderen Verpflichtungsgriinden beruhende Renten
und dauernde Lasten, die nicht mit Einkiinften in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, die bei der Ver-
anlagung auBer Betracht bleiben, als Sonderausgaben abziehbar.

,Diese Vorschrift gilt grds. zwar auch fiir Zahlungen, die im Rahmen des schuldrechtlichen Versorgungsaus-
gleichs vom Ausgleichsverpflichteten an den ausgleichsberechtigten anderen Ehegatten geleistet werden. Denn anders
als bei einer realen Teilung der Versorgungsanwartschaft gem. § 1587a Abs. 1 Satz 2 BGB a.F. verbleibt die Versor-
gungsanwartschaft beim schuldrechtlichen Ausgleich rechtlich in voller Hé6he beim Ausgleichsverpflichteten, der die hie-
raus von ihm erwirtschafteten und zu versteuernden Einkiinfte zum Teil an den anderen Ehegatten auszukehren hat. Die-
ser Transfer steuerlicher Leistungsféhigkeit ist die rechtliche Grundlage fiir die Abziehbarkeit dieser Aufwendun-
gen beim Leistenden im Rahmen von § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG (BFH BFH/NV 2010, 1807; BFHE 203, 337) und die
Steuerbarkeit der Zufliisse beim Empfénger gem. § 22 Abs. 1 Satz 1 EStG i. S. einer materiell-rechtlichen Korrespondenz
(BFHE 228, 291).” (FG Hamburg aaO)

Die Abziehbarkeit von Aufwendungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG ist nur gerechtfertigt, soweit und
solange eine solche Verlagerung erwirtschafteter Einkiinfte - nach MalRgabe des Korrespondenzprinzips
- auf einen Dritten tatsachlich stattfindet. Dagegen ist ein Sonderausgabenabzug nicht zulédssig, wenn
durch eine vertraglich zu erbringende Ablésezahlung von vornherein verhindert wird, dass kiinftig im Rah-
men des schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs Ertrdge an den ausgleichsberechtigten Ehegatten auszu-
kehren sind.

,Denn hierdurch wird ein Transfer steuerlicher Leistungsfahigkeit unterbunden (BFH BFH/NV 2010, 1807; BFHE 239,
203, zur Abfindung eines Anrechts nach § 23 VersAusglG; BMF-Schreiben vom 09.04.2010 = BStBI | 2010, 3230).

Dass Zahlungen, bei denen kein steuerlicher Einklinftetransfer stattfindet, vom Abzug nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG aus-
geschlossen sind, beinhaltet keinen Verstol3 gegen das Gleichbehandlungsgebot gem. Art. 3 Abs. 1 GG (BFH BFH/NV
2010, 1807; BFH BFH/NV 1996, 739; BVerfG-Beschluss StE 1996, 623).“ (FG Hamburg aaO)

Die Abfindungszahlung kann auch nicht als auBergewohnliche Belastung gem. § 33 Abs. 1 EStG beriick-
sichtigt werden.
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1.  Aufwendungen, die mit einer Vermdgensauseinandersetzung zusammenhangen, sind grds. keine auBer-
gewohnlichen Belastungen i. S. des § 33 EStG (BFHE 229, 272; BFHE 173, 58).

2. Auch Abfindungszahlungen, die aufgrund einer nach § 15870 BGB a. F. geschlossenen Vereinbarung
zwecks Abldsung von (kinftigen) Anspriichen auf schuldrechtlichen Versorgungsausgleich zu leisten sind,
dienen einer solchen Vermoégensauseinandersetzung und nicht der Abgeltung normaler Unterhaltsan-
spriche.

4Eine Vereinbarung gem. § 156870 BGB a. F. soll dem ausgleichsberechtigten Ehegatten, &hnlich wie beim Zugewinnaus-
gleich, ein Ausgleichssurrogat fiir den ihm zustehenden Teil der wéhrend der Ehe begriindeten Versorgungsanwartschaf-
ten verschaffen, das wéhrend der Ehe erworbene Versorgungsvermégen mithin teilen (BFH BFH/NV 2010, 1807).” (FG
Hamburg aaO)

3. In der Nichtberlicksichtigung der Abfindungszahlung liegt kein VerstoR gegen das subjektive Nettoprin-
zip.

,Dieses gebietet es, das Einkommen des Biirgers insoweit steuerfrei zu stellen, als dieser es zur Schaffung der
Mindestvoraussetzungen eines menschenwiirdigen Daseins fiir sich und seine Familie bendtigt. Mal3stab hierfiir
ist, ob das Sozialhilferecht den betreffenden Aufwand in seinem Leistungskatalog beriicksichtigt (BVerfGE 120, 125). Da-
nach besteht keine verfassungsrechtliche Pflicht, Aufwendungen, die eine Vermégensauseinandersetzung betref-
fen, steuerlich zum Abzug zuzulassen (BFH BFH/NV 2010, 1807).” (FG Hamburg aaO)

IV. Die Besteuerung ist schlieRlich auch nicht unbillig.

LDer Kldger und seine Ehefrau [héatten] es in der Hand gehabt, bei Abschluss ihrer Ausgleichsvereinbarung nach § 15870 BGB
a.F. der steuerlichen Lage Rechnung zu tragen. Sie hétten entweder laufende Zahlungen (auch in der Form einer Leibrente
statt einer dauernden Last) vereinbaren oder bei der Bemessung der Abfindungszahlung beriicksichtigen kénnen, dass diese
im Gegensatz zu laufenden Zahlungen beim Zahlungspflichtigen steuerlich nicht abziehbar sind und umgekehrt beim Zah-
lungsempféanger keine Steuerpflicht auslésen (vgl. BFH BFH/NV 2010, 1807).“ (FG Hamburg aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

Ackermann: Neuerungen durch das Gesetz zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Ge-
schaftsverkehr (DB 2014, 1919)

Martis: Pkw-Kauf - Ausschluss des Ricktrittsrechts bei unerheblichen Pflichtverletzungen
(MDR 2014, 942)

Bespr. der Entsch. BGH (MDR 2014, 833), wonach das Recht des Kaufers zum Riicktritt bei Vorliegen eines
»unerheblichen“ Sachmangels i.S.d. § 323 Abs. 5 S. 2 BGB ausgeschlossen ist. — Nach BGH aaO ist von ei-
ner Geringfiigigkeit eines behebbaren Mangels und damit von einer Unerheblichkeit der Pflichtverletzung
gem. § 323 Abs. 5 S. 2 BGB i.d.R. dann nicht mehr auszugehen, wenn der Mangelbeseitigungsaufwand einen
Betrag von 5 % des Kaufpreises libersteigt.

Schmid: Die Nichtleistung der Mietkaution als Kiindigungsgrund (MDR 2014, 940)

Schulze Steinen: Die Beseitigung streitiger Mietmangel durch den Vermieter und deren
Rechtsfolgen (IMR 2014, 314)

Beseitigt der Vermieter zwischen ihm und dem Mieter streitige Mietmangel, so kann dies als ein sog. deklarato-
rischen Schuldanerkenntnis des Vermieters anzusehen sein; dieses hat zur Folge, dass der Vermieter das
Vorhandensein der (beseitigten) Mietmangel nicht mehr in Abrede stellen und auch keinen Gegenbeweis mehr
dahingehend fiihren kann, dass die mieterseits behaupteten Mietmangel nicht vorhanden waren. - Liegen die Vo-
raussetzungen eines deklaratorischen Anerkenntnisses nicht vor, kommt ein sog. tatsachliches Anerkenntnis
in Betracht; abhangig von den Umstanden des Einzelfalls hat ein solches ,Zeugnis gegen sich selbst* eine Be-
weislastumkehr zur Folge. - Zur Anwendung kommen kdnnen zudem die Grundséatze der Beweisvereitelung:
Abhangig vom Grad des Verschuldens der den Beweis vereitelnder Partei kommen Beweiserleichterungen bis
hin zur Beweislastumkehr in Betracht; ein Mitverschulden der beweisbelasteten Partei fihrt i. d. R. dazu, dass
nicht von einer Beweisvereitelung ausgegangen werden kann.

Hewicker/Marquardt/Neurauter: Der Abmahnkosten-Ersatzanspruch im Urheberrecht
(NJW 2014, 2753)

Die maRgebliche Anspruchsgrundlage findet sich seit der Novellierung durch das ,Gesetz gegen unseridse
Geschéftspraktiken® in § 97 a lll 1 UrhG; auf Abmahnungen, die vor Inkrafttreten der Novelle am 09.10.2013
ausgesprochen worden sind, findet sie keine Anwendung. - Ersatz der fir die Abmahnung erforderlichen Auf-
wendungen kann gem. § 97 a lll 1 UrhG 2013 verlangt werden, ,soweit die Abmahnung berechtigt ist und Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 bis 4 entspricht”. - Berechtigt ist die Abmahnung, wenn ihr ein Unterlassungsanspruch zu Grunde
liegt (,Begrindetheit® der Abmahnung) und dariber hinaus nur, wenn sie erforderlich ist, um dem Schuldner ei-
nen Weg zu weisen, den Glaubiger ohne Inanspruchnahme der Gerichte klaglos zu stellen; denn der gesetzliche
Kostenerstattungsanspruch rechtfertigt sich daraus, dass die Abmahnung auch im Interesse des Schuldners
liegt. - Die Wirksamkeit der Abmahnung ist neue Voraussetzung des Kostenerstattungsanspruchs: Der
Gesetzgeber kniipft den Kostenersatz an ,inhaltliche Anforderungen® (§ 97 a Il Nr. 1—4 UrhG), ,die die Transpa-
renz erhdhen sollen®; der Abgemahnte soll ,hierdurch besser in die Lage versetzt‘ werden, ,zu erkennen, inwie-
weit die Abmahnung berechtigt ist, oder nicht”. - Voraussetzung des Aufwendungsersatzes ist der Zugang der
Abmahnung beim Adressaten, der im Streitfall vom Abmahnenden bewiesen werden muss; liegen samtliche
Voraussetzungen fiir den Kostenersatz vor, steht es dem Abmahnenden grds. frei, hierauf zu klagen, ohne sei-
nen Unterlassungsanspruch weiter zu verfolgen. - Die Abmahnung muss allerdings objektiv der Vermeidung ei-
nes Unterlassungsrechtsstreits gedient haben, § 97 a | UrhG; unter bestimmten, engen Voraussetzungen kann
daher die isolierte Inanspruchnahme auf die Abmahnkosten unbegriindet sein. - Die Verjahrung des Ersatzan-
spruchs beginnt mit dem Zugang der Abmahnung; durch Zustellung eines Mahnbescheids wird sie nur ge-
hemmt, wenn Aufwendungsersatz- und Schadensersatzanspriiche hinreichend individualisiert werden; hat der
Abmahnende in Bezug auf die Abmahnung eingegangene Verbindlichkeiten selbst noch nicht beglichen, kann er
vom Abgemahnten grds. nur Freistellung verlangen, § 257 BGB.

Joris/Steinau-Steinriick: Der gesetzliche Mindestlohn (BB 2014, 2101)

Heine: Die aktuelle Entwicklung der Rspr. zur Entschadigungsklage gem. § 198 GVG wegen
unangemessener Verfahrensdauer (MDR 2014, 1008)

Kirchheim: Die Stérung der Hauptverhandlung durch in §§ 177, 178 GVG nicht genannte,
an der Hauptverhandlung beteiligte Personen (NStZ 2014, 431)
Problemstellung: Adressaten von MaRnahmen nach §§ 177, 178 GVG kdénnen nur Parteien, Beschuldigte, Zeu-

gen, Sachversténdige oder bei der Verhandlung nicht beteiligte Personen sein; wird die Hauptverhandlung durch
andere an der Verhandlung beteiligte Personen, insbes. Verteidiger oder Staatsanwalte, gestort, sind diese Vor-
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schriften nicht anwendbar; geschieht dies gleichwohl und wird die Hauptverhandlung durch in §§ 177, 178 GVG
nicht genannte Verfahrensbeteiligte in schwerwiegender Weise gestort, miissen der Vorsitzende bzw. das Ge-
richt im konkreten Einzelfall in die Lage versetzt werden, zeitnah und effektiv den ordnungsgemafRen Fortgang
der Hauptverhandlung sicherzustellen. - Aus der sog. ,Roben-Rspr.“ des BVerfG, des BGH und der OLG, die zu
VerstdRen gegen die Pflicht zum Tragen der Berufstracht ergangen ist, folgt, dass Verfahrensbeteiligte, die die
Ordnung der Sitzung stéren, durch eine Anordnung nach § 176 GVG zurlickwiesen werden kénnen; dadurch ver-
lieren sie ihre Stellung als an der Sitzung Beteiligte, so dass — wenn sie weiterhin stéren — gegen sie Mal3nah-
men nach §§ 177, 178 GVG ergriffen werden kénnten. - Nach der von dem Autor vertretenen Auffassung ist die
Zuriickweisung von Verfahrensbeteiligten auf der Grundlage des geltenden Rechts indes abzulehnen, da
hierfir derzeit keine ausreichende gesetzliche Rechtsgrundlage existiert: Angesichts der abschlieRenden
Regelungen in §§ 177,178 GVG kann eine Zuriickweisung insbes. nicht auf § 176 GVG gestutzt werden.

Il. Strafrecht

1. Moldenhauer: Die Verstandigung in Strafsachen und die Berufungsinstanz (NStZ 2014,
493)

Bespr. der Entsch. OLG Karlsruhe (Beschluss vom 07.03.2014 (3 [6] Ss 642 — 13) - Zu Beginn des Berufungsver-
fahrens wird bei einem Rechtsmittel der StA und nach einer amtsgerichtlichen Verstandigung regelmafig analog
§ 257 c Abs. 4 Satz 4 StPO zu belehren sein, sofern das Berufungsgericht sich von dem Verstandigungsstraf-
rahmen l6sen mochte, was haufig am Anfang der Berufungsverhandlung noch nicht beurteilt werden kann, so
dass schon rein vorsorglich zu belehren sein wird. - Eine unterbliebene qualifizierte Belehrung begriindet in-
des nicht zwangslaufig ein Verwertungsverbot im Hinblick auf das Gestandnis; Uber die Frage der Verwertung
ist im Einzelfall unter Berlcksichtigung des schutzwirdigen Vertrauens des Angekl., der Schwere des Verfah-
rensverstoRes und des staatlichen Interesses an der Sachaufklarung zu entscheiden.

2. Schwabenbauer: Dokumentationspflichten und die Beweislast fiir Verfahrenstatsachen im
Strafprozess (NStZ 2014, 495)

Bespr. der Entsch. BVerfG Beschl. v. 05.02.2012 — 2 BvR 1464/11
3. Miiller/Schmidt: Aus der Rspr. zum Recht der Strafverteidigung 2013 (NStZ 2014, 501)

4. Miebach: Die freie Beweiswirdigung der Zeugenaussage in der neueren Rspr. des BGH
(NStZ-RR 2014, 233)

Problemstellung: In den meisten Strafverfahren kommt den Aussagen der Zeugen eine wichtige Rolle, in vielen
aber dariiber hinaus auch eine ausschlaggebende Bedeutung zu, wenn sie das mitunter einzige, haufig prozess-
entscheidende den Angeklagten belastende Beweismittel sind; deshalb und weil die Zeugenaussage das am we-
nigsten zuverlassige Beweismittel darstellt, unterliegt neben der Beurteilung der Person des z. B. kranken oder
beeinflussten Zeugen die nach dem Wortlaut des § 261 StPO freie, d. h. keinen Beweisregeln unterworfene Be-
weiswiirdigung der Zeugenaussage und die Bestimmung des Beweiswertes dieses Beweismittels hohen Anfor-
derungen; die obergerichtliche Rspr. hat aus den aus wissenschaftlichen, insbes. kriminalistischen, forensischen
und aussagepsycholgischen Untersuchungen gewonnenen Erfahrungsregeln Grundséatze fiir die Beweiswurdi-
gung und ihre Darlegung in den Urteilsgriinden entwickelt (BVerfG NStZ-RR 2003, 299); dies gilt insbes. fir Be-
weissituationen, die — auch von Verfassungs wegen — erhdhte Anforderungen an die Beweiswirdigung stellen,
wie u. a. die Beurteilung eines Zeugen vom Hdérensagen, Falle, in denen Aussage gegen Aussage steht und in
denen die Entscheidung davon abhangt, welcher der einander widersprechenden Aussagen das Gericht folgt,
sowie Falle des Wiederkennens. - Zu unterscheiden sind dabei Falle, in denen der Zeuge in der Hauptverhand-
lung vernommen wird, von denjenigen, in denen die Zeugenaussage nur mittelbar z. B. durch Vernehmung der
Verhdrsperson, deren Aussage ebenfalls zu wirdigen ist, in die Hauptverhandlung eingefiihrt wird. - An die Be-
weiswiirdigung der Zeugenaussage sind unterschiedlich hohe Anforderungen zu stellen je nach dem, ob das
Zeugnis abgelegt wird von einem am Ausgang des Verfahrens uninteressierten (objektiven) (Beobachtungs-)
Zeugen, von einem z. B. als Geschadigten Interessenzeugen oder von einem moglicherweise auf eigene Vorteile
bedachten (z.B. Kron-) Zeugen.

lll. Offentliches Recht

1. Michl: Duldungsverfiigung, Privatrecht und Rechtsschutz des Drittberechtigten (NVwZ 2014,
1206)

2. Lange: Das Konnexitatsprinzip und die kommunale Verfassungsbeschwerde gegen gesetz-
geberisches Unterlassen (DOV 2014, 793)

Problemstellung: Kann eine kommunale Verfassungsbeschwerde auch gegen gesetzgeberisches Unter-
lassen gerichtet werden? - Das in den Landesverfassungen verankerte Konnexitatsprinzip gibt den Kommunen
einen Anspruch auf Schaffung eines Ausgleichs fiir Mehrbelastungen, die ihnen durch die staatliche Auferlegung
zusatzlicher Aufgaben erwachsen; dieser Anspruch ist nach Ansicht des Autors entgegen der Uberwiegenden
Auffassung nicht nur im Falle ,unechten” gesetzgeberischen Unterlassens einer Ausgleichsregelung, sondern
auch im Falle ,echten Unterlassens mit der kommunalen Verfassungsbeschwerde einklagbar; die Unterschei-
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dung von ,unechtem® und ,echtem® Unterlassen lasst sich zumindest insofern nicht aufrechterhalten. - Dieses
Problem hat besondere Aktualitdt im Zusammenhang mit dem Konnexitatsprinzip gewonnen: Das inzwischen in
den Verfassungen aller Bundeslander verankerte Konnexitétsprinzip verpflichtet den Gesetzgeber mit einzel-
nen Unterschieden von Land zu Land, bei Aufgabeniibertragungen auf die Gemeinden und Gemeindever-
bédnde einen finanziellen Ausgleich fiir die dadurch entstehenden Kosten zu schaffen; wenn er dies unter-
Iasst, stellt sich die Frage, ob und wie die Kommunen dagegen vorgehen kénnen, insbes. ob sie mit Aussicht auf
Erfolg eine kommunale Verfassungsbeschwerde erheben kénnen.

Schlick: Die Rspr. des BGH zur 6ffentlich-rechtlichen Entschadigung (NJW 2014, 2686)

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Conrad: Die Unterzeichnung zivilprozessualer bestimmender Schriftsatze fir Andere (MDR
2014, 877)

Jungk/Chab: Pflichten und Haftung des Anwalts — eine Rechtsprechungsibersicht (BRAK-
Mitt. 2014, 190)

Moller: Die Fortbildungspflicht des (Fach-)Anwalts (NJW 2014, 2758)

Schiéfer: Fernmundliche Anhoérung der Beteiligten im Scheidungsverfahren (NJOZ 2014,
1321)

Das Gesetz sieht eine fernmiindliche Anhérung im Scheidungsverfahren nicht vor: § 128 FamFG geht
ausdriicklich von einem personlichen Erscheinen des Anzuhdrenden vor Gericht aus, also von physischer Anwe-
senheit wahrend der Anhdrung. - Dies deckt sich auch mit der Konzeption der Vorschriften der ZPO iber die An-
hérung von Parteien bzw. die Einvernahme von Zeugen, also allgemein tUber menschliches Zeugnis als Beweis-
und Erkenntnismittel (§§ 137 1V, 141, 373 ff., 445 ff. ZPO), die ebenfalls von persdnlicher ,physischer‘ Anwesen-
heit des Betreffenden vor dem vernehmenden Richter ausgehen und im Prinzip ja auch im Scheidungsverfahren
gelten (vgl. § 113 12 u. § 128 | 3 FamFG). - Zulassig kénnte die fernmiindliche Beteiligtenanhérung im Schei-
dungsverfahren aber sein, wenn alle Verfahrensbeteiligten dieser Verfahrensweise zustimmen; das jeden-
falls liee die Vorschrift des § 284 S. 2 ZPO zu, die — im allseitigen Konsens — eine freibeweisliche Informati-
onsgewinnung und insoweit im Besonderen auch eine fernmiindliche Befragung Beteiligter zulasst. - Im Grund-
satz ist § 284 S. 2 ZPO von der auch im Scheidungsverfahren geltenden Verweisung des § 113 | 2 FamFG um-
fasst; ein ausdricklicher Vorbehalt erfolgt insoweit jedenfalls nicht. - Vor diesem Hintergrund erscheint es folge-
richtig, die fernmundliche Ehegattenanhérung zuzulassen, sofern alle Beteiligten einverstanden sind und das Ge-
richt sie nach pflichtgemalem Ermessen fiir ausreichend halt; Voraussetzung muss freilich sein, dass alle Betei-
ligten sich zu dem Ergebnis der fernmundlichen Anhérung duern kénnen (Art. 103 | GG). - Gegen die Zulassig-
keit dieses Prozederes — zu dem sich in den gangigen Kommentierungen zu § 128 FamFG nichts findet — spricht
insbes. nicht etwa ein abschlielender Charakter des § 128 FamFG; die Vorschrift des § 128 FamFG mag ab-
schliefend sein, solange und soweit das ,regulare” Verfahren betrieben wird; das aber ist gerade nicht mehr
ausschlaggebend, wenn — auf der Grundlage des § 284 S. 2 ZPO i. V. m. § 113 | 2 FamFG - der Rahmen des
.Regularen“ verlassen worden ist. - Auch aus dem Umstand, dass im Scheidungsverfahren trotz der grds. An-
wendbarkeit der zivilprozessualen Verfahrensvorschriften keine uneingeschréankte Parteidisposition und
Beibringungsmaxime gelten, sondern eine — eingeschriankte — Amtsermittlung (§ 127 FamFG), folgt nichts
Gegenteiliges: Eine fernmiindliche Anhérung eines Ehegatten im Scheidungsverfahren ist bei groer Entfer-
nung zum Gerichtssitz oft zweckmaBig und dann zuldssig, wenn alle Beteiligten sich mit dieser Form des
Verfahrensbetriebs einverstanden erklaren, allerdings auch nur dann; dies folgt aus § 113 1 2 FamFG i. V. m.
§284 S. 2 ZPO.
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Protokolle

flr die mindliche Prifung

Warum Priifungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

Was konnt lhr sonst noch tun?

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

Priifungsstoff im Miindlichen

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

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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