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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

A. Neufassung der Berufsordnung der Steuerberater

Allgemeines

Am 08.09.2010 hat die Satzungsversammlung der BStBK mit der Novellierung der
Berufsordnung der Steuerberater (BOSt) sowie Anderungen der Fachberaterord-
nung den Grundstein fir ein einfacheres und zukunftsorientiertes Arbeiten gelegt.

Dabei wurde die BOStB umfassend modernisiert und an die neuen Entwicklungen in
Gesetzgebung und Rspr. angepasst. Ziel war es, die BOSt wesentlich zu straffen. Kunf-
tig beschrankt sich die BOSt darauf, die Regelungen des StBerG und insbes. die den
Steuerberater treffenden Berufspflichten naher zu konkretisieren.

Die wesentlichen Anderungen im Uberblick

1.

2.

Die beschlossene Neufassung berlicksichtigt vor allem die Anderungen des Steu-
erberatungsgesetzes, die sich aus dem 8. Steuerberatungsidnderungsgesetz aus
dem Jahre 2008 ergeben.

Gestrichen wurden Regelungen, die lediglich den Wortlaut des StBerG wieder-
holen ebenso wie Uberflissige zivil-, handels- und wettbewerbsrechtliche Be-
stimmungen. Dies betrifft z. B. die Vorschriften zur Sozietat, Partnerschaftsge-
sellschaft und Blrogemeinschaft. Die bisherigen Bestimmungen in der Berufs-
ordnung wiederholten die Regelungen des § 56 StBerG, sodass deren Strei-
chung nahe liegend war. Daruber hinaus wurden die Werberegelungen, die
bisher 11 Paragrafen umfassten, in Anpassung an die neue Rspr. in einer ein-
zigen Vorschrift zusammengefasst.

Neu hinzugekommen ist z. B. eine Regelung, die die Méglichkeit zur Ertei-
lung einer Ausnahmegenehmigung vom Verbot der gewerblichen Tatig-
keit konkretisiert: So kann nach dem Beschluss der Satzungsversammlung
eine Ausnahmegenehmigung u. a. bei der Wahrnehmung von Geschaftsflih-
rungsfunktionen im Rahmen der Tatigkeit als Testamentsvollstrecker bzw. In-
solvenzverwalter erteilt werden. Auch bei der Auslagerung vereinbarer Tatigkei-
ten wie z. B. der Unternehmensberatung in ein gewerbliches Unternehmen ist
eine Ausnahme moglich.

Weiterer Anderungsbedarf ergab sich aus der mit dem 8. Steuerberatungséan-
derungsgesetz erfolgten Einfithrung des Syndikus-Steuerberaters und der
GmbH & Co. KG als zulassige Rechtsform einer Steuerberatungsgesellschaft.

Die von den Steuerberaterkammern verliehenen Fachberatertitel, z. B. fir in-
ternationales Steuerrecht, diirffen nunmehr zusammen mit der Berufsbe-
zeichnung gefiihrt werden. Anders ist das bei der Fuhrung privater Fachbera-
tertitel, wie die jlingst ergangene Rspr. klargestellt hat. Nach dieser dirfen sol-
che Bezeichnungen nur geflihrt werden, wenn sie von der Berufsbezeichnung
und dem Namen des Steuerberaters deutlich abgesetzt sind.

Dementsprechend regelt der neue § 9 lll BOStB, dass andere Bezeichnungen
als amtlich verliehene Berufs-, Fachberater- und Fachanwaltsbezeichnungen,
akademische Grade und staatliche Graduierungen von Steuerberatern nur
kundgetan werden dirfen, wenn eine klare raumliche Trennung vom Namen
und der Berufsbezeichnung "Steuerberater" besteht.

Des Weiteren wurden einige Anderungen der Fachberaterordnung (FBO) be-
schlossen:

©Juridicus GbR
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Aus der Gesetzgebung

Neu eingefligt wurde u. a. eine Regelung, nach der die zustandige Steuerberater-
kammer die Verleihung der Fachberaterbezeichnung widerrufen kann, wenn die
nach § 9 FBO vorgeschriebene jahrliche Fortbildung nicht nachgewiesen wird.
Erganzt wurde die Fachberaterordnung auch um eine Vorschrift, nach der sich der
Drei-Jahres-Zeitraum, innerhalb dessen der Bewerber die praktischen Falle bear-
beitet haben muss, um Zeiten des Mutterschutzes und der Inanspruchnahme von
Elternzeit verlangert.

B. Modernisierung des Gesetzes der Regelungen uber Teilzeit-Wohnrechtevertrage

Gesetz zur Modernisierung der Regelungen Uber Teilzeit-Wohnrechtevertrége, Vertréage Uber langfris-
tige Urlaubsprodukte sowie Vermittlungsvertrdge und Tauschsystemvertrage (TzZWohnVG) vom
17.01.2011 — In-Kraft-Treten am 23.02.2011 (BGBI. |, S. 34)

Gesetzgebungsgeschichte

Das Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 2008/122/EG des Europiaischen Par-
laments und des Rates vom 14.01.2009 iiber den Schutz der Verbraucher im Hin-
blick auf bestimmte Aspekte von Teilzeitnutzungsvertragen, Vertragen Uber langfristige
Urlaubsprodukte sowie Wiederverkaufs- und Tauschvertragen.

Teilzeit-Wohnrechte ("Timesharing") sind auch bei deutschen Urlaubern weit verbreitet.
Dabei zahlt der Kunde flir das Recht, eine Ferienwohnung oder ein Hotel jedes Jahr fir
eine gewisse Zeit zu nutzen. Die EU-Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten, die natio-
nalen Vorschriften anzupassen und die Verbraucher so besser vor unseriésen Angebo-
ten zu schitzen. Aus diesem Grund werden die Vorschriften der §§ 481 BGB bis § 486
BGB durch die §§ 481 BGB bis 486a BGB ersetzt.

Die Neuregelungen im Uberblick

Die gesetzlichen Neuregelungen gelten fiir alle Teilzeit-Wohnrechtevertrage, die
ab dem 23.02.2011 geschlossen werden; einbezogen in den Schutzbereich des Geset-
zes sind Vertrage Uber Teilzeitwohnrechte ab einer Mindestlaufzeit von einem Jahr statt
bisher drei Jahren. Bei der Berechnung der Vertragsdauer missen die im Vertrag vor-
gesehenen Verlangerungsmaoglichkeiten bertcksichtigt werden.

Auch neue, bislang ungeregelte Urlaubsprodukte sollen zukiinftig erfasst und der Schutz
auf Produkte erstreckt werden, mit denen der Verbraucherschutz bislang unterlaufen
wird. Darlber hinaus gilt der Schutz auch fiir solche langfristigen Urlaubsprodukte wie
Preisnachlasse und Vergiinstigungen im Zusammenhang mit einer Unterkunft fir
eine Vertragslaufzeit von mehr als einem Jahr (sog. Ferienclubmitgliedschaften und
Discount-Holiday-Club-Mitgliedschaften). AulRerdem sind jetzt auch Nutzungsrechte an
beweglichen Ubernachtungsunterkiinften wie Wohnwagen und Hausboote er-
fasst.

Schliellich gelten die gesetzlichen Regelungen des TzZWohnVG jetzt auch flr Vermitt-
lungsvertrage sowie Mitgliedschaften in Tauschsystemen iiber Teilzeit-
Wohnrechtevertrage.

Klnftig haben Verbraucher bei all diesen Vertragen ein 14-tagiges Widerrufsrecht.
Wahrend der Widerrufsfrist gilt ein Anzahlungsverbot. Macht ein Verbraucher von sei-
nem Widerrufsrecht Gebrauch, sollen ihm dadurch keine Kosten entstehen, insbesonde-
re kann er nicht dazu verpflichtet werden, einen Nutzungsersatz zahlen missen.

Vor Vertragsschluss muss der Unternehmer kinftig ausfihrlich Giber die wesentli-
chen Aspekte informieren, z.B. Uber den Leistungsumfang und den Preis samt Ne-
benkosten. Dabei missen europaweit einheitlich vorgegebene Informationsformu-
lare in der Sprache des jeweiligen Verbrauchers benutzt werden, so dass dieser un-
terschiedliche Angebote auf einen Blick miteinander vergleichen kann; auf’erdem mus-
sen diese Formulare auch Informationen Uber die jeweilige Vertragsart und Hinweisen
zum Widerrufsrecht erhalten.
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Brandaktuell

Brandaktuell
GG Versammlungscharakter einer Zusammenkunft GG
Art. 8 non-verbale MeinungsauRerung

(BVerfG in Pressemitteilung Nr. 4/2011 vom 13. Januar 2011;
Beschluss vom 10. Dezember 2010 - 1 BvR 1402/06)

Fall: Am 14.08.2004 fand in der Kleinstadt F. in Brandenburg die angemeldete Demonstration unter freiem Himmel mit
dem Motto ,Keine schweigenden Provinzen - Linke Freirdume schaffen® statt. Anlasslich dieser Versammlung
begab sich der Beschwerdeflihrer zusammen mit etwa vierzig anderen Personen nach F. Die Gruppe, deren Mit-
glieder Uberwiegend kurz geschorenes Haar und fir die rechte Szene typische Bekleidung trugen, postierte sich
entlang der Route der angemeldeten Demonstration. Uber Plakate, Flugblatter oder sonstige Hilfsmittel der
Kommunikation verfligte sie nicht. Nachdem der Einsatzleiter der Polizeikrafte dreimal einen Platzverweis gegen
die Gruppe ausgesprochen hatte, verliel? diese den Ort.

Im Nachhinein verurteilte das Amtsgericht den Beschwerdeflihrer wegen fahrlassiger Teilnahme an einer uner-
laubten Ansammlung gemafl § 113 des Ordnungswidrigkeitengesetzes (OWiG) in Verbindung mit § 16 | 1
BbgPolG zu einer Geldbufte. Das Versammlungsgesetz finde keine Anwendung, weil es sich bei der Zusammen-
kunft nicht um eine Versammlung im Sinne des Art. 8 | GG, sondern lediglich um eine Ansammlung nach § 113 |
OWIiG gehandelt habe. Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwerdefiihrer eine Verletzung seiner
Versammlungsfreiheit nach Art. 8 | 1 GG.

Die 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts hat das Urteil des Amtsge-
richts aufgehoben, weil es den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht auf Versammlungsfrei-
heit verletzt, und die Sache zur erneuten Entscheidung an das Amtsgericht zurtickverwiesen.

,Das Amtsgericht hat bei der Priifung des Versammlungscharakters der Zusammenkunft nicht beriicksichtigt, dass
diese inhaltlich auf das Versammlungsmotto der angemeldeten Demonstration bezogen war. Der Beschwerde-
fliihrer und die anderen Mitglieder der Gruppe wollten nach den tatséchlichen Feststellungen des Amtsgerichts mit der
Zusammenkunft ,Gesicht zeigen* und sich gegen die Aussage des von der angemeldeten Demonstration ausgerufe-
nen Mottos stellen. Die Anwesenheit der von auswérts angereisten Gruppe zu diesem Zeitpunkt an diesem Ort war
erkennbar geprédgt von dem Willen der Auseinandersetzung mit dem politischen Gegner. Dies ergibt sich dar-
aus, dass sich die Gruppe, die aufgrund der kurz geschorenen Haare und der szenetypischen Aufmachung vom objek-
tiven Empfangerhorizont aus betrachtet als dem rechtsradikalen Spektrum angehérend identifizierbar war und als
solche von den Polizeikréften auch identifiziert wurde, in zeitlicher und értlicher Ndhe zu der ausdriicklich linksgerichte-
ten Versammlung postierte - der zweite Teil des Mottos lautete: ,Linke Freirdume schaffen” -, ndmlich an einer Stral3e
entlang der Demonstrationsroute kurz bevor sich die angemeldete Demonstration in Bewegung setzte.

Die Versagung der Versammlungseigenschaft kann das Amtsgericht verfassungsrechtlich nicht darauf stiitzen, dass
nach dem Willen der Gruppe weder mit den Teilnehmern der angemeldeten Demonstration noch mit der Offentlichkeit
eine verbale Kommunikation stattfinden sollte. Ein kollektiver Beitrag zur é6ffentlichen Meinungsbildung kann auch
durch schliissiges Verhalten wie beispielsweise durch einen Schweigemarsch, geéduRert werden. Uberdies lautete
der erste Teil des Mottos der angemeldeten Demonstration ,Keine schweigenden Provinzen“. Angesichts dieser Um-
sténde hétte das Amtsgericht sich damit auseinandersetzen miissen, dass der physischen Prasenz in einer die ge-
genteilige politische Ausrichtung zu erkennen gebenden Aufmachung gepaart mit dem Schweigen der Gruppe hier
naheliegenderweise eine eigenstdndige Aussage zukommen kann.

Verfassungsrechtlich tragfdhige Anhaltspunkte dafiir, dass die - folglich auf der Grundlage der tatsédchlichen Feststel-
lungen als Gegendemonstration einzustufende - Zusammenkunft des Schutzes des Art. 8 GG wieder verlustig
gegangen ist, sind der Entscheidung des Amtsgerichts nicht zu entnehmen. Insbesondere ldsst eine eventuell notwen-
dige, aber unterbliebene Anmeldung nicht den Grundrechtsschutz der Zusammenkunft entfallen. Feststellungen
zu einer kollektiven Unfriedlichkeit der Zusammenkunft hat das Amtsgericht nicht getroffen.

Hiervon ausgehend ist das Urteil des Amtsgerichts als Eingriff in die Versammlungsfreiheit des Beschwerdefiihrers zu
beurteilen, der verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist, da in diesem Fall die Verurteilung nicht auf § 113 OWiG in
Verbindung mit § 16 | 1 BbgPolG gestiitzt werden kann. Versammlungsspezifische MaBnahmen der Gefahrenab-
wehr richten sich nach den hierfiir speziell erlassenen Versammlungsgesetzen. Die dort geregelten, im Vergleich zu
dem allgemeinen Polizeirecht besonderen Voraussetzungen fiir beschrédnkende Verfiigungen sind Ausprdagungen
des Grundrechts der Versammlungsfreiheit.

Dementsprechend gehen die Versammlungsgesetze als Spezialgesetze dem allgemeinen Polizeirecht vor. Daraus
folgt, dass auf das allgemeine Polizeirecht gestiitzte MalSsnahmen gegen eine Person, insbesondere in Form eines
Platzverweises, ausscheiden, solange sich diese in einer Versammlung befindet und sich auf die Versammlungsfrei-
heit berufen kann.” (BVerfG aaO)
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§ 2270 BGB BGH: Wechselbeziiglichkeit der Verfiigungen bei ,,Berliner Testament*

Entscheidungen materielles Recht

BGB Bindung des Uberlebenden an ,,Berliner Testament* BGB
§ 2270 zur Wechselbeziiglichkeit der Verfiigungen
(OLG Miinchen in FGPrax 2010, 299; Beschluss vom 13. 9. 2010 - 31 Wx 119/10)
1.  Wechselbezlglichkeit ist anzunehmen, wenn jede der beiden Verfiigungen mit Riick-

sicht auf die andere getroffen worden ist und nach dem Willen der gemeinschaftlich
Testierenden die eine mit der anderen stehen oder fallen soll.

Enthalt ein gemeinschaftliches Testament keine klare und eindeutige Anordnung zur
Wechselbezliglichkeit, muss diese nach den allgemeinen Auslegungsgrundsatzen und
fur jede Verfligung gesondert ermittelt werden

Wenn die Ermittlung des Erblasserwillens weder die gegenseitige Abhdngigkeit noch
die gegenseitige Unabhangigkeit der beiderseitigen Verfiigungen ergibt, ist geman
§ 2270 Il BGB im Zweifel Wechselbeziiglichkeit anzunehmen, wenn sich die Ehegatten
gegenseitig bedenken.

Denkbar ist ein gemeinsamer Wille der Eheleute dahin, dass der Gberlebende Ehegatte
in gewissem Rahmen, etwa unter Ausschluss familienfremder Personen, zur Abande-
rung der getroffenen Schlusserbeinsetzung befugt sein sollte. Eine solche Abdnde-
rungsklausel ist auch bei wechselbezliglichen und deshalb grundsatzlich bindenden Ver-
figungen moglich.

A. Grundlagenwissen: Das gemeinschaftliche Testament, §§ 2265 ff BGB

Errichtung

Ein gemeinschaftliches Testament kann nur von Ehegatten (§ 2265 BGB) und Lebens-
partnern (§ 10 IV LPartG) bei bestehender Ehe/Lebenspartnerschaft (§ 2268 BGB) er-
richtet werden.

Form

Das gemeinschaftliche Testament kann in notarieller Form oder eigenhandig errichtet
werden.

1. notarielle Form, § 2232 BGB

Nach § 2232 BGB wird ein Testament zur Niederschrift eines Notars errichtet, in-
dem der Erblasser dem Notar seinen letzten Willen erklart oder inm eine Schrift mit
der Erklarung Ubergibt, dass die Schrift seinen letzten Willen enthalte. Der Erblas-
ser kann die Schrift offen oder verschlossen ibergeben; sie braucht nicht von ihm
geschrieben zu sein.

2. eigenhandig

Wahrend ein Einzeltestament nach § 2247 BGB vom Erblasser eigenhandig ge-
schrieben und unterschrieben sein muss, gilt flir das gemeinschaftliche Testament
das Formenprivileg des § 2267 BGB: Nur einer muss eigenhandig schreiben und
unterschreiben. Vom anderen reicht die Unterschrift.

3. Nottestament , § 2266 BGB

Das gemeinsame Testament kann nach den §§ 2249, 2250 BGB (Nottestament vor
dem Burgermeister oder vor drei Zeugen) auch dann errichtet werden, wenn die
dort vorgesehenen Voraussetzungen nur bei einem der Ehegatten vorliegen.

ZA 02/2011 ©Juridicus GbR



BGH: Wechselbeziiglichkeit der Verfiigungen bei ,,Berliner Testament* § 2270 BGB

lll, Wirkungen

Bei dem gemeinschaftlichen Testament handelt es sich um zwei (!) letztwillige Verfi-
gungen von Todes wegen. Der Umstand, dass es von zwei Personen errichtet wird, hat
jedoch nicht nur Auswirkungen auf die Form der Abfassung, sondern auch auf die Tes-
tierfreiheit der Beteiligten. Das Gemeinschaftliche Testament fur zu einer beschrankten
Bindungswirkung:

Wechselbezligliche (korrespektive) Verfligungen - also solche, von denen anzunehmen
ist, dass die Verfligung des einen nicht ohne die Verfligung des anderen erfolgt ist, wer-
den besonders geschiuitzt:

1. Das Widerrufsrecht erlischt grundsatzlich mit dem Tod des anderen Ehegatten
§ 2271 1l BGB; (Ausnahme: § 2271 11 1 a.E., 2 BGB).

2. Die getroffene Verfigung kann zu Lebzeiten nur durch persénliche, notariell beur-
kundete Erklarung gegeniiber dem anderen widerrufen werden § 2271 | BGB.

3. Der Widerruf oder die Nichtigkeit der einen Verfliigung hat die Unwirksamkeit der
anderen zu Folge § 2270 | BGB.

IV. Sonderfall ,, Berliner Testament” § 2269 BGB

Ein solcher Fall liegt vor, wenn die Ehegatten setzen sich gegenseitig und einen oder
mehrere Dritte als Erben des Letztversterbenden ein. Hier sind zwei Konstellationen
moglich:

1. Trennungsprinzip

Der Uberlebende Ehegatte wird Vorerbe, der Dritte Nacherbe. Hier sind zwei Ver-
mdgensmassen zu unterscheiden:

- Nachlass des Erstversterbenden, den der Dritte beim Ableben des zweiten Gat-
ten als Nacherbe erhalt

- Nachlass des Letztversterbenden, den der Dritte als Vollerbe erhalt

Hierbei unterliegt der Vorerbe den Beschrankungen der §§ 2112 ff BGB. Der Nach-
erbe erwirbt schon mit Anfall des Nachlasses des Erstversterbenden ein Anwart-
schaftsrecht. Ist die zum Nacherben bestimmte Person pflichtteilsberechtigt und
mogliche sie ihren Pflichtteil auf den ersten Erbfall geltend machen, muss sie die
Nacherbschaft ausschlagen, § 2306 BGB.

2. Einheitsprinzip

Hierbei wird der Uberlebende Ehegatte wird Vollerbe, der Dritte Schlusserbe. Das
Vermdgen des Erstversterbenden flie3t in das Vermdgen des Letztversterbenden.

Dies hat zur Folge, dass der Ehegatten in der lebzeitigen Verfiigung tber das Ver-
mdgen grundsatzlich frei ist. Der Schlusserbe erwirbt zunachst nichts und wird erst
bei Tod des Langstlebenden Erbe. Ist er beim ersten Erbfall pflichtteilsberechtigt, so
kann er den Pflichtteil ohne Ausschlagung geltend machen

Problem: Da durch das Testament die Kinder von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen sind,
kénnen diese den Pflichtteil nach dem Erstversterbenden gegentiber dem tberlebenden El-
ternteil geltend machen. Dies kann zwar nicht verhindert, aber insofern sanktioniert werden,
dass die Ehegatten bereits in ihrem gemeinsamen Testament bestimmen, dass die Kinder,
die nach dem ersten Erbfall ihren Pflichtteil einfordern, fiir den zweiten Erbfall enterbt sein
sollen, also dort auch noch allenfalls den Pflichtteil erhalten.

3. Auslegungsregel

Ist nicht ausdriicklich Vor- und Nacherbschaft angeordnet, so ist im Zweifel davon
auszugehen, dass Voll- und Schlusserbschaft geregelt werden sollten, der Uberle-
bende Ehegatten also nicht in seiner lebzeitigen Verfliigungsbefugnis beschrankt ist.
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§ 2270 BGB BGH: Wechselbeziiglichkeit der Verfiigungen bei ,,Berliner Testament*

B. Bindung des Uberlebenden an ,Berliner Testament“ — zur Wechselbeziiglichkeit der
Verfligungen (OLG Miinchen in FGPrax 2010, 299)

Fall: Die verwitwete Erblasserin ist im November 2009 im Alter von 87 Jahren verstorben. Die Bet. zu 1, 2 und 3

sind ihre Kinder aus der Ehe mit dem 1970 vorverstorbenen Ehemann. Ein weiteres gemeinsames Kind ist
ohne Hinterlassung von Abkdommlingen 1979 vorverstorben. Es liegt ein gemeinschaftliches handschriftli-
ches Testament der Eheleute vom Jahr 1966 vor, in dem sich die Ehegatten gegenseitig zu Alleinerben und
die namentlich aufgefiihrten gemeinschaftlichen vier Kinder zu Schlusserben einsetzen. Am 20.04.2009 er-
richtete die Erblasserin ein handschriftliches Testament, in dem sie den Bet. zu 3 zum Alleinerben einsetzte.
Der Bet. zu 3 hat die Erteilung eines Erbscheins beantragt, der ihn als Alleinerben ausweist. Er ist der Auf-
fassung, fir die Erbfolge sei das Testament von 2009 mafigeblich. Die Schlusserbeinsetzung im gemein-
schaftlichen Testament von 1966 sei nicht wechselbezliglich, so dass die Erblasserin auch nach dem Tod
des Ehemanns abweichend habe testieren kénnen. Die Bet. zu 1 ist dem Antrag entgegengetreten. Wer ist
Erbe?

Nach dem Testament von 1966, bei dem samtliche Wirksamkeitsvoraussetzungen vorliegen,
waren die Kinder der Erblasserin zu jeweils 1/3 Erben. Wenn allerdings die Erblasserin die
Schlusserbenbestimmung andern konnte, so ist der Bet. zu 3. Alleinerbe geworden und die
Beteiligten zu 1 uns 2 kdnnen nur ihre Pflichtteilsanspriiche geltend machen.

Grundsatzlich sind diejenigen, die gemeinschaftliches Testament errichtet haben, nach dem
Tod des Erstversterbenden an die wechselbeziigliche Verfigung gebunden. Ein Widerrufs-
recht besteht nach § 2270 1l 1 BGB dann nicht mehr. Fraglich ist daher, ob die Schlusser-
beneinsetzung im Testament von 1966 wechselbezuglich war.

Voraussetzungen der Wechselbeziiglichkeit

,Nach § 2270 | BGB sind in einem gemeinschaftlichen Testament getroffene Verfligungen dann wechselbe-
zliglich und damit fiir den (iberlebenden Ehegatten bindend, wenn anzunehmen ist, dass die Verfiigung des
einen Ehegatten nicht ohne die Verfiigung des anderen Ehegatten getroffen worden wére, wenn also jede
der beiden Verfiigungen mit Riicksicht auf die andere getroffen worden ist und nach dem Willen der
gemeinschaftlich Testierenden die eine mit der anderen stehen oder fallen soll (BayObLG, FamRZ 2005,
1931; OLG Hamm, FamRZ 2004, 662). MaRgeblich ist der libereinstimmende Wille der Ehegatten zum
Zeitpunkt der Testamentserrichtung (BGHZ 112, 222/223f.).“ (OLG Miinchen aa0)

Fraglich ist daher, ob die gemeinsamen Verfiigungen der Ehegatten im Testament von
1966 dergestalt miteinander verbunden waren, dass die eine mit der anderen stehen
oder fallen soll. Allerdings ist ein Ubereinstimmender Wille der Ehegatten nicht ohne wei-
teres zu ermitteln.

LEnthélt ein gemeinschaftliches Testament keine klare und eindeutige Anordnung zur Wechselbeziiglichkeit,
muss diese nach den allgemeinen Auslegungsgrundsétzen und fiir jede Verfligung gesondert ermittelt wer-
den (BGH, NJW-RR 1987, 1410). Erst wenn die Ermittlung des Erblasserwillens weder die gegenseitige
Abhéngigkeit noch die gegenseitige Unabhédngigkeit der beiderseitigen Verfligungen ergibt, ist gemal
§ 2270 Il BGB im Zweifel Wechselbeziiglichkeit anzunehmen, wenn sich die Ehegatten gegenseitig be-
denken oder wenn dem einen Ehegatten von dem anderen Ehegatten eine Zuwendung gemacht und fir
den Fall des Uberlebens des Bedachten eine Verfiigung zugunsten einer Person getroffen wird, die mit dem
anderen Ehegatten verwandt ist oder ihm sonst nahe steht.“ (OLG Minchen aaO)

Anwendung auf den Fall

Allerdings kommt § 2270 Il BGB nur zum Zuge, wenn nicht die vorrangige individuelle
Auslegung etwas anderes ergibt.

1. Auslegung der jeweiligen Verfiigung

Eine Unabhangigkeit der hier in Frage stehenden Schlusserbeinsetzung der Kinder
durch die Ehefrau zu ihrer Alleinerbeinsetzung durch den Ehemann Iasst sich im
Wege individueller Auslegung nicht feststellen. Die individuelle Auslegung spricht im
Gegenteil fur eine Wechselbezlglichkeit.

»~Schon die seinerzeitige Lebenssituation und Interessenlage legt die wechselseitige Abhéngigkeit
der genannten Verfligungen nahe. Im Hinblick auf die unbestritten vorgetragene schwere Erkrankung
des Ehemannes war davon auszugehen, dass der Ehemann deutlich vor seiner Ehefrau sterben
wlrde, wie dies ja auch eingetreten ist. Wie sich die Verhéltnisse entwickeln wiirden, wenn seine Ehe-
frau ihn um viele Jahre — hier tatsédchlich um Jahrzehnte — (iberlebt, war nicht absehbar. Die Ehefrau
war zum Zeitpunkt der Abfassung des gemeinschaftlichen Testaments erst 43 Jahre alt, die Kinder
noch minderjahrig. Nach dem Vorbringen des Bet. zu 3 war den Eheleuten bewusst, dass die Wech-
selfélle des Lebens Biographien radikal verdndern kénnen. Niemand konnte zu diesem Zeitpunkt von
vornherein ausschlieBen, dass die Ehefrau spéter einmal, in welcher Lebenssituation auch immer, an-
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BGH: Wechselbeziiglichkeit der Verfiigungen bei ,,Berliner Testament* § 2270 BGB

derweitig zu Gunsten einer familienfremden Person verfiigt. In diesem Fall wiirde nicht nur ihr eigenes
Vermdbgen, sondern auch das zuvor vom erstverstorbenen Ehemann ererbte Vermbgen nicht in der
Familie an die ndchste Generation weitergereicht werden.

Indem der Ehemann, wie geschehen, seine Ehefrau zur Alleinerbin einsetzt, libergeht und enterbt
er seine eigenen Kinder; denn seine eigene Schlusserbeinsetzung der Kinder wird im Fall seines
Vorversterbens gegenstandslos. Es liegt nahe, dass er die Enterbung seiner Kinder fiir den ersten To-
desfall in einer Wechselwirkung dazu sieht, dass nicht nur er selbst (was im Falle seines Vorverster-
bens nichts niitzt), sondern auch der Ehegatte im Gegenzug dafiir als Schlusserben des beiderseiti-
gen Vermdgens die Kinder einsetzt. Wer sein Vermoégen letztendlich an die eigenen Kinder weiterge-
ben will, sie aber trotzdem fiir den ersten eigenen Todesfall enterbt, tut das im Bewusstsein und Ver-
trauen darauf, dass wegen der Schlusserbeinsetzung des anderen Ehegatten das gemeinsame
Vermdgen eines Tages auf die Kinder iibergehen wird. Das Gesetz schiitzt dieses Vertrauen der
Eheleute in den Bestand einer solchen Regelung, indem es zu Lebzeiten beider Ehegatten einen ein-
seitigen Widerruf nur in einer besonderen Form gestattet, die sicherstellt, dass der andere Ehegatte
von dem Widerruf erféhrt (§§ 2271 1 1, 2296 Il 2 BGB), und indem es nach dem Tod des Erstver-
sterbenden den Widerruf grundsétzilich ausschlieBt (§ 2271 Il 1 BGB). Ein rechtsgeschéftlicher
Bindungswille der Ehegatten ist hierfiir im Ubrigen nicht Voraussetzung; vielmehr kniipft das Gesetz
die Bindungswirkung allein an die von den Eheleuten gewollte gegenseitige Abhéngigkeit der einen
Verfiigung von der anderen.” (OLG Miinchen aaO)

2. Beriicksichtigung eines abweichenden gemeinsamen Willens

Aber auch ein abweichender gemeinsamer Wille hinsichtlich der Bindungswirkung
fur den Schlusserbfall musste bertcksichtigt werden.

»,Denkbar ist allenfalls ein gemeinsamer Wille der Eheleute dahin, dass der (iberlebende Ehegatte in
gewissem Rahmen, etwa unter Ausschluss familienfremder Personen, zur Abdnderung der getroffe-
nen Schlusserbeinsetzung befugt sein sollte. Eine solche Abdnderungsklausel ist auch bei wechsel-
beziiglichen und deshalb grundsétzlich bindenden Verfligungen méglich. Eine ausdriickliche Abéan-
derungsklausel enthélt das gemeinschaftliche Testament aber nicht, und auch fiir einen still-
schweigend vereinbarten Anderungsvorbehalt (vgl. hierzu Reimann/Bengel/J. Mayer, aaO, § 2271
BGB Rn. 59) sieht der Senat weder im Testament noch in dem sonstigen Sachverhalt einen hin-
reichenden Anhalt.

Auch fiir eine ergdénzende Testamentsauslegung wegen wesentlich verdnderter Umsténde ist hier
kein Raum; denn es ist schon nicht ersichtlich, was sich wesentlich verdndert haben soll. Nach dem
Vorbringen des Bet. zu 3 soll das Motiv der Mutter fiir seine Alleinerbeinsetzung gewesen sein, dass
der Grundbesitz in einer Hand verbleibt und nicht durch eine Auseinandersetzung unter mehreren Er-
ben zerschlagen wird. Vor der Situation, dass bei der Einsetzung mehrerer gemeinsamer Kinder
die spétere Auseinandersetzung unter den Geschwistern zur Aufteilung des Familienbesitzes fiihren
kann, stehen alle Eltern mit mehreren Kindern und standen auch hier die Eltern bereits im Jahr
1966, ohne dass sie das abgehalten hétte, ihre gemeinsamen Kinder gleichméRBig, ohne eines zu be-
vorzugen oder zu benachteiligen, als Schlusserben einzusetzen.“ (OLG Munchen aaO)

Es ist daher nicht von einem abweichenden gemeinsamen Willen der Ehegatten
bezlglich der Schlusserbeneinsetzung und der diesbeziliglichen Bindungswirkung
auszugehen.

3. Anwendung der Zweifelsregelung

Letztlich kommt es daher auf die Anwendung der Zweifelsregelung an und es ist
von der Wechselbeziiglichkeit der Verfligungen auszugehen.

»~Zum einen haben sich die Ehegatten gegenseitig bedacht; diese Verfligungen sind im Zweifel zu-
einander wechselbeziiglich. Dariiber hinaus hat der Ehemann seine Ehefrau zur Alleinerbin einge-
setzt und diese hat fiir den (hier eingetretenen) Fall ihres Uberlebens die gemeinsamen Kinder ein-
gesetzt, die nicht nur mit ihr, sondern auch mit ihrem Ehemann verwandt sind. § 2270 BGB greift somit
auch im Verhéltnis dieser zwei Verfiigungen zueinander ein, ebenso wie umgekehrt im Verhéltnis der
Einsetzung des Ehemannes durch die Ehefrau zur Einsetzung der gemeinsamen Kinder durch den
Ehemann fiir den Fall seines Uberlebens (vgl. Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag,
5. Aufl., § 2270 BGB Rn. 57).“ (OLG Miinchen aaQ)

Ergebnis: Die Erblasserin war nicht zu einer Anderung der Schlusserbenregelung befugt.
Ihr Testament ist unwirksam. Die Kinder sind zu gleichen Teilen Erben gewor-
den.
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§ 357 11l BGB BGH: kein Wertersatz bei Mobelaufbau zu Priifungszwecken

BGB Wertersatz bei Widerruf eines Fernabsatzvertrages BGB
§ 357 1l Umfang des Priifungsrechts bei Mébeln

(BGH in MMR 2011, 24; Urteil vom 3.11.2010 - VIII ZR 337/09)

1. Der Kaufer schuldet keinen Wertersatz, wenn eine Wertminderung auf die Prifung der
Sache zuruckzufuhren ist.

2. Der Verbraucher soll grds. Gelegenheit haben, die durch Vertragsabschluss im Fernab-
satz gekaufte Ware in Augenschein zu nehmen und ,,auszuprobieren”.

3. Es kommt daher nicht auf die produktbezogene Einzelfallbetrachtung dahingehen an, ob
der Kaufer im Ladengeschift eine vergleichbare Priufungsmaoglichkeit hatte.

4. Das Prufungsrecht des Verbrauchers wird nicht dadurch eingeschrankt, dass ein fir
Prifzwecke erforderlicher Aufbau schon fiir sich genommen zu einer erheblichen
Wertminderung fihrt.

Fall: Der KI. nimmt den Bekl., der (iber das Internet Wasserbetten zum Verkauf anbietet, auf Riickzahlung des Kauf-
preises flur ein Wasserbett in Anspruch.

Am 09.08.2008 schlossen die Parteien per E-Mail einen Kaufvertrag Gber ein Wasserbett ,Las Vegas” zum Preis
v. € 1.265,—. Das Angebot des Bekl. war dem KI. per E-Mail als angehangte PDF-Datei Gibersandt worden. Der
Text der E-Mail enthalt eine Widerrufsbelehrung. Das Wasserbett wurde am 01.09.2008 gegen Barzahlung beim
KI. angeliefert. Der Kl. baute das Wasserbett auf, befiillte die Matratze mit Wasser und benutzte das Bett sodann
drei Tage lang. Mit einer E-Mail v. 5.9.2008 (ibte er sein Widerrufsrecht aus. In dem Schreiben heil’t es: ,....leider
muss ich Ihnen mitteilen, dass ich bzgl. des Wasserbettkaufs von meinem Riickgaberecht Gebrauch machen
mdchte. In den letzten Tagen hatten wir die Moglichkeit dieses ausgiebig zu testen.”

Nach Abholung des Wasserbetts forderte der Kl. den Bekl. zur Riickzahlung des Kaufpreises auf. Der Bekl. er-
stattete lediglich einen Betrag von € 258,— und machte geltend, dass das Bett nicht mehr verkauflich sei; lediglich
die Heizung mit einem Wert von € 258,— sei wieder verwertbar. Kl. erhebt Klage auf Riickzahlung des restlichen
Kaufpreises von € 1.007,—. nebst Zinsen. Ist die Klage begriindet?

Der Kl. kdnnte gegen den Beklagten einen Anspruch auf Riickzahlung des restlichen Kaufpreises
von 1.007,- € aus §§ 357 | 1, 346 | BGB haben.

Der Kl. hat wirksam von seinem Widerrufsrecht nach §§ 312d, 355 BGB Gebrauch gemacht.
Dies ist unter den Parteien unstreitig, so dass auch ohne weiteres ein Ruckzahlungsanspruch
des Kl. nach §§ 357 | 1, 346 | BGB besteht. Fraglich ist allein, ob der KI. dem Bekl. wegen der
Ingebrauchnahme des Bettes durch Beflllen mit Wasser Wertersatz schuldet, so dass der Bekl.
gegen den Rickzahlungsanspruch mit einem Wertersatzanspruch aufrechnen konnte und der
Rickzahlungsanspruch in dieser H6he nach § 389 BGB untergegangen ist.

Ein Wertersatzanspruch nach §§ 357 | 1, 346 Il Nr. 3 BGB kommt nicht in Betracht, da nach die-
ser Regelung fur die bestimmungsgemale Ingebrauchnahme kein Wertersatz geschuldet wird.
Ein Anspruch auf Wertersatz kénnte sich jedoch aus § 357 lll 1 BGB ergeben, wonach bei dem
Widerruf unterliegenden Vertragen auch fiir die bestimmungsgemaRe Ingebrauchnahme
Wertersatz geschuldet wird, soweit der Verbraucher in Textform hierauf hingewiesen wurde
und ihm eine Mdglichkeit eréffnet wurde, die Wertersatzpflicht zu vermeiden. Allerdings wird
auch bei Widerruf eines Vertrages nach § 357 Ill 2 BGB [a.F.] = § 357 Ill 3 BGB [n.F.] kein
Wertersatz geschuldet, wenn die Verschlechterung lediglich auf die Priifung der Sache zu-
riickzufuhren ist.

Eine Verschlechterung liegt vor, da der KI. hat Wasserbett aufgebaut, die Matratze mit Wasser
beflllt und das Bett sodann drei Tage lang benutzt hat. Hierdurch ist das Bett als gebrauchtes
Wasserbett anzusehen ist. Es kann nicht mehr verkauft werden kann und hat deshalb einen
Wertverlust in voller Hohe des Kaufpreises (abziglich des Betrags von € 258,— fur die wieder
verwertbare Heizung) erlitten. hat. Der Aufbau des Betts und die Befullung der Matratze mit
Wasser kénnten aber lediglich eine Prifung der Sache i.S.d. § 357 111 2 BGB [a.F.]=§ 357 Il 3
BGB [n.F.] darstellen.
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. Auslegung anhand der Gesetzesmaterialien

,Die Regelungen in § 357 Ill 1, 2 BGB [a.F.] = § 357 Ill 1, 3 BGB [n.F.] sind durch das Gesetz zur Modernisie-
rung des Schuldrechts v. 26.11.2001 (BGBI. I, S. 3138) eingefiihrt worden. Aus den in der Gesetzesbegriindung
angefiihrten Beispielen — insb. dem Ausprobieren der Instrumente eines Pkws und der kurzen Testfahrt mit dem
Pkw auf nicht-6ffentlichem Gelédnde — ergibt sich, dass der Verbraucher grds. Gelegenheit haben soll, die durch
Vertragsabschluss im Fernabsatz gekaufte Ware in Augenschein zu nehmen und ,,auszuprobieren”.

Das setzt bei Mbbeln, die im zerlegten Zustand angeliefert werden, das Auspacken und den Aufbau der Mébel-
stiicke voraus, ggf. auch das Aufblasen, Aufpumpen oder sonstige Beflillen mit einem Fiillmedium, wie hier das
Befiillen der Matratze mit Wasser. Denn der Verbraucher kann sich nur dann einen ausreichenden Eindruck
von dem gekauften Mébelstiick machen, wenn es aufgebaut ist. Da es im Streitfall allein auf den Aufbau des
Betts und die Befiillung der Matratze mit Wasser ankommt, muss nicht entschieden werden, unter welchen Vor-
aussetzungen und in welchem Umfang dem Verbraucher auch eine dariiber hinausgehende Nutzung zu Priif-
zwecken erlaubt ist (vgl. dazu Erman/Saenger, aaO, Rn 20 f.; Bamberger/Roth/Grothe, aaO, § 357 Rn. 13).”
(BGH aa0)

Il. systematische Auslegung

Dass der Aufbau eines im Fernabsatz erworbenen Mobelstlicks vom Begriff der Prifung
i.S.d. § 357 1ll 2 BGB [a.F.] = § 357 Ill 3 BGB [n.F.] erfasst wird, ergibt sich auch aus der
Fassung der Regelungen in § 357 111 1, 2 BGB [a.F.].

,Denn die in Satz 2 [a.F.] geregelte Ausnahme setzt logisch voraus, dass die Voraussetzungen des Satzes 1 er-
fillt sind, die Sache also in Gebrauch genommen wurde. Demzufolge erfasst der Begriff der Priifung in § 357 Il
2 BGB [a.F.] = § 357 lll 3 BGB [n.F.] auch eine Ingebrauchnahme der Sache, jedenfalls dann, wenn die Inge-
brauchnahme zu Priifzwecken erforderlich ist (vgl. auch Erman/Saenger, aaO.; Bamberger/Roth/Grothe, aaO.).
Das schlie3t auch den notwendigen Aufbau eines Mébbelstiicks zu Priifzwecken ein. Dafiir spricht schlie3lich
auch die Gesetzesbegr., nach der § 357 Ill 2 BGB [a.F.] = § 357 Ill 3 BGB [n.F.] vor allem klarstellende Funk-
tion zukommt, weil eine Wertminderung in der Regel nicht durch die bloBe Priifung der Sache eintritt. Dar-
aus ergibt sich aber im Umkehrschluss, dass der Ausnahmetatbestand des § 357 1l 2 BGB [a.F.] = § 357 Il 3
BGB [n.F.] jedenfalls auch in den Féllen anwendbar ist, in denen die Priifung notwendigerweise eine Inge-
brauchnahme der Sache voraussetzt und zu einer Verschlechterung fiihrt.“ (BGH aaO)

lll. Priifmoglichkeit auch lber den Vergleich mit Ladenkunden hinaus

Allerdings wird der Zweck der Regelung in § 357 Ill 2 BGB [a.F.] = § 357 Il 3 BGB [n.F.]
darin gesehen, eine Prifung der Ware in dem Umfang zu erméglichen, in dem eine Prifung
im traditionellen Handel mdéglich ware (Kaestner/Tews, WRP 2005, 1335, 1346; Fdhlisch,
aa0., S. 346 f.). Wenn aber die Regelung nach der gesetzlichen Begriindung den Kaufer im
Fernabsatzgeschaft mit demjenigen gleichstellen soll, der in einem Ladengeschaft kauft, so
stellt sich die Frage, es dann nicht ergdnzend darauf ankommen muss, ob ein entsprechen-
den Auspacken und Ausprobieren auch im Geschafts moglich ware.

,Der Vergleich mit den Priifungsméglichkeiten beim Kauf im Ladengeschéft kann ... nicht alleiniger Priifungs-
mabBstab sein. Denn beim Kauf von Waren durch Vertragsabschluss im Fernabsatz bleibt ggli. dem Kauf im La-
dengeschéft auch dann ein Nachteil, wenn der Kunde die gekaufte Ware im Ladengeschéft nicht auspacken,
aufbauen und ausprobieren kann. Fiir den Kauf im Ladengeschéft ist typisch, dass dort zumindest Musterstii-
cke ausgestellt sind, die es dem Kunden ermdglichen, sich einen unmittelbaren Eindruck von der Ware zu ver-
schaffen und diese auch auszuprobieren. Das ist bei einem Vertragsabschluss im Fernabsatz, bei dem der
Verbraucher sich allenfalls Fotos der Ware anschauen kann, nicht der Fall. Die Vorschriften iiber den Widerruf

von Vertragsabschliissen im Fernabsatz dienen aber gerade der Kompensation von Gefahren auf Grund der
Unsichtbarkeit des Vertragspartners und des Produkts (Féhlisch, aaO, S. 347).“ (BGH aaO)

Es kommt daher nicht auf die produktbezogene Einzelfallbetrachtung dahingehen an, ob der
Kaufer im Ladengeschaft eine vergleichbare Prifungsmdglichkeit hatte. Dies ist nur der
Grund fir die getroffene gesetzliche Regelung, nicht aber Voraussetzungen flir die Annahme
des Ausschlusses der Wertersatzpflicht.

IV. kein Wertersatz wegen zwingende Verschlechterung bei Mébelaufbau

Méglicher Weise muss dies Abgrenzung zwischen Ingebrauchnahme und blofRen Probieren
aber dann anders vorgenommen werden, wenn das Ausprobieren zwingend mit einer Ver-
schlechterung verbunden ist. So hinterlasst schon der Aufbau der Mébel haufig Gebrauchs-
spuren, die zu einer erheblichen Wertminderung fihren kdénnen, unter Umstanden bis zur
Unverkauflichkeit der Ware.
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VL.

,Das Priifungsrecht des Verbrauchers kann mit diesem Argument nicht eingeschriankt werden. Zwar hat der
Gesetzgeber in der Gesetzesbegr. mit der Erstzulassung eines Pkw ein Beispiel fiir ein Kduferverhalten ge-
nannt, das zu einer erheblichen Wertminderung und einem Wertersatzanspruch flhrt (BT-Drs. 14/6040, S. 199:
etwa 20%). Die mit der Erstzulassung einhergehende Verschlechterung ist aber, wie sich aus der vorstehend zi-
tierten weiteren Gesetzesbegr. ergibt, nach der Vorstellung des Gesetzgebers priifungsunabhéngig, die Erstzu-
lassung somit gerade nicht erforderlich, um das Fahrzeug zu priifen. Wenn hingegen — wie im Streitfall — schon
der fiir Priifzwecke erforderliche Aufbau des gekauften Gegenstands eine erhebliche Wertminderung nach
sich zieht, kann dies nicht zu einer Einschrénkung des Priifungsrechts des Verbrauchers fiihren.

Sonst hétte der Verbraucher in solchen Féllen allenfalls die Méglichkeit, die Ware aus der Verpackung zu
nehmen (wobei selbst dies schon zu einer betrdchtlichen Wertminderung fiihren kann), die Einzelteile zu be-
sichtigen und auf Vollstdndigkeit zu kontrollieren. Eine Besichtigung stellt aber regelméBig keine Priifung
dar (vgl. Féhlisch, aaO, S. 347), erst recht nicht eine solche, die die in der Gesetzesbegr. hervorgehobene Még-
lichkeit des ,Ausprobierens” einschlie8t. Ob insofern bei besonderen Produkten (z.B. Lebensmitteln) eine ande-
re Beurteilung geboten ist und in solchen Féllen bereits das Offnen der Verpackung (iber eine bloRe Priifung
i.S.d. § 357 Il 2 BGB [a.F.] = § 357 lll 3 BGB [n.F.] hinausgeht, weil es auch im Ladengeschéft nicht méglich
wére (vgl. Féhlisch, aaO, S. 348 f.; Kaestner/Tews, aaO., S. 1348), bedarf im Streitfall keiner Entscheidung.”
(BGH aa0)

Das Prifungsrecht des Verbrauchers wird nicht dadurch eingeschrankt, dass ein fur Prif-
zwecke erforderlicher Aufbau schon fir sich genommen zu einer erheblichen Wertminderung
fuhrt.

Beriicksichtigung europarechtlicher Vorgaben

Eine solche Beurteilung steht auch im Einklang mit der RL 97/7/EG des Européaischen Par-
laments und des Rates v. 20.5.1997 Uber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschlissen
im Fernabsatz (ABI. EG Nr. L 144, S. 19; im Folgenden: RL 97/7/EG).

.Nach Art. 6 | 1 RL 97/7/EG kann ein Verbraucher jeden Vertragsabschluss im Fernabsatz innerhalb einer Frist
von mindestens sieben Werktagen ohne Angabe von Griinden und ohne Strafzahlung widerrufen. Art. 6 | 2
und Art. [nbsp ] 6 Il 2 der RL 97/7/EG bestimmen, dass die einzigen Kosten, die dem Verbraucher infolge der
Ausiibung seines Widerrufsrechts auferlegt werden kénnen, die unmittelbaren Kosten der Riicksendung der
Waren sind. Diese Bestimmungen erfassen samtliche Kosten im Zusammenhang mit dem Abschluss, der Durch-
flihrung oder der Beendigung des Vertrags, die im Fall des Widerrufs zu Lasten des Verbrauchers gehen kénnen
(EuGH ZIP 2010, 839 [ MMR 2010, 396] Rn 562 — Handelsgesellschaft Heinrich Heine
GmbH)/Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V.). Darunter féllt, anders als es im Schrifttum im Anschluss
an die Gesetzesbegr. (BT-Drs. 14/6040, S. 199) teilweise vertreten wird (so z.B. Grigoleit, aaO.; Staudin-
ger/Kaiser, aaO, Rn 31 m.w.N..; Bamberger/Roth/Grothe, aaO, Rn 12), auch die Verpflichtung des Verbrauchers,
Wertersatz fiir die durch die bestimmungsgeméf3e Ingebrauchnahme der Sache entstandene Verschlechterung
der Sache zu leisten.” (BGH aaOQ)

Diese Auslegung entspricht auch der Rechtsprechung des EuGH.

,Zu einem Anspruch auf Wertersatz fiir die Nutzung der gekauften Sache wéahrend der Widerrufsfrist (§ 346
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, § 357 Abs. 1 Satz 1 BGB) hat der EuGH im U. v. 3.9.2009 (NJW 2009, 3015 [= MMR 2009,
744 m. Anm. Damm] — Messner/Kriiger) ausgefiihrt, aus dem 14. Erwdgungsgrund der RL 97/7/EG ergebe sich,
dass das Verbot, dem Verbraucher andere Kosten als die der unmittelbaren Riicksendung der Waren aufzuerle-
gen, gewéhrleisten solle, dass das in dieser RL festgelegte Widerrufsrecht ,mehr als ein blof3 formales Recht” sei
und der Verbraucher nicht durch negative Kostenfolgen von der Ausiibung des Widerrufsrechts abgehal-
ten werde (Rn 19). Aus dem gleichen Erwégungsgrund ergebe sich, dass das Widerrufsrecht den Verbraucher in
der besonderen Situation eines Vertragsabschlusses im Fernabsatz schiitzen solle, in der er ,keine Méglichkeit
hat, vor Abschluss des Vertrags das Erzeugnis zu sehen oder die Eigenschaften der Dienstleistung im Ein-
zelnen zur Kenntnis zu nehmen”. Das Widerrufsrecht solle also den Nachteil ausgleichen, der sich fiir einen
Verbraucher bei einem im Fernabsatz geschlossenen Vertrag ergebe, indem ihm eine angemessene Bedenkzeit
eingerdumt werde, in der er die Moéglichkeit habe, die gekaufte Ware zu priifen und auszuprobieren (Rn. 20).
Die Wirksamkeit und die Effektivitdt des Rechts auf Widerruf wiirden beeintréchtigt, wenn dem Verbraucher auf-
erlegt wiirde, allein deshalb (Nutzungs-)Wertersatz zu zahlen, weil er die durch Vertragsabschluss im Fernabsatz
gekaufte Ware gepriift und ausprobiert habe (Rn 24).“ (BGH aaO)

Anwendung auf den Fall

Der Verbraucher, der im Fernabsatz ein Wasserbett gekauft hat, schuldet im Falle des Wi-
derrufs keinen Ersatz flr die Wertminderung, die dadurch eintritt, dass er die Matratze des
Betts zu Prifzwecken mit Wasser beflllt.
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BGH: Strafbarkeit der Verabreichung von BtM zu Therapiezwecken §§ 222,227 StGB

StGB Korperverletzung mit Todesfolge StGB
§§ 222, 227 Verabreichung von BtM zu Therapiezwecken

(BGH Beschluss vom 11.01.2011 — 5 StR 491/10)

1. Nimmt ein Patient von einem Arzt zu Therapiezwecken angebotene Betaubungsmittel
eigenhandig und wissentlich zu sich, liegt eine eigenverantwortliche Selbstgefahrdung
vor. Dies schlielt eine Strafbarkeit des Arztes wegen einer vorsatzlichen Koérperverlet-
zung grds. aus.

2. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Angekl. insoweit eine strafrechtlich relevante
Handlungsherrschaft inne gehabt hatte. Diese ist indes nur dann gegeben, wenn und
soweit die Freiverantwortlichkeit des Selbstgefahrdungsentschlusses des Patienten be-
eintrachtigt gewesen ware.

Auch der Gesichtspunkt, dass der Arzt das Risiko besser erfasst hat als sein Patient, der
ihm vertraut hat, begriindet noch keine strafrechtlich relevante Handlungsherrschaft des
Arztes.

Fall: Der Angekl., ein auf psychotherapeutische Behandlungen spezialisierter Arzt, fiihrte sog. ,psycholytische Sitzun-
gen“ durch. Bei diesen Gruppensitzungen werden die Patienten — so der Ansatz der Psycholyse — durch Drogen
in ein Wachtraumerleben der Objektumgebung versetzt. Ziel dieser in Deutschland wissenschaftlich nicht aner-
kannten Methode soll es sein, an unbewusste Inhalte der Psyche zu gelangen. Der Angekl. flhrte mit einer
Gruppe von zwolf Personen eine Intensivsitzung durch. Nach einer ,Einstimmungs- und Befindlichkeitsrunde®
stellte er die zur Einnahme bereitgehaltenen Substanzen Neocor und MDMA vor. Nachdem der Angekl. an neun
der Gruppenmitglieder zunachst eine Tablette des nicht als Arzneimittel zugelassenen Neocor verabreicht hatte,
fragte er, wer von den Anwesenden MDMA einnehmen wolle. Daraufhin meldeten sich sieben Mitglieder der
Gruppe, darunter die spater verstorbenen K und G . Von dem MDMA sollten sechs Mitglieder der Gruppe, die
sich zur Einnahme entschlossen hatten, 120 mg, das Gruppenmitglied N 140 mg erhalten. Der Angekl. Gbernahm
das Abwiegen des Rauschgifts. Dabei wunderte er sich zwar Uber das Volumen der abgewogenen Menge, ver-
liel® sich aber auf die Anzeige seiner Waage. Tatsachlich tbergab er an die zum Drogenkonsum bereiten Grup-
penmitglieder jedoch mindestens die zehnfache Menge. Etwa zehn bis 15 Minuten nach der Einnahme kam es
bei diesen zu heftigen korperlichen Reaktionen. Einige erlitten Spasmen und waren unfahig, sich zu bewegen,
mussten sich ibergeben oder fingen an, um sich zu schlagen. Die korperlichen Ausfalle aufgrund der Vergiftung
verstarkten sich zunehmend. Trotz der vom Angekl. und der herbeigerufenen Notarztin veranlassten Hilfsmaf3-
nahmen verstarben K und G an Multiorganversagen aufgrund der Uberdosis MDMA. Der N war lebensgeféhrlich
erkrankt, konnte jedoch nach Intensivbehandlung gerettet werden; die Ubrigen vier Gruppenmitglieder wurden
nach einigen Tagen stationarer Behandlung wegen Vergiftungserscheinungen wieder entlassen.

Der Angekl. kdnnte sich wegen vorséatzlicher Kérperverletzung mit Todesfolge nach §§ 222,
227 StGB strafbar gemacht haben.

I.  Zu prifen ist zunachst, ob es sich vorliegend um einen Fall der straflosen Beteiligung an
einer Selbstgefahrdung handelt, wodurch die strafbare Verwirklichung eines Koérperverlet-
zungs- oder Totungsdelikts ausscheiden wirde.

Nach der BGH-Rspr. unterfillt die eigenverantwortlich gewollte und verwirklichte
Selbstgefahrdung grds. nicht den Tatbestinden eines Korperverletzungs- oder T6-
tungsdelikts, wenn sich das mit der Gefahrdung vom Opfer bewusst eingegangene Risiko
realisiert. Wer eine solche Gefahrdung veranlasst, erméglicht oder férdert, kann daher nicht
wegen eines Kdrperverletzungs- oder Tétungsdelikts verurteilt werden; denn er nimmt an ei-
nem Geschehen teil, welches — soweit es um die Strafbarkeit wegen Tétung oder Kérperver-
letzung geht — kein tatbestandsmaBiger und damit kein strafbarer Vorgang ist (BGHSt
32, 262; BGHSt 49, 34; BGHSt 53, 288).

,Da sémtliche Mitglieder der Gruppe das Betdubungsmittel MDMA eigenhéndig und wissentlich zu sich nahmen,
liegt eine eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung vor. Dies schlie3t eine Strafbarkeit wegen einer vorsétzli-
chen Kérperverletzung aus.” (BGH aaO)

Il. Eine andere Betrachtung ist jedoch dann angezeigt, wenn der Angekl. insoweit eine straf-
rechtlich relevante Handlungsherrschaft inne gehabt hatte. Eine solche ware ihm jedoch
nur dann zugewachsen, wenn und soweit die Freiverantwortlichkeit des Selbstgefahrdungs-
entschlusses der Gruppenteilnehmer beeintrachtigt gewesen ware.
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§§ 222, 227 StGB BGH: Strafbarkeit der Verabreichung von BtM zu Therapiezwecken

1. Dies ist der Fall, wenn der Tater kraft iberlegenen Fachwissens das Risiko besser er-
fasst als der Selbstgefahrdende, namentlich wenn das Opfer einem Irrtum unterliegt, der
seine Selbstverantwortlichkeit ausschlie3t (vgl. BGHSt 53, 288; BGH NStZ 1985, 319),
oder es infolge einer Intoxikation zu einer Risikoabwagung nicht mehr hinreichend in der
Lage ist (BGH NStZ 1986, 266).

Eine solche besondere Situation war vorliegend aber nicht gegeben.

~Samtliche Mitglieder der Gruppe nahmen das Betédubungsmittel MDMA willentlich zu sich. Ungeachtet der
Tatsache, dass der Angekl. die Dosierung bestimmte und die Betdubungsmittelportionen auch selbst ab-
wog, verblieb ihnen ohne jede Einschrénkung die letzte Entscheidung (ber die Einnahme.” (BGH aaO)

2. Auch der Gesichtspunkt, dass der Angekl. als Arzt und ehemaliger Suchtberater das
Risiko besser erfasst habe als seine Gruppenmitglieder, die ihm vertraut hatten, be-
grindet noch keine strafrechtlich relevante Handlungsherrschaft (vgl. Roxin, Strafrecht
AT Bd. 1, 4. Aufl., § 11 Rn 111; vgl. sehr weitgehend BGH JR 1979, 429).

LAlle Gruppenmitglieder kannten die lllegalitdt der Droge. Bei der Psycholyse handelt es sich um eine in
Deutschland wissenschatftlich nicht anerkannte Therapiemethode. Folglich mussten sie mit besonderen me-
dizinischen Risiken rechnen. Darliber hinaus verfiigten alle bereits lber Erfahrungen mit der Droge; der
spéter Verstorbene G hatte nach der Einnahme von MDMA (iberdies bereits friiher Spasmen und Halluzina-
tionen erlitten.” (BGH aaO)

3. Angesichts dieser Umstande liegt eine eigenverantwortliche Selbstschadigung vor; dies
gilt selbst dann, wenn der Angekl. die einzelnen Gruppenmitglieder nicht liber samt-
liche — auch die eher seltenen — Risiken der MDMA-Einnahme bei gangiger
Verbrauchsdosierung, insbes. nicht Uber ein bestehendes Todesrisiko, aufgeklart hat,
zumal sich diese Risiken im vorliegenden Fall nicht realisierten.

4. Es bestehen zudem grundlegende Bedenken dagegen, die Grundsitze der Aufkla-
rungspflicht bei arztlicher Heilbehandlung uneingeschrankt in Fallen anzuwenden,
in denen sich selbstverantwortliche Personen auf eine Behandlung einlassen, die offen-
sichtlich die Grenzen auch nur ansatzweise anerkennenswerter arztlicher Heilkunst U-
berschreitet (vgl. auch § 13 BtMG).

Ein die Tatherrschaft des Angekl. begriindender Umstand wire allerdings die Uberdosie-
rung mit der mindestens zehnfachen Menge des MDMA, weil hierdurch die Konsumenten
der Drogen Uber einen ganz wesentlichen Gesichtspunkt im Unklaren gelassen wurden. Die
wesentlich héhere Dosis hatte namlich eine erhebliche VergréRerung des Risikos zur Folge,
das die Konsumenten nicht einschatzen konnten und auch tatsachlich verkannten.

Diese Fehldosierung darf dem Angekl. jedoch nicht als vorsatzliche Kdrperverletzung zuge-
rechnet werden.

J[Insofern ist] némlich der Einlassung des Angekl. [zu folgen], aufgrund einer Fehlfunktion seiner Waage sei es
zur Uberdosierung gekommen. Demnach fehit es an einer Vermittiung der Tatherrschaft durch Irrtumsherrschaft,
die bei der vorsétzlichen Kérperverletzung nur durch ein vorsétzliches Handeln bewirkt werden kann. Wenn der
Angekl. die mal3gebliche Risikoerhbhung durch die Falschdosierung nicht erkannt hat, liegt lediglich ein durch
fahrldssiges Tun herbeigefiihrter Irrtum der Gruppenmitglieder vor.“ (BGH aaQ)

Ergebnis: Der Angekl. hat sich — abhéngig von den Folgen der Uberdosierung bei den ein-
zelnen Gruppenmitgliedern —daher wegen fahrlassiger Totung (§ 222 StGB) und fahrlassiger
Korperverletzung (§ 229StGB) strafbar gemacht.
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OLG Frankfurt a.M.: Betrug durch “Abo-Falle® im Internet § 263 StGB

StGB Betrug StGB
§ 263 ,,Abo-Falle“ im Internet

(OLG Frankfurt a.M. in NJW 2011, 398; Beschluss vom 17.12.2010 — 1 Ws 29/09)

1. Fur die Frage, ob die Gestaltung einer Website darauf angelegt ist, eine Tauschung des
Internetnutzers Uber die Entgeltlichkeit des Angebots hervorzurufen, ist allein darauf ab-
zustellen, welches Bild sich dem durchschnittlichen Internetnutzer bietet, und nicht, ob
sich die Seite in einzelnen Konstellationen anders darstellt.

2. Danach ist nur dann ein hinreichend deutlicher Hinweis auf die Entgeltlichkeit des fragli-
chen Angebots gegeben, wenn

« diese Information fiir den Nutzer bereits bei Aufruf der Seite erkennbar ist und

* in Ortlichem und inhaltlichem Zusammenhang mit den Angaben steht, die sich auf die
angebotene Leistung direkt beziehen.

Fall: Der Angekl. hat im Internet kostenpflichtige Websites betrieben, deren Layout durch ihre Gestaltung die Kosten-
pflichtigkeit und den Umstand, dass eine Nutzung den Abschluss eines drei- bis sechsmonatigen Abonnements
zu Preisen bis zu 59,95 € nach sich zieht, in den Hintergrund treten lassen. Dabei hat der Angekl. die Websites
bewusst so gestaltet, dass die Kostenpflichtigkeit der Seite und der Vertragsschluss weder offensichtlich noch
deutlich erkennbar waren, so dass die Nutzer der Websites zu nicht bewussten Vertragsabschllissen verleitet
worden seien.

Gegenstand der Websites waren Routenplaner, Gedichte-Archive, Vorlagen-Archive, Grafik-Archive, GruRkarten-
Archive, Spieledatenbanken, Rezepte-Archive, Tattoo-Archive, Ratsel-Angebote, Hausaufgaben-Angebote, ein
Gehaltsrechner und Informationsangebote. Samtliche Websites wiesen ein nahezu identisches Layout auf: Bei
Aufruf der Website erschien zunachst eine Seite mit einer Anmeldemaske, lber der sich ein Button befand, in
dem Hinweise auf die angebotene Leistung sowie die Gewinnmaoglichkeit im Rahmen eines Gewinnspiels enthal-
ten waren. Unter diesem Button befand sich ein Schriftzug, der den Hinweis enthielt, dass nach erfolgter Anmel-
dung die angebotene Leistung der Website in Anspruch genommen werden kénne und die Moglichkeit zur Teil-
nahme an einem Gewinnspiel bestehe. Darunter befand sich die sog. Anmeldemaske, die mit den Worten ,Bitte
fullen Sie alle Felder vollstandig aus!*” Uberschrieben war. In die Anmeldemaske waren die personlichen Daten —
E-mail-Adresse, Vor- und Nachname, vollstdndige Anschrift, Land und Geburtsdatum — einzugeben. Unterhalb
der Anmeldemaske befanden sich zwei Felder mit Kastchen flr Akzeptanzhakchen. Mit dem ersten Akzeptanz-
hakchen bestatigte der Nutzer, die AGB-Verbraucherinformationen gelesen und akzeptiert zu haben und ab so-
fort Zugriff auf die angebotene Leistung der Website zu erhalten, mit dem zweiten Akzeptanzhakchen erklarte der
Nutzer, sich am Gewinnspiel beteiligen zu wollen. Unter den beiden Feldern befand sich ein Button, durch des-
sen Anklicken die angebotene Leistung der Website in Anspruch genommen werden konnte. Davor mussten die
AGB, die unter der Rubrik ,Pflichten des Nutzers” eine Kostenangabe enthielten sowie eine Beschreibung des
Zustandekommens des Vertrags (danach stellt das Anklicken des unteren Buttons das Angebot und die Ant-
wortmail mit den Zugangsdaten die Annahme dar), aufgerufen und akzeptiert werden. Erst danach konnte der
untere Button, mit dem der bei Verwendung eines 19-Zoll-Monitors mit der Standardauflésung 1280 x 1024 Pixel
sichtbare Teil der Website endete, angeklickt und die angebotene Leistung der Website in Anspruch genommen
werden. Am rechten Rand der Seite befand sich ein Seitenbalken, mittels dem man auf den Teil der Seite, der
sich unter dem unteren Button befindet, ,scrollen” konnte. Dort befand sich ein mit einem Sternchenhinweis ver-
sehener sechszeiliger Text, der sich inhaltlich zunachst mit der Dateneingabe und Gewinnspielteilnahme befass-
te und am Ende in Fettdruck eine Preisangabe enthielt. Dieser auf allen Seiten — mit Ausnahme der angegebe-
nen |IP-Adresse, der Bezeichnung der angebotenen Leistung und den Betrag des Preises — gleichlautende,
sechszeilige Text lautete:

» Nur richtig eingegebene Daten nehmen am Gewinnspiel teil. Um Missbrauch und wissentliche Falscheingaben
zu vermeiden, wird ihre IP-Adresse ... bei der Teilnahme gespeichert. Anhand dieser Adresse sind Sie Uber lhren
Provider identifizierbar. Durch Betatigung des Button ,ROUTE PLANEN” beauftrage ich x.com, mich fir dem Zu-
gang zum Routenplaner freizuschalten und, soweit gewlinscht, mich flir das Navigationsgerate—Gewinnspiel zu
registrieren. Der einmalige Preis fiir einen Drei-Monats-Zugang zum Routenplaner betragt 59,90 Euro inkl. ge-
setzlicher Mehrwertsteuer.”

I. In dem Betreiben der Websites konnte sich der Angekl. wegen Betruges nach § 263 StGB
strafbar gemacht haben.

1. Dies setzt voraus, dass eine Tauschung i.S. des § 263 StGB gegeben ist.

a) Eine ausdriickliche Tauschung liegt nicht vor.
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§ 263 StGB

OLG Frankfurt a.M.: Betrug durch “Abo-Falle“ im Internet

b)

,Denn es wird auf den Websites nicht ausdriicklich erklart, die angebotenen Leistungen seien kosten-
los, vielmehr enthielten die Websites an zwei Stellen einen — versteckten — Hinweis auf die Kosten-
pflichtigkeit.“ (OLG Frankfurt a.M. aaO)

Auf Grund des pragenden Gesamteindrucks bzw. des Gesamterklarungswerts
der Websites kdnnte jedoch das Vorliegen einer konkludenten Tauschung zu beja-
hen sein.

aa) Eine Tauschungshandlung i.S. des § 263 StGB ist jede Einwirkung des Ta-
ters auf die Vorstellung des Getauschten, welche objektiv geeignet und
subjektiv bestimmt ist, beim Adressaten eine Fehlvorstellung Uber tatsachli-
che Umstande hervorzurufen. Sie besteht in der Vorspiegelung falscher oder
in der Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen.

BGHSt 47, 1 = NJW 2001, 2187 = NStZ 2001, 430; Hoyer, SK-StGB, § 263 Rn 24; Lackner/Kihl,
StGB, 26. Aufl., § 263 Rn. 6

Als Tatsache i. d. S. ist nicht nur das tatsachlich, sondern auch das angeb-
lich Geschehene oder Bestehende anzusehen, sofern ihm das Merkmal der
objektiven Bestimmtheit und Gewissheit eigen ist. Hiernach ist die Tauschung
jedes Verhalten, das objektiv irrefihrt oder einen Irrtum unterhalt und damit auf
die Vorstellung eines anderen einwirkt. Dabei kann die Tauschung sowohl
durch bewusst unwahre Behauptungen als auch konkludent durch irrefiih-
rendes Verhalten, das nach der Verkehrsanschauung als stillschweigende
Erklarung zu verstehen ist, erfolgen. Davon ist auszugehen, wenn der Tater die
Unwahrheit zwar nicht expressis verbis zum Ausdruck bringt, sie aber nach der
Verkehrsanschauung durch sein Verhalten miterklart.

BGHSt 47, 1 = NJW 2001, 2187 = NStZ 2001, 430; BGH NJW 2003, 3215; Schonke/Schroder,
StGB, 27. Aufl., § 263 Rn 14/15

bb) Vorliegend wird diese Voraussetzung durch das Betreiben der in Frage stehen-
den Websites erfullt.

* Der Angekl. gehért zu dem Personenkreis, der Letztverbrauchern ge-
schaftsmafig Leistungen anbietet, so dass er nach § 1 | 1 PAngVO in der
zur Tatzeit gultigen Fassung verpflichtet war, die Preise anzugeben, die
einschliel3lich der Umsatzsteuer und sonstiger Preisbestandteile fur die
Leistungen zu zahlen sind (Endpreise).

* Nach § 1 VI 2 PAngVO bestand weiter die Pflicht, diese Preise dem An-
gebot eindeutig zuzuordnen sowie leicht erkennbar und deutlich les-
bar oder sonst gut wahrnehmbar zu machen.

Dieser Verpflichtung ist der Angekl. nicht nachgekommen.

,Der Hinweis auf die Kostenpflichtigkeit ist auf Grund der Gestaltung der Website beim
Aufruf der Seite jedenfalls bei Verwendung eines handelsiiblichen 19-Zoll-Monitors mit der
Standardauflésung 1280 x 1024 Pixel oder eines kleineren Monitors nicht sichtbar. Viel-
mehr kann der Nutzer der Seite Kenntnis von der Kostenpflicht nur erlangen, wenn er ent-
weder dem Sternchenhinweis (ber der Anmeldemaske nachgeht oder er die AGB liest.
Damit ist das Kriterium der leichten Erkennbarkeit der Preisangabe nicht erfiillt.

Soweit die Verteidiger in der Folge aufzeigen, dass es diverse technische Mdbglichkeiten
gibt, wonach entweder der Text von Anfang an sichtbar ist oder zu Beginn auch der An-
meldbutton unsichtbar ist und erst nach Durchfiihrung eines Scrollvorgangs, der dann auch
gleichzeitig den Hinweistext sichtbar macht, zu sehen ist, ist dies nicht erheblich. Denn fiir
die Frage, ob die Gestaltung der Seite auf eine Tduschung angelegt ist, ist einzig darauf
abzustellen, welches Bild sich dem durchschnittlichen Internetnutzer bietet, und nicht, ob
in einzelnen Konstellationen sich die Seite anders darstellt. Der durchschnittliche Internet-
nutzer verwendet aber handelsiibliche Monitore mit Standardauflésungen, und bei de-
ren Verwendung ist nach dem Ermittlungsstand der Text unter dem Anmeldebutton ohne
Durchfiihrung eines Scrollvorganges nicht zu sehen.” (OLG Frankfurt a.M. aaO)

- Im Zusammenhang mit der Erkennbarkeit der Preisangabe ist auch zu
berlicksichtigen, dass ein durchschnittlich informierter und ver-
standiger Verbraucher als Nutzer der hier gegenstandlichen Websi-
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tes nicht erwarten muss, dass die angebotenen Leistungen kos-
tenpflichtig sind.

,Denn die auf den von dem Angekl. betriebenen Websites angebotenen Leistungen
werden im Internet in gleicher oder &hnlicher Weise auch — in den meisten Féllen
sogar (iberwiegend — unentgeltlich angeboten. Der Durchschnittsverbraucher ist
es daher gewohnt, im Internet zahlreiche kostenlose Dienstleistungs- und Download-
angebote anzutreffen, ohne den Grund fiir deren Unentgeltlichkeit — der im Regelfall in
der Erzielung von Werbeeinnahmen oder der Verschaffung eines Anreizes, ein ande-
res, dann aber kostenpflichtiges, Angebot wahrzunehmen begriindet ist — zu kennen.

Insoweit kann der Nutzer, dem problemlos der Weg zu kostenfreien Alternativan-
geboten erdffnet ist, erwarten, dass ihm bereits bei Aufruf der Seite die zentrale In-
formation der Kostenpflichtigkeit der Nutzung gleich zu Beginn der Nutzung an hervor-
gehobener Stelle mitgeteilt wird und er nicht erst nach dieser Information in FulBnoten
oder liber das Anklicken weiterer Seitenteile suchen muss.” (OLG Frankfurt a.M. aaO)

- Die vorstehenden Ausflihrungen berilicksichtigend ist ein hinreichend
deutlicher Hinweis auf die Entgeltlichkeit des fraglichen Angebots nur
dann zu bejahen, wenn diese Information fir den Nutzer bereits bei
Aufruf der Seite erkennbar ist und im ortlichen und inhaltlichen Zu-
sammenhang mit den Angaben, die sich auf die angebotene Leistung
direkt beziehen, steht.

,Daran fehlt es hier: Denn bevor der Nutzer zur Anmeldemaske gelangt, gibt es in dem
Internetauftritt keinen Anhaltspunkt fiir eine mégliche Kostenpflichtigkeit. Preise,
Zahlungsmodalitdten und Angebotsvarianten werden nicht angesprochen.

Hinzu kommt, dass die Website so gestaltet ist, dass am unteren Ende des zun&chst
auf dem Bildschirm sichtbaren Teils der Button zur Inanspruchnahme der angebotenen
Leistung der Website befindet. Dieser Button stellt sich optisch als Abschluss der Seite
dar. Durch diese Gestaltung wird der Eindruck erweckt, dass sich alle fiir die Inan-
spruchnahme der Leistung ma3geblichen Informationen iiber dem Button befin-
den. Insoweit ergibt sich der Gesamterkldrungswert der Website, dass nach erfolgter
Registrierung die Inanspruchnahme der angebotenen Leistung und eine Teilnahme am
Gewinnspiel méglich sind. Die Entgeltlichkeit der angebotenen Leistung ist von diesem
Erkldrungswert gerade nicht umfasst.“ (OLG Frankfurt a.M. aaO)

Auf Grund des nicht den gesetzlichen Anforderungen genugenden, unzu-
reichenden Hinweises auf die Entgeltlichkeit der Leistung ist daher ein
konkludentes Miterkldren der Unentgeltlichkeit zu bejahen.

,Der sich aus der objektiven Gestaltung der Websites ergebende Gesamteindruck ladsst
die verdeckten Hinweise auf die Entgeltlichkeit véllig in den Hintergrund treten. Wer aber auf
die Kostenpflicht nicht hinreichend deutlich hinweist bzw. sie nicht zum Gegenstand des of-
fenen Erkldrungswerts der Website macht, erklart damit nach der Verkehrsanschauung kon-
kludent, dass die Leistung kostenfrei erfolgt. Erfolgt kein deutlicher Hinweis auf die Zah-
lungspflicht nach § 1 VI PAngVO darf der Kunde damit rechnen, es mit einem Gratisangebot
zu tun zu haben.” (OLG Frankfurt a.M. aaO)

Hierbei kann nicht argumentiert werden, die Gestaltung der Websites sei
deswegen nicht zur Tauschung geeignet, weil fir die Benutzer bei sorgfal-
tiger Priifung ohne Weiteres erkennbar gewesen sei, dass sich auch im
nicht bei Aufruf sichtbaren Teil der Website noch erhebliche Informati-
onen befinden.

,Denn nach der Rspr. des BGH schlief8t Leichtgldubigkeit oder Erkennbarkeit der Tau-
schung bei hinreichend sorgféltiger Priifung die Schutzbediirftigkeit des potenziellen
Opfers und damit eine Tduschung nicht aus (BGH NJW 2003, 1198 = NStZ 2003, 313;
BGHSt 34, 199 = NJW 1987, 388). Eine Téduschung kann grds. auch dann gegeben sein,
wenn der Erkldrungsempfénger bei sorgféltiger Priifung den wahren Charakter der Erkla-
rung hétte erkennen kénnen (BGHSt 47, 1 = NJW 2001, 2187 = NStZ 2001, 430). Zur tat-
bestandlichen Tauschung wird das Verhalten hierbei, wenn der Téter die Eignung der — iso-
liert betrachtet — inhaltlich richtigen Erklédrung, einen Irrtum hervorzurufen, planméBig ein-
setzt und damit unter dem Anschein duBBerlich verkehrsgerechten Verhaltens gezielt die
Schédigung des Adressaten verfolgt wird, wenn also die Irrtumserregung nicht nur die
bloB3e Folge, sondern der Zweck der Handlung ist (BGHSt 47, 1 = NJW 2001, 2187 = NStZ
2001, 430).
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§ 263 StGB

OLG Frankfurt a.M.: Betrug durch “Abo-Falle“ im Internet

3.

Vorliegend ist eine planvolle Vorgehensweise des Angekl. zu bejahen, weil die gesamten
von ihm betriebenen Websites ihrer Gestaltung nach darauf angelegt sind, die Kostenpflicht
und die vertragliche Bindung zu verschleiern (wird ausgefiihrt).“ (BGH aaO)

- Letztlich ist die beschriebene Gestaltung des Internetauftritts nur so zu er-
klaren, dass die Angekl. einzig in der Absicht handelte, den groften Teil
der betroffenen Verbraucher iiber die Entgeltlichkeit ihres Angebots
zu tauschen.

,ourch die nur iiber Zwischenschritte liberhaupt erreichbaren Hinweistexte, die Plat-
zierung der Hinweise an ungewdhnlicher Stelle, die versteckte Platzierung der Preis-
angabe innerhalb des Hinweistextes und die Ablenkung mittels der angebotenen Ge-
winnspielteilnahme ist die gesamte Website erkennbar darauf angelegt, den Verbraucher
von der Wahrnehmung der Vergiitungsverpflichtung abzuhalten. Dabei ist auch zu sehen,
dass ein anderweitiges Geschéftskonzept des Angekl. nicht plausibel ist. Denn selbst
wenn ein Verbraucher die Preisangabe erkennt, wére fiir den Verbraucher kein verniinfti-
ger Grund erkennbar, in Kenntnis der Verglitungspflichtigkeit und der langeren Vertrags-
bindung fiir ein nicht unerhebliches Entgelt eine rein unterhaltungsbezogene Leistung in
Anspruch zu nehmen, deren Werthaltigkeit er im Vooraus nicht priifen und nicht verlasslich
einschétzen kann. Insoweit kann nicht angenommen werden, dass der Angekl. sich ernst-
haft an Verbraucher wendete, die die Entgeltlichkeit erkennen. Das Ziel des Internetauftritts
besteht vielmehr einzig darin, Verbraucher (lber die Vergiitungspflichtigkeit in die Irre zu
flihren und diesen Irrtum wirtschaftlich auszunutzen.“ (BGH aaO)

Die Tauschung hat auch einen Irrtum bei den Nutzern der jeweiligen Websites
zur Folge.

»Ein Irrtum definiert sich als Widerspruch zwischen der subjektiven Vorstellung des Tduschungsadres-
saten und der Wirklichkeit (Fischer, StGB, 57. Aufl., § 263 Rn 54; Schénke/Schréder, § 263 Rn 33;
Lackner/Kiihl, § 263 Rn 18). Vorliegend unterlagen die Nutzer der Websites der fehlerhaften Annah-
me, sie wiirden ein kostenloses Internetangebot nutzen.” (BGH aaO)

Die getauschten Verbraucher haben zudem irrtumsbedingt eine Vermoégensverfii-
gung vorgenommen.

a)

Eine Verfugung ist ein Tun oder Unterlassen, das sich unmittelbar vermo-
gensmindernd auswirkt (vgl. Fischer, § 263 Rn 70; Schénke/Schroder, § 263
Rn 55; Lackner/Kuhl, § 263 Rn 22).

,Dieses Erfordernis ist nicht nur in den Féllen, in denen die Verbraucher eine Zahlung an den
Angekl. geleistet haben, erfiillt — in diesen Féllen liegt die Vermbgensverfiigung auf der Hand —
sondern eine Vermégensverfiigung ist bereits darin zu sehen, dass die Verbraucher durch
das Anklicken des Buttons zur Inanspruchnahme der angebotenen Leistung der Websites eine
auf den Abschluss eines verpflichtenden Vertrags gerichtete Willenserkldrung abgegeben
haben.

Dass die Nutzer hierbei tduschungsbedingt kein Bewusstsein einer Vermégensverschie-
bung hatten, ist unerheblich (vgl. Fischer, § 263 Rn 74; Schdnke/Schréder, § 263 Rn 60;
Lackner/Kiihl, § 263 Rn 24). Auch fiihrt das Fehlen des Erkldarungsbewusstseins nicht zu einer
zivilrechtlichen Unwirksamkeit der durch die Nutzer abgegebenen Willenserklérung, sofern nur
eine Zurechenbarkeit des duBeren Tatbestands gegeben ist (vgl. BGHZ 109, 171 = NJW
1990, 454; MiiKo-StGB /Kramer, 5. Aufl., Vorb. § 116 Rn 18a; Palandt/Ellenberger, BGB, 69.
Aufl., Vorb. § 116 Rn 17), was hier zu bejahen ist.“ (BGH aaO)

Letztlich ist auch die Unmittelbarkeit in diesen Fallen nicht deswegen zu ver-
neinen, weil die Nutzer nach dem Inhalt der AGB durch das Anklicken des But-
tons nur das Angebot zu einem Vertragsschluss abgaben, so dass es zum Zu-
standekommen des ihre Zahlungspflicht begriindenden Vertrags noch der An-
nahmeerklarung der Angesch. bedurfte.

,Denn das Unmittelbarkeitserfordernis, wonach grds. zwischen der Handlung des Tatopfers
und dem Eintritt des Verfiigungserfolges keine Zwischenhandlungen Dritter liegen diirfen (Fi-
scher, § 263 Rn 76, Lackner/Kiihl, § 263 Rn 22), ist in Féllen, in denen es nicht um die Abgren-
zung zwischen Sachbetrug und Diebstahl geht, nur eingeschrdnkt anwendbar (Hoyer, SK-
StGB, § 263 Rn 170).

Vor allem jedoch liegt hier die Annahmeerklarung nicht in einer auf einer Willensbetétigung des
Angekl. beruhenden Handlung, sondern sie erfolgt auf Grund eines automatisierten Vor-
gangs, nédmlich der automatischen Zusendung der Bestétigungsmail. Insoweit ist ein den Unmit-
telbarkeitszusammenhang aufhebender Zwischenschritt in Form einer tatsdchlichen Handlung
eines Dritten oder des Angekl. ohnehin nicht gegeben.“ (BGH aaO)

-16 -

ZA 02/2011 ©Juridicus GbR



OLG Frankfurt a.M.: Betrug durch “Abo-Falle® im Internet § 263 StGB

5. Daruber hinaus ist den Betroffenen auch ein Vermégensschaden entstanden.

a)

Das Vermdgen erleidet einen Schaden, wenn sein wirtschaftlicher Gesamt-
wert durch die Verfiigung des Getduschten vermindert wird, u. a. wenn
neue Verbindlichkeiten entstehen, ohne dass dies durch einen unmittelbaren
Zuwachs voll ausgeglichen wird (vgl. Fischer, § 263 Rn 113; Lackner/Kihl,
§ 263 Rn 36).

Beim Betrug durch Abschluss eines Vertrags ist der Vermodgensvergleich auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu beziehen: Ob ein Vermdgensscha-
den eingetreten ist, ergibt sich aus einer Gegeniiberstellung der Vermoégens-
lage vor und nach diesem Zeitpunkt; zu vergleichen sind demnach die bei-
derseitigen Vertragsverpflichtungen.

zu allem: BGHSt 45, 1 = NJW 1999, 1485 = NStZ 1999, 302; BGHSt 30, 388 = NJW 1982, 1165
= NStZ 1983, 72; BGHSt 16, 220 = NJW 1961, 1876.

Bleibt der Anspruch auf die Leistung des Tauschenden in seinem Wert hinter
der Verpflichtung zur Gegenleistung des Getauschten zurlick, ist dieser ge-
schadigt.

vgl. BGH NStZ 2008, 96; BGHSt 16, 220 = NJW 1961, 1876

Vorliegend wird die tauschungsbedingte Entstehung der Verbindlichkeit
durch den wirtschaftlichen Wert der Gegenleistung nicht ausgeglichen,
weil die entgeltliche, abonnementsweise Beziehung der angebotenen Leistun-
gen fiir die Nutzer wirtschaftlich sinnlos ist.

»,ES handelt sich bei den angebotenen Leistungen durchweg um solche, die entweder einmalig
(Gehaltsrechner) oder allenfalls gelegentlich und dann anlassbezogen genutzt werden (z.B. Rou-
tenplaner, GruBBkarten-Archiv, Gedichte-Archiv, Tattoo-Archiv). Sofern bei einzelnen Archiven
oder Datenbanken auch ein hdufigeres oder regelméBiges Nutzungsbediirfnis denkbar sein
kann, lage — vor dem Hintergrund, dass dieselben Leistungen auch unentgeltlich in Netz angebo-
ten werden — der Erwerb entsprechender Software mit einmaliger Kaufpreiszahlung wirtschaftlich
néher.“ (BGH aaO)

Der Betrug ist auch in den Fallen, in denen im Ergebnis keine Zahlungen an
den Angekl. geleistet wurden, bereits vollendet, denn die schadigende Verfii-
gung ist bereits in dem Vertragsschluss als solchem zu sehen, wobei der
Schaden darin besteht, dass der schuldrechtlichen Verpflichtung des Getausch-
ten ein wirtschaftlich nicht gleichwertiger Anspruch gegentibertritt.

LZwar dirfte hier ein Anfechtungsrecht der Nutzer aus § 123 | BGB bestehen (vgl. OLG Frankfurt
a.M. BeckRS 2009, 4881), indes bleibt die Frage der Anfechtbarkeit bei der Priifung eines
durch einen Vertragsabschluss begriindeten Vermégensschadens auler Betracht (BGHSt 23,
300 = NJW 1970, 1932; BGHSt 22, 88 = NJW 1968, 902; BGHSt 21, 384 = NJW 1968, 261).

Selbst wenn man das Anfechtungsrecht der Nutzer in die Betrachtung einbeziehen wollte (so
Schénke/Schréder, § 263 Rn 131), wére zu beachten, dass dieses der Darlegungs- und Beweis-
last der Nutzer unterliegt (vgl. MiiKo-StGB/Kramer, § 123 Rn 30, Palandt/Ellenberger, § 123 Rn
30). Weil die Nutzer somit das Beweisrisiko tragen, wiirde das bloBe Bestehen der Verteidi-
gungsmdglichkeiten nicht zu einem Ausschluss der Vermdgensgeféhrdung fiihren (vgl. BGHSt 23,
300 = NJW 1970, 1932; Eisele NStZ 2010, 193).” (BGH aa0)

6. Der Angekl. handelte auch wissentlich und willentlich sowie in der Absicht, von den
getauschten Nutzern die Abonnementsbetrage ausgezahlt zu bekommen, mithin
in der Absicht, das eigene Vermogen zu mehren.

Weil die bezweckten Auszahlungen der Erfillung der Hauptpflicht aus den tau-
schungsbedingt zu Stande gekommenen Vertragen diente, korrespondiert auch die
beabsichtigte Bereicherung mit dem Schaden der Nutzer.

II. SchlieBlich kénnte der Angekl. des Weiteren die Regelbeispiele des § 263 Il Nr. 1 StGB
(GewerbsmaRigkeit) und § 263 Il Nr. 2 Alt. 2 StGB (Gefahr des Verlustes von Vermo-
genswerten fiir groBe Anzahl von Personen) erflllt haben.
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§ 263 StGB OLG Frankfurt a.M.: Betrug durch “Abo-Falle“ im Internet

1. GewerbsmaBig handelt, wer sich aus wiederholter Tatbegehung eine nicht nur vo-
riilbergehende, nicht ganz unerhebliche Einnahmequelle verschaffen will (vgl. Fi-
scher, Vorb. § 52 Rn 62).

L,Der Angekl. hat (iber einen ldngeren Zeitraum mehrere Websites im Internet betrieben und Leistungen mit
Abonnementspreisen zwischen 29,90 € und 59,90 € angeboten. Jedenfalls mit Blick auf die zu erwartende
Zahl der Internetnutzer, die eine Inanspruchnahme der Leistungen versuchen werden, war dadurch das Er-
zielen nicht ganz unerheblicher Einnahmen bezweckt.“ (BGH aaO)

2. Da das dauerhafte Betreiben mehrerer Websites im Internet darauf ausgerichtet ist,
dass diese von einer uniberschaubaren Menge von Internetnutzern aufgerufen werden
und ein Teil dieser Nutzer die angebotenen Leistungen auch in Anspruch nehmen, ist
auch die fur die Erfillung des Regelbeispiels des § 263 IIl Nr. 2 Alt. 2 StGB erforderliche
groBe Geschadigtenanzahl, die jedenfalls im zweistelligen Bereich anzusetzen ist
(vgl. Hoyer, SK-StGB, § 263 Rn 285: 10 Personen; Schdnke/Schréder, § 263 Rn 188d:
20 Personen; Fischer, § 263 Rn 218: zwischen 10 und 50 Personen) von der Absicht
des Angekl. umfasst gewesen.

Zugunsten des Angekl. ist hier auch kein unvermeidbarer Verbotsirrtum anzunehmen.

SWeil es zum Tatzeitpunkt keinerlei obergerichtliche Rspr. zu der hier gegenstédndlichen Vorgehensweise
gab, musste der Angekl. die Strafbarkeit seines Verhaltens zumindest flir méglich gehalten haben.

Als vermeidbar wird bei ungeklérter Rechtslage zudem ein Verbotsirrtum nur dann angesehen, wenn es fiir den
Angekl. nicht zumutbar wére, ein méglicherweise verbotenes Verhalten bis zur Kldrung der Rechtsfrage zu unter-
lassen (vgl. OLG Stuttgart NJW 2008, 243). Dies ist hier eindeutig nicht der Fall.

Abgesehen davon kommt ein Verbotsirrtum nur in Betracht, wenn dem Téter die Einsicht fehlt, Unrecht zu tun.
Nach st. Rspr. des BGH braucht der Téter die Strafbarkeit seines Vorgehens nicht zu kennen; es genligt, dass er
wusste oder hétte erkennen kénnen, Unrecht zu tun (vgl. BGHSt 52, 182 = NJW 2008, 1827 = NStZ 2008, 455
m.w. Nachw.). Der Unrechtsgehalt wird hier aber bereits durch den von dem Angekl. begangenen Verstol3 gegen
seine Pflichten aus § 1 VI PAngVO vermittelt, der eine Ordnungswidrigkeit nach den § 10 I Nr. 5i.V. mit§ 1 VI 2
PAngVO begriindet.“ (BGH aaO)
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OVG Bautzen: Wesentlichkeitstheorie und Bestimmtheitsgrundsatz bei Abiturpriifung Art. 12 GG

GG

Wesentlichkeitstheorie und Bestimmtheitsgrundsatz GG

Art. 12 Umfang der gesetzlichen Vorgaben fiir Abiturpriifung

(OVG Bautzen in DOV 2011, 120; Urteil vom 18.08.2010 - 2 A 142/09)

Die Wesentlichkeitstheorie und der Bestimmtheitsgrundsatz erfordern es nicht, dass der Ver-
ordnungsgeber die einzelnen Lerninhalte und Lernziele der einzelnen Facher in der Verord-
nung selbst festlegt. Er ist von Rechts wegen nicht gehindert, hinsichtlich der einzelnen Lern-
inhalte und Lernziele auf Lehrplane und (in diesen) auf die Einheitlichen Prifungsanforderun-
gen (EPA) fur einzelne Facher zu verweisen.

Fall:

Der Klager wendet sich gegen die Feststellung des Beklagten, die schriftliche Abiturpriifung 2003 wegen seiner
Leistungen in der Mathematikprifung nicht bestanden zu haben.

Der Klager nahm 2003 in L. an der Abiturpriifung teil. In der schriftlichen Prifung des Grundkursfaches Mathema-
tik erreichte er null Punkte und in der mindlichen Prifung in diesem Fach einen Punkt; insgesamt erreichte er im
Abiturprifungsbereich 98 von den erforderlichen 100 Punkten. Am 23.06.2003 teilte ihm die Schulleitung mit,
dass er die Abiturprifung nicht bestanden habe. Sein Widerspruch unter dem 24. und dem 25.06.2003 blieb oh-
ne Erfolg; der Beklagte wies ihn durch Widerspruchsbescheid vom 14.08.2003 zurlick. Der Klager hatte am
11.09.2003 Klage zum Verwaltungsgericht Leipzig erhoben. Darin wandte er sich gegen die Aufgabenstellungen
im Fach Mathematik Teil A Buchst. f und Teil D Aufgabe D2 Buchst. b. Die Aufgaben hatten nicht den Lehrstoff
der Jahrgangsstufen 11 und 12 geprift. § 27 Abs. 1 der Oberstufen- und Abiturprifungsverordnung (OAVO) reg-
le, dass Prifungsstoff in der Abiturpriifung nur der Stoff der Jahrgangsstufen 11 und 12, nicht jedoch der ganzen
Gymnasialzeit sei. Die Einheitlichen Prifungsanforderungen in der Abiturprifung (EPA) kénnten nicht zur Be-
stimmung des Prifungsstoffes herangezogen werden, da sie nicht Bestandteil der Prifungsordnung seien. Er
beantragte die Aufhebung der Priifungsentscheidung und die Wiederholung der schriftlichen Abiturprifung im
Fach Mathematik.

Mit Urteil vom 20.09.2006 wies das Verwaltungsgericht die Klage ab. Gegen die Nichtzulassung der Berufung im
Urteil des Verwaltungsgerichts erhob der Klager am 24.01.2007 Beschwerde. Mit Beschuss vom 04.03.2009 -
4 B 42/07 - hat der zwischenzeitlich fiir das Abiturpriifungsrecht zustandig gewesene 4. Senat die Berufung ge-
gen das Urteil wegen ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit des Urteils (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) zugelassen.

In der Begriindung seiner Berufung fiihrt der Kléger aus, er habe im Jahr 2008 das Abitur an einer Abendschule
mit Erfolg abgelegt und kiirzlich ein Studium aufgenommen. Er verfolge nunmehr das Klageziel der Feststellung
der Rechtswidrigkeit der angegriffenen Prifungsentscheidung. Dies sei Voraussetzung fiir die Geltendmachung
von Staatshaftungsanspriichen. Darlber hinaus habe er ein Rehabilitationsinteresse. Er mache geltend, dass die
Aufgaben Teil A Buchst. f und Teil D Aufgabe D2 Buchst. b in der schriftlichen Abiturprifung gegen die Pri-
fungsordnung verstieRen. Adressat dieser Norm sei der Prufling, der durch die Lektire der Prifungsordnung
feststellen kénnen miisse, welcher Stoff Gegenstand der Prifung sei und bei welchem Stoff dies nicht der Fall
sei. Wird die zulassige Berufung Erfolg haben?

Durch die nachtraglich bestandene Abiturprifung ist Erledigung hinsichtlich des Begehrens des
Klagers auf Aufhebung der Prifungsentscheidung und Wiederholung der schriftlichen Abiturpri-
fung im Fach Mathematik eingetreten. Der Klager hat sein Klagebegehren daraufhin auf die
Feststellung der Rechtswidrigkeit umgestellt.

Zulassigkeit

Tritt Erledigung des Klagebegehrens ein, so kann eine Klage auch noch in der Berufungsin-
stanz auf eine Fortsetzungsfeststellungsklage umgestellt werden, wenn die Voraussetzun-
gen hierfir vorliegen, der Klager also ein besonderes Feststellungsinteresse hat.

,Der Kldger hat auch ein berechtigtes Interesse an der Feststellung einer méglichen Rechtswidrigkeit seiner ers-
ten Abiturpriifung. Es ist in der Rechtsprechung geklart, dass ein negativer Priifungsbescheid liber die Erstpri-
fung nicht mit der bestandenen Wiederholungspriifung hinféllig wird, sondern den Priifling weiterhin beschwert
und - im Falle der Rechtswidrigkeit - in seinen Rechten verletzt. Die fortbestehende Beschwer liegt darin, dass
die Priifung nicht bestanden wurde, also darin, dass die spéter bestandene Priifung zwangsléufig als Wiederho-
lungspriifung anzusehen ist und den Priifling als ,Repetenten” ausweist (BVerwG, Urt. v. 12.4.1991, BVerwGE
88, 111 ff.).

Dagegen kann der Kldger ein Feststellungsinteresse nicht aus einem geplanten Schadensersatz- oder Amts-
haftungsprozess ableiten. Ein entsprechender Prozess erscheint offenbar aussichtslos, weil das Verhalten
des Beklagten von einem mit mehreren Rechtskundigen besetzten Kollegialgericht als objektiv rechtméflig gebil-
ligt worden ist. Dann entféllt aber nach der Kollegialgerichtsregel ein Verschulden. Dem liegt die Erwdgung
zugrunde, dass von einem Beamten keine bessere Rechtseinsicht als von einem Kollegialgericht erwartet
und verlangt werden kann (vgl. BVerwG, Urt. v. 17.8.2005 - 2 C 36.04 -, juris m.w.N.; SdchsOVG, Beschl. v.
5.6.2010 - 2 A 92/09 -).“ (OVG Bautzen, aaO)
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Begriindetheit

Der Fortsetzungsfeststellungsantrag ist begriindet, wenn die Entscheidung, die Abiturpri-
fung flr nicht bestanden zu erklaren, rechtswidrig war.

Diese Rechtswidrigkeit kdnnte sich im vorliegenden Fall allein daraus ergeben, dass eine
hinreichende Rechtsgrundlage fehilte.

Nach § 7 | SachsSchulG vermittelt das Gymnasium Schilern mit entsprechenden Bega-
bungen und Bildungsabsichten eine vertiefte allgemeine Bildung, die fur ein Hochschulstudi-
um vorausgesetzt wird; es schafft auch Voraussetzungen fir eine berufliche Ausbildung au-
Rerhalb der Hochschule. In § 7 V SachsSchulG a. F. (§ 7 VI SachsSchulG n. F.) hat der Ge-
setzgeber das Staatsministerium fiir Kultus ermachtigt, das Nahere, unter anderem die
Leistungserhebung und -bewertung, die Voraussetzungen der Zulassung zur Abiturprifung,
die Bildung der Gesamtqualifikation und die Voraussetzungen flr die Zuerkennung der
Hochschulreife, zu regeln. Gem. § 62 |, Ill SdchsSchulG wird das Staatsministerium fir Kul-
tus zum Erlass von Prufungsordnungen ermachtigt. Darin sind insbesondere zu regeln der
Zweck der Prifung, die Prifungsgebiete, das Prifungsverfahren einschliellich der Zusam-
mensetzung des Prifungsausschusses, der Zulassungsvoraussetzungen, der Bewertungs-
mafstdbe und der Voraussetzungen des Bestehens der Prifung sowie die Erteilung von
Prifungszeugnissen und die Folgen des Nichtbestehens der Prifung. Auf dieser Rechts-
grundlage wurde die Verordnung des S. Staatsministeriums fiir Kultus Uber die gymnasiale
Oberstufe und die Abiturprifung an allgemeinbildenden Gymnasien im Freistaat S. (Oberstu-
fen- und Abiturprifungsverordnung - OAVO) vom 15.01.1996 (SachsGVBI. S. 26), damals
zuletzt geandert durch Verordnung vom 31.5.2002 (MBI. SMK S. 209), erlassen. Nach § 27
Abs. 1 OAVO a. F. sind Grundlage der Anforderungen in den Abiturprifungsfachern die
Lernziele und Lerninhalte der Lehrplane der Jahrgangsstufen 11 und 12. § 27 Abs. 2 und 3
sowie § 7 OAVO a. F. regelten die Abiturprifungsfacher. Eines von ihnen ist nach § 7 Nr. 3
OAVO a. F. die Mathematik.

Dieser Regelungsmechanismus zur Bestimmung der konkreten Inhalte einer Abiturprifung
kénnte gegen die Wesentlichkeitstheorie verstolRen.

1. Inhalt der Wesentlichkeitstheorie

Nach der sich aus dem Rechtsstaatsprinzip und dem Demokratieprinzip ergebenden
Wesentlichkeitstheorie ist der Gesetzgeber verpflichtet, alle wesentlichen Entschei-
dungen im grundrechtsrelevanten Bereich selbst zu treffen, also ein formelles Ge-
setz zu erlassen. Materielle Gesetze sind zur Regelung in diesen Bereichen nicht aus-
reichend. Bei den Vorschriften Uber die Ablegung der Abiturprifung handelt es sich um
eine subjektive Berufswahlregelung als Einschrankung des Schutzbereichs der von Art.
12 | GG geschitzten Berufsfreiheit. Die wesentlichen Grundentscheidungen fir die ein-
schrankenden Regelungen sind daher vom Gesetzgeber selbst zu treffen.

2Wieweit Regelungen vom Parlament selbst getroffen werden miissen, folgt aus dem Rechtsetzungsvorbe-
halt des Parlaments (Parlamentsvorbehalt). Dieser Vorbehalt ergibt sich aus den Grundrechten sowie dem
rechtsstaatlichen und demokratischen Verfassungssystem des Grundgesetzes (Art 20 I, Art. 28 1 1) und der
Sé&chsischen Verfassung (Art. 1 S.2). Hiernach muss das Parlament, das einen Regelungsbereich selbst
nicht abschliel3end ordnet, jedenfalls diejenigen Leitentscheidungen treffen, die die Regelungsbefugnis
des zur weiteren Rechtsetzung erméchtigten Verordnungsgebers nach Tendenz und Programm umgren-
zen und berechenbar machen (BVerfG, Beschl. v. 27.01.1976, BVerfGE 41, 251, 265, 266 ,Speyer-
Kolleg®). Fiir Einschrdankungen der Berufsfreiheit oder des Rechts auf Schulbildung durch priifungsrecht-
lich geregelte Berufszulassungsvoraussetzungen bedeutet das: Bei der Auswahl des Priifungsstoffs und
der inhaltlichen Ausgestaltung der Priifungsbedingungen, die selbst wieder an verfassungsméRig zu-
ldssigen Qualitétsanforderungen an die Berufsaustibung orientiert sein miissen, entscheidet sich, wie hoch
die Zugangsschwelle zum Beruf oder zur weiterfiihrenden Ausbildung gesetzt wird. Auswahl des Prii-
fungsstoffs und inhaltliche Ausgestaltung der Priifungsanforderungen werden ihrerseits mal3geblich vorent-
schieden durch die Ziele und den Inhalt der Ausbildung, zu deren Erfolgskontrolle die Priifung dient.
Deshalb bilden Ziel und Inhalt der Ausbildung letztlich die Gegensténde, die dem Gesetzgeber zur eigen-
verantwortlichen Normierung durch ,,statusbildende“ Regelungen anheimgegeben sind; sie muss der
parlamentarische Gesetzgeber in den Grundziigen selbst bestimmen (BVerwG, Urt. v. 1.12.1978, BVerwGE
57, 130, 137 f.).“ (OVG Bautzen aa0)
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2. Anforderungen der Wesentlichkeitstheorie bei Verweisungen des Gesetzgebers

Es stellt sich daher die Frage, ob die Wesentlichkeitstheorie es erforderlich, Inhalt und
Ziel des Prufungsfachs Mathematik in der gesetzlichen Regelung konkret zu umschrei-
ben.

,Das Grundrecht auf Berufsfreiheit (Art. 12 | GG) sowie das Grundrecht auf Schulbildung (Art. 102 | 1
SéchsVerf) in Verbindung mit dem Rechtsstaats- und dem Demokratieprinzip (Art. 20 I, Art. 28 1 1 GG, Art.
1 S. 2 SéchsVerf) verbieten es dem Normsetzer grundsétzlich nicht, auf staatliche oder nichtstaatliche Re-
gelungen zu verweisen. Allerdings darf der Biirger nicht schrankenlos der normsetzenden Gewalt Drit-
ter liberlassen werden.

Dynamische Verweisungen, bei denen der Inhalt der in Bezug genommenen Vorschrift der Entscheidung
Dritter (iberlassen ist, sind nur eingeschrankt in dem durch die Prinzipien der Rechtsstaatlichkeit, Demo-
kratie und Bundesstaatlichkeit gezogenen Rahmen zuldssig, wobei grundrechtliche Gesetzesvorbehalte
diesen Rahmen zusétzlich einengen kénnen. Dementsprechend muss bei der Verweisung des Gesetzge-
bers der Inhalt der Regelungen, auf die verwiesen wird, im Wesentlichen feststehen (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 25.2.1988, BVerfGE 78, 32, 35 f.). Wird auf Verwaltungsvorschriften verwiesen, die damit Au-
Benwirkung erlangen, sind diese bekannt zu machen (vgl. BVerwG, Urt. v. 25.11.2004, BVerwGE 122,
264).“ (OVG Bautzen aaO)

3. Einhaltung der Wesentlichkeitstheorie

Fraglich ist, ob diesen Anforderungen hier Genuge getan wurde.

,Durch die Verweisung auf die Lerninhalte und Lernziele des vom S. Staatsministerium fiir Kultus aufgestell-
ten Lehrplanes verweist der Verordnungsgeber auf eine von ihm selbst erlassene Verwaltungsvorschrift
- den Lehrplan -, dessen Inhalt er selbst festlegt. Der Priifling wird somit nicht der Normsetzungsgewalt
Dritter unterworfen. Die Lehrpldne waren sowohl bei schulrechtlichen Verlagen publiziert als auch in den
Schulen einsehbar und erhéltlich.

Wie der Senat bereits im Eilverfahren ausgefiihrt hat, verweist der Lehrplan auf Seite 9 hinsichtlich der
Lernziele der Sekundarstufe Il auf die ,in bereits sehr differenzierter Form in Gestalt dreier Anforderungs-
bereiche wachsenden Niveaus in den ,einheitlichen Priifungsanforderungen in der Abiturpriifung Mathema-
tik’™“ dargelegten Ziele, denen ,sich auch das sdchsische Gymnasium zu stellen” habe. Auch sind die Ein-
heitlichen Priifungsanforderungen hinreichend publiziert.” (OVG Bautzen aaO)

Es mussten nicht sdmtliche Lerninhalte und Lernziele vom Verordnungsgeber selbst in
Form der Rechtsverordnung geregelt werden.

,Ein solches Erfordernis ergibt sich weder aus den beriihrten Grundrechten noch aus dem Rechtsstaats-
oder Demokratieprinzip noch aus dem Bestimmtheitsgrundsatz. Vielmehr entspricht es hergebrachter
Ubung, die nicht zu beanstanden ist, dass die Lerninhalte und Lernziele in Lehrpldnen und Einheitli-
chen Priifungsanforderungen festgelegt werden (vgl. BVerwG, Urt. 9.8.1996, DVBI. 1996, 1381 f.).“ (OVG
Bautzen aaO)

Die Abituraufgaben im Grundkurs Mathematik missen sich nicht auf eine Reprodukti-
on und Anwendung des Gelernten und Gelibten beschranken. Neben solchen dem
Anforderungsbereich | zuzuordnenden Aufgaben sind auch im Grundkurs - wenn auch
im Vergleich zum Leistungskurs vom Niveau her in abgeschwachter Form - den Anfor-
derungsbereichen Il und Ill zuzuordnende Aufgaben zulassig.

.Dies ergibt sich im Ubrigen bereits aus dem vom Gesetzgeber in § 7 | SchulG festgesetzten Ziel, den
Schiilern des Gymnasiums eine vertiefte allgemeine Bildung, die fiir ein Hochschulstudium vorausgesetzt
wird, zu verschaffen. Angesichts dieses Ziels liegt es auf der Hand, dass in der Abiturpriifung nicht nur un-
terrichtete Lerninhalte abgefragt werden, sondern vom Priifling die Anwendung des Erlernten und die
selbststéndige Kombination erlernter Fahigkeiten sowie die eigenstdndige Lésung von Fragestellungen
erwartet werden kann. Die reine Reproduktion wére mit dem Ziel der ,Hochschulreife* nicht zu vereinbaren.
Das Hochschulstudium setzt die Fdhigkeit zur Abstraktion und zum selbststdndigen Arbeiten sowie zur
eigenstédndigen Lésung voraus. Dies in der Schule gelernt zu haben, ist entscheidender als das in der
Schule auch vermittelte Einzelwissen. Deshalb werden diese Féhigkeiten sowohl im Unterricht gelibt als
auch im Abitur gepriift.“ (OVG Bautzen aaO)

Ergebnis: Die Verweisung in § 27 Abs. 1 OAVO auf die Lehrplane der Jahrgangsstufen 11
und 12 sowie die Weiterverweisung hinsichtlich der Lernziele der Sekundarstufe Il
in den Lehrplanen auf die Einheitlichen Prifungsanforderungen in der Abiturprifung
Mathematik (EPA) sind verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.
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BGB/GG Amtshaftung wegen Verweigerung des Einvernehmens VerwR
§ 839/Art. 34 nicht bei Ersetzungsbefugnis der Baugenehmigungsbehorde

(BGH in ZfBR 2011, 39; Urteil vom 16.09.2010 Il ZR 29/10)

1. Im Baugenehmigungsverfahren obliegen der Gemeinde bei der Verweigerung des ge-
meindlichen Einvernehmens nach § 36 | BauGB keine den Bauwilligen schiitzenden
Amtspflichten, wenn die Baugenehmigungsbehérde nach § 36 11 3 BauGB i.V.m. landes-
rechtlichen Vorschriften das rechtswidrig verweigerte Einvernehmen ersetzen kann.

2. Beirechtswidriger Verweigerung des Einvernehmens ist die Baugenehmigungsbehdrde
verpflichtet, dieses zu ersetzen. Eine solche Pflicht ergibt sich schon aus Art. 14 GG.

3. Die Verweigerung des Einvernehmens flhrt auch nicht zu einer schadensersatzpflich-
tigen Verzogerung der Genehmigungserteilung, da diese binnen 2 Monaten entscheiden
muss und die Baugenehmigungsbehoérde die RechtmaRigkeit der Verweigerung dann im
Rahmen der ohnehin anzustellenden Priifung der Genehmigungsvoraussetzungen
prifen und das Einvernehmen ggf. ersetzen kann.

A. Grundlagenwissen: Das gemeindliche Einvernehmen im Baugenehmigungsverfahren

Die Baugenehmigungsbehdrde hat die Gemeinde nach § 36 BauGB am Baugenehmi-
gungsverfahren zu beteiligen, wenn Uber die Zulassigkeit von Bauvorhaben entschieden
wird, die

- im Geltungsbereich eines Bebauungsplanes liegen (§ 30 BauGB), aber Uber Aus-
nahmen oder Befreiungen nach § 31 BauGB entschieden werden soll,

- in einem Gebiet realisiert werden sollen, fir welches die Gemeinde bereits einen Be-
schluss liber die Aufstellung/Anderung eines Bebauungsplanes (§ 33 BauGB) ge-
fasst hat,

- im unbeplanten Innenbereich (§ 34 BauGB) liegen oder
- im AuBenbereich (§ 35 BauGB) realisiert werden sollen.

In all diesem Fallen ist durch die Entscheidung der Baugenehmigungsbehoérde die Pla-
nungshoheit der Gemeinde als Ausfluss aus dem gemeindlichen Selbstverwaltungs-
recht (Art. 28 Il GG) tangiert. Dem soll durch die Beteiligung der Gemeinde Rechnung ge-
tragen werden. lhr Einvernehmen muss von der Bauaufsichtsbehdrde unverziiglich eingeholt
werden.

Auf der anderen Seite ist jedoch die Baufreiheit Ausfluss der Eigentumsgarantie des Art. 14
GG, so dass die Realisierung eines Bauvorhabens nur auch rechtlichen Griinden un-
terbunden werden kann. Vor diesem Hintergrund darf die Gemeinde nach § 36 Il 1 BauGB
ihr Einvernehmen auch nur aus solchen Griinden versagen, die sich aus den §§ 31, 33, 34
und 35 BauGB ergeben. Ein Ermessen ist ihr hierbei nicht eingeraumt. Bleibt die Gemein-
de untatig, gilt das Einvernehmen nach § 36 Il 2 BauGB nach 2 Monaten als erteilt.

Wird das Einvernehmen ausgesprochen oder gilt als erteilt, hat die Bauaufsichtsbehorde den
Antrag weiter zu prifen. Wird das Einvernehmen verweigert, muss die Behdérde dartiber ent-
scheiden, ob sie das Einvernehmen nach § 36 Il 3 BauGB ersetzt. Hierzu ist sie grund-
satzlich verpflichtet, wenn die Gemeinde das Einvernehmen rechtswidrig verweigert hat.

Wird die Baugenehmigung unter Berufung auf die Verweigerung des Einvernehmens versagt
muss der Bauherr die Baugenehmigungsbehorde mit der Verpflichtungsklage auf Ertei-
lung der Baugenehmigung in Anspruch nehmen. Eine Klage gegen die Gemeinde auf Er-
teilung des Einvernehmens ist nicht moglich, da es sich hierbei nur um einen verwaltungsin-
ternen Mitwirkungsakt handelt, der die Voraussetzungen flir die Annahme eines Verwal-
tungsaktes (§ 35 VwVfG) nicht erflllt. Im Prozess gegen die Baugenehmigungsbehoérde wird
die Gemeinde jedoch nach § 65 Il VwGO notwendig beigeladen.
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B. kein Amtshaftungsanspruch wegen Verweigerung des gemeindlichen Einvernehmens
bei Ersetzungsbefugnis der Baugenehmigungsbehorde (BGH in ZfBR 2011, 39)

Fall: Die Parteien streiten um Schadensersatzanspriiche des Kl. wegen eines verweigerten Einvernehmens des
beklagten Markts (Gemeinde) in einem Baugenehmigungsverfahren.

Im Sept. 2001 beantragte der Kl. beim Landratsamt die Baugenehmigung fiir einen im Auf3enbereich gele-
genen Neubau eines Schweinestalles mit 1.489 Mastschweinplatzen im Gemeindeteil O. des Bekl.. Dieser
verweigerte sein Einvernehmen im Sinne des § 36 BauGB, weil weder die Wasserversorgung noch die Ab-
wasserbeseitigung gesichert seien und das zur Bebauung vorgesehene Grundstiick in der Nahe eines Wal-
des und eines Bodendenkmals liege. Daraufhin lehnte das Landratsamt im Febr. 2002 den Antrag auf Ertei-
lung der Baugenehmigung unter Hinweis auf das Fehlen des gemeindlichen Einvernehmens ab. Dabei sah
es von dessen Ersetzung ab. Daraufhin erhob der Kl. Klage auf Erteilung der Baugenehmigung beim Ver-
waltungsgericht Regensburg. Dieses hob den ablehnenden Bescheid durch Urt. v. 20.01.2004 auf und ver-
pflichtete das Landratsamt, den Bauantrag nach der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden.
Das Bauvorhaben des KI. sei planungsrechtlich zulassig, so dass der Bekl. sein Einvernehmen rechtswidrig
verweigert habe. Im Marz 2004 erteilte das Landratsamt die beantragte Baugenehmigung bei gleichzeitiger
Ersetzung des Einvernehmens des Bekl. nach Art. 74 BayBO a. F.

Der KI. macht geltend, dass ihm durch die verzdgerte Erteilung der Genehmigung, deren Ursache das
rechtswidrig verweigerte Einvernehmen des Bekl. gewesen sei, ein Schaden in Hohe von 144.789,25 EUR
entstanden sei. Bei rechtmafligem Verhalten des Bekl. ware die Baugenehmigung bereits im Februar 2002
erteilt worden. Unter Beriicksichtigung der Bauzeit hatten die von ihm geplanten Stalle bereits ab Juni 2003
und nicht erst ab Juni 2005 genutzt werden kénnen.

Hat der KI. einen entsprechenden Schadensersatzanspruch?
I.  Anspruch aus Amtshaftung

Der Kl. kdnnte gegen die Beklagte einen Anspruch auf Schadensersatz nach § 839
BGB i.V.m. Art. 34 GG haben. Dazu musste die Bekl. in Ausiibung eines 6ffentlichen
Amtes eine drittschitzende Amtspflicht schuldhaft verletzt und dadurch beim KI. einen
entsprechenden Schaden adaquat kausal verursacht haben, ohne dass die Haftung
ausgeschlossen ist.

1. Ausiibung eines offentlichen Amtes

Der zustandige Sachbearbeiter hat bei der Verweigerung des Einvernehmens im
Rahmen des Baugenehmigungsverfahrens eine Entscheidung getroffen und damit
in Ausubung eines 6ffentlichen Amtes gehandelt.

2. \Verletzung einer Amtspflicht

Hiermit sind diejenigen Pflichten gemeint, die dem Beamten gegeniiber dem Staat
als seinem Dienstherrn obliegen. Inhalt und Umfang der Amtspflichten bestimmen
sich nach den Vorschriften, die den entsprechenden Aufgaben und Pflichtenkreis
regeln. Grundsatzlich obliegt jeder Behoérde die Pflicht zu rechtmalkigem Verhalten.
Nach § 36 || BauGB darf as Einvernehmen der Gemeinde nur aus den sich aus den
§§ 31, 33, 34 und 35 ergebenden Griinden versagt werden. Solche Griinde lagen
nach dem Urteil vom 20.01.2004 nicht vor, so dass das Einvernehmen rechtswidrig
versagt und daher die Pflicht zu rechtmaRigem Verhalten verletzt wurde. Eine
Amtspflichtverletzung liegt daher vor.

3. Drittbezogenheit

Fraglich ist jedoch, ob diese grundsatzlich nur gegeniiber dem Dienstherrn beste-
hende Amtspflicht auch drittbezogen ist.

Die Amtspflicht muss Also (auch) gegenliber dem Betroffenen bestehen. Drittbezo-
genheit ist nicht anzunehmen, wenn lediglich die Reflexwirkungen rechtmafigen
Verhaltens fur den Birger vorteilhafter gewesen waren. Keinesfalls ausreichend ist
es, wenn die Amtspflicht lediglich rein 6ffentlichen Belangen dient.

a) Drittbezogenheit wegen Bindungswirkung fiir Baugenehmigungsbehoérde

,Nach der Rechtsprechung des Senats zu § 36 BauGB in der bis zum Inkrafttreten des Bau- und
Raumordnungsgesetzes 1998 v. 18. 8. 1997 (BGBI. 1997 | S. 2081) geltenden Fassung — durch
dieses Gesetz ist § 36 Il 3 BauGB eingefligt worden — kommt eine Amtspflichtverletzung der
das Einvernehmen versagenden Gemeinde in Betracht, wenn dies Bindungswirkung fiir die
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b)

Baugenehmigungsbehérde hat. Der auf der Planungshoheit beruhenden Beteiligung der Ge-
meinde am Baugenehmigungsverfahren kann ndmlich im Falle der Versagung des Einverneh-
mens eine fiir den Bauwilligen ausschlaggebende Bedeutung zukommen, wenn die Bauge-
nehmigungsbehérde nach der Rechtslage gehindert ist, eine Baugenehmigung auszusprechen,
solange die Gemeinde ihr Einvernehmen nicht erklért hat (libereinstimmende Rechtsprechung
des BVerwG und des BGH, vgl. z. B. BVerwGE 22, 342, 345 ff; BVerwG UPR 1992, 234, 235;
BGH, Urt. v. 29.09.1975 — lll ZR 40/73, BGHZ 65, 182, 186; v. 18.12.1986 — Ill ZR 174/85, BGHZ
99, 262, 273; v. 21.05.1992 — Il ZR 14/91, BGHZ 118, 263, 265, v. 13. 10. 2005 — lll ZR 234/04,
NVwZ 2006, 1177). Vereitelt oder verzégert die Gemeinde durch eine unberechtigte Versagung
des Einvernehmens ein planungsrechtlich zulédssiges Bauvorhaben, so beriihrt dies — sei es
auch nur mittelbar — notwendig und bestimmungsgemal3 die Rechtsstellung des Bauwilligen.
Dies geniigt, um eine besondere Beziehung zwischen der verletzten Amtspflicht und dem Bau-
willigen als einem geschiitzten ,Dritten” i. S. d. § 839 Abs. 1 Satz 1 BGB zu bejahen. Dessen In-
teressen werden durch die Amtspfilicht, das Einvernehmen nicht zu verweigern, wenn das Bau-
vorhaben nach den §§ 31, 33, 34 oder 35 BauGB zuléssig ist, in individualisierter und qualifi-
zierter Weise geschiitzt (BGHZ 65, 182, 184 ff; seither st. Rspr. aaO BGHZ 118, 263, 265 f
m.w.N.).“(BGH aaO)

Nunmehr hat der BGH sich mit der Frage auseinandergesetzt, ob dies auch
nach der Einfligung des Satzes 3 in § 36 || BauGB fortgelten soll, wonach die
Baugenehmigungsbehérde befugt ist, das Einvernehmen zu ersetzen, wenn
dieses von der Gemeinde rechtswidrig verweigert wurde.

,Diese nunmehr entscheidungserhebliche Frage ist zu verneinen (m.w.N.). Soweit der Bau-
genehmigungsbehérde die Befugnis eingerdumt ist, das versagte gemeindliche Einvernehmen
zu ersetzen, wird ihre Priifungs- und Entscheidungskompetenz erweitert. Sie umfasst nicht
nur die Frage, ob ein gemeindliches Einvernehmen erforderlich ist, sondern auch, ob die Verwei-
gerung der Gemeinde rechtswidrig ist. Die Bindungswirkung der negativen Entscheidung der
Gemeinde fiir die Baugenehmigungsbehérde ist aufgehoben. Die Behérde ist mithin nicht mehr
unter Umstanden gezwungen, den Antrag auf Genehmigung eines an sich genehmigungsféhigen
Bauvorhabens sehenden Auges allein wegen des rechtswidrig verweigerten Einvernehmens ab-
zulehnen. Der maBgebliche Grund fiir die Annahme einer drittgerichteten Amtspflicht sei-
tens der Gemeinde bei der Entscheidung (ber die Erteilung des Einvernehmens und damit ihrer
haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit zum Bauherren — die Bindungswirkung ihrer Versagung
flir die Baugenehmigungsbehdrde, obschon es sich bei dem gemeindlichen Einvernehmen nur
um ein Verwaltungsinternum handelt — ist entfallen (vgl. Staudinger/Wurm aa0).“ (BGH aaO)

Drittbezogenheit wegen Rechtsnatur der Ersetzungsbefugnis

Ein Bedurfnis daflir, die der Gemeinde bei ihrer Entscheidung Uber die Ertei-
lung des Einvernehmens obliegenden Amtspflichten trotz fehlender Bindungs-
wirkung gleichwohl als drittgerichtet anzusehen und so auch weiterhin eine
(Mit-)Haftung der Gemeinde fir mdglich zu halten, kénnte sich daraus ergeben,
dass § 36 Il 3 BauGB als Kann-Vorschriften ausgestaltet sind.

LInsoweit spricht bereits vieles dafiir, dass es sich bei diesen Vorschriften um bloBe Befugnis-
normen handelt, bei denen auf der Rechtsfolgenseite kein Ermessen besteht, sondern eine ge-
bundene Entscheidung zu treffen ist (m.w.N.). Zudem hat der Bauwillige, dessen Vorhaben mit
den materiellrechtlichen Vorschriften in Einklang steht, einen durch Art. 14 GG geschlitzten An-
spruch gegeniiber der Baugenehmigungsbehérde auf Erteilung der Baugenehmigung (BGHZ
65, 182, 186; BGHZ 170, 260 Rn. 33 f m. w. N.). Hiermit wére es nicht in Einklang zu bringen,
wenn die Baugenehmigungsbehérde unter Berufung auf ein ihr eingerdumtes Ermessen die
rechtswidrige Verweigerung des Einvernehmens durch die Gemeinde nicht ersetzen und
deshalb mit der Ablehnung des Bauantrages rechtswidrig in das Eigentumsrecht des Bauwil-
ligen eingreifen diirfte (m.w.N.). Es besteht daher nicht die Gefahr, dass der durch die rechts-
widrige Versagung des gemeindlichen Einvernehmens entstandene Schaden deshalb nicht zu
erstatten ist, weil die Entscheidung der Bauaufsichtsbehérde, das Einvernehmen nicht zu erset-
zen, gleichwohl als ermessensfehlerfrei und damit als nicht amtspflichtwidrig einzustufen ist.“
(BGH aa0)

Wegen der Ersetzungspflicht der Genehmigungsbehdrde bei rechtswidrig ver-
sagtem gemeindlichen Einvernehmen hat die Verweigerung des Einverneh-
mens keine unmittelbare Wirkung gegeniber dem Blrger und kann daher kei-
nen Amtshaftungsanspruch gegen die Gemeinde begriinden.

Drittbezogenheit wegen Verzégerungsschaden

Die Drittbezogenheit der Pflicht der Gemeinde zur rechtmafligen Entscheidung
Uber die Erteilung des Einvernehmens kénnte jedoch deshalb anzunehmen
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sein, weil durch die rechtswidrige Verweigerung selbst bei Ersetzung durch die
Baugenehmigungsbehérde eine Verzégerung eintritt, die zu einem finanziellen
Schaden fuhrt.

sNach § 36 Il 2 BauGB gilt das Einvernehmen der Gemeinde als erteilt, wenn es nicht binnen
zwei Monaten nach Eingang des Ersuchens der Genehmigungsbehérde oder nach Einreichung
des Bauantrags — sofern dieser nach Landesrecht bei der Gemeinde und nicht bei der Genehmi-
gungsbehérde einzureichen ist — verweigert wird. Durch diese der Beschleunigung des Bauge-
nehmigungsverfahrens dienende Vorschrift ist sichergestellt, dass die Entscheidung (ber die
Verweigerung des Einvernehmens zeitnah nach Stellung des Baugesuchs getroffen wird. Ver-
weigert die Gemeinde das Einvernehmen, kann die RechtméaBigkeit der Verweigerung — und
damit die Frage, ob das Einvernehmen zu ersetzen ist — im Rahmen der ohnehin von der Bau-
aufsichtsbehérde anzustellenden Beurteilung der bauplanungsrechtlichen Voraussetzungen
mitgepriift werden.

Zu erheblichen zeitlichen Verzégerungen kann es eigentlich nur dann kommen, wenn die Ge-
meinde gegen die trotz der Verweigerung des Einvernehmens erteilte Baugenehmigung mit ei-
nem Rechtsbehelf vorgeht. Durch die Ergreifung eines solchen Rechtsbehelfs wird jedoch der
Bereich des bloRen Verwaltungsinternums verlassen. Insoweit gilt der in der Rechtsprechung des
Senats anerkannte Grundsatz, dass der Gebrauch von Rechtsmitteln zur Durchsetzung
rechtswidriger oder zur Verhinderung rechtméafliger behérdlicher oder gerichtlicher Beschliisse
oder Entscheidungen eine selbstédndige Amtspflichtverletzung der das Rechtsmittel einlegen-
den Kérperschaft zum Nachteil des von dem Rechtsmittel nachteilig betroffenen Biirgers darstel-
len kann (siehe Staudinger/Wurm aaO Rn. 607).” (BGH aaO)

Die rechtswidrige Verweigerung des gemeindlichen Einvernehmens nach § 36 Abs. 1
Satz 1 BauGB stellt hier keine Amtspflichtverletzung des Bekl. gegentber dem KI. dar.
Dem KI. steht gegen den Bekl. kein Anspruch auf Schadensersatz nach § 839 BGB i. V.
m. Art. 34 GG zu.

Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff

Die rechtswidrige Versagung des gemeindlichen Einvernehmens kdnnte keinen unmit-
telbaren Eingriff in eine durch Art. 14 GG geschlitzte Rechtsposition des KI. darstellen.

.Wie bereits ausgefiihrt, stellt sich die Versagung des gemeindlichen Einvernehmens wegen der gesetz-
lich vorgesehenen Ersetzungsbefugnis der Baugenehmigungsbehodrde als ,behérdeninterner” Vorgang
ohne Bindungswirkung fiir die Baugenehmigungsbehérde dar. Das hat zur Konsequenz, dass der Ein-
griffstatbestand allein im auBengerichteten Handeln der Baugenehmigungsbehérde, namlich in der Ableh-
nung des Bauantrags und der unterlassenen Ersetzung des Einvernehmens, zu erblicken ist und diese auch
im Hinblick auf das Institut des enteignungsgleichen Eingriffs alleinverantwortlich ist (Staudinger/Wurm a. a.
0. § 839 Rn. 452).“ (BGH aaO)

Mangels eines unmittelbaren Eingriffs des Bekl. in eine durch Art. 14 GG geschutzte
Rechtsposition des Kl. scheidet daher auch ein Anspruch aus enteignungsgleichem
Eingriff aus.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben. Sie konnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die
nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

BGB Haustiirgeschaft BGB
§§ 312, 355 Beginn der Widerrufsfrist

(BGH in MDR 2010, 1304 = NJW 2010, 3503; Urteil vom 23.09.2010 — VII ZR 6/10)

Der Beginn der Widerrufsfrist bei einem Haustlirgeschaft setzt nicht die Annahme des Angebots des Verbrau-
chers durch den Unternehmer voraus.

I Bereits die Systematik des Gesetzes zeigt, dass auch dann die Widerrufsfrist grds. bereits mit der bei der
Abgabe des Angebots erfolgten Mitteilung der Widerrufsbelehrung beginnt.

,Denn § 312d Il BGB geht davon aus, dass die Widerrufsfrist ,abweichend von § 355 Il 1 BGB” bei Fernabsatzvertrdgen ,bei
Dienstleistungen nicht vor dem Tage des Vertragsschlusses” beginnt. Daraus, dass diese Regelung ausdriicklich als Abwei-
chung von § 355 Il 1 BGB bezeichnet wird, folgt, dass letztere Vorschrift gerade nicht den Beginn der Frist mit dem Tage des
Vertragsschlusses vorsieht (ebenso M(iKo-BGB/Masuch, § 355 Rn 40). Der Sonderregel in § 312d Il BGB bediirfte es sonst
nicht.

Dieser Gesetzesaufbau zeigt auch, dass die Erwdhnung eines Vertrags in § 312 BGB ebenso wie in § 312d BGB lediglich den
Anwendungsbereich der Widerrufsvorschriften beschreibt, nicht jedoch den wirksamen Abschluss des jeweiligen Vertrags als
Voraussetzung fiir ein Widerrufsrecht erfordert. Gleiches gilt fiir den Verweis auf die Rlicktrittsvorschriften in § 357 BGB. Deren
Riickgewéahrregeln kommen ohnehin nur zum Tragen, wenn bereits Leistungen ausgetauscht worden sind. Das ist auch im Fal-
le eines Widerrufs binnen 14 Tagen nach Vertragsschluss weder zwingend noch regelméfig der Fall.” (BGH aaO)

Il.  Von diesem Verstandnis ging ersichtlich auch die BGB-Informationspflichten-Verordnung (BGB-InfoV) in der
bis zum 10.06.2010 geltenden Fassung aus.

,Denn das Muster fiir die Widerrufsbelehrung der dortigen Anl. 2 sah vor, dass in den Féllen des § 312b | 1 BGB hinter dem
Hinweis, dass die Widerrufsfrist nach Erhalt dieser Belehrung in Textform beginne, der Zusatz einzufiigen sei, ,jedoch nicht vor
Vertragsschluss”. Daraus ergibt sich zum einen, dass die Belehrung auch vor Vertragsschluss abgegeben werden kann, und
zum anderen, dass damit grds. der Lauf der Widerrufsfrist beginnt.“ (BGH aaO)

Ill.  Fir diese Auslegung spricht auch die seit dem 11.06.2010 geltende gesetzliche Vorschrift des Art. 246 § 2 11l 1
EGBGB mit ihrer Anl. 1.

»,Nach diesem Muster fiir die Widerrufsbelehrung beginnt das Widerrufsrecht nach Erhalt dieser Belehrung in Textform.
Nach dem Gestaltungshinweis 1 ist eine Ausnahmeregelung fiir den Fall vorgesehen, dass die Belehrung ,nicht spétestens bei,
sondern erst nach Vertragsschluss mitgeteilt” wird. Hieraus folgt, dass sie auch vor Vertragsschluss im Zusammenhang mit der
Abgabe der Vertragserkldrung des Verbrauchers erteilt werden kann. Aus dem Gestaltungshinweis 3b bb) ergibt sich, dass in
Féllen des § 312b | 1 BGB bei der Erbringung von Dienstleistungen die Frist ausnahmsweise nicht vor Vertragsschluss zu lau-
fen beginnt.

Im Umkehrschluss ergibt sich hieraus, dass sie i. U. auch zuvor zu laufen beginnen kann. Es ist nicht ersichtlich, dass der Ge-
setzgeber mit Einfiihrung dieser Musterwiderrufsbelehrung, die der BGB-InfoV nachgebildet ist, den Inhalt des § 355 BGB
sachlich hat dndern wollen. Zwar ist zum gleichen Zeitpunkt auch § BGB § 355 BGB textlich gedndert worden. Auch hier gibt es
Jjedoch keine Anhaltspunkte dafiir, dass damit eine inhaltliche Verédnderung im Hinblick auf den Beginn des Laufs der Widerrufs-
frist verbunden sein sollte. § 355 1l BGB n.F. entspricht inhaltlich § 355 11 1, 3 u. 4 BGB in der bis zum 10.06.2010 geltenden
Fassung.

Die Widerrufsregelung in § 355 BGB dient nach der amtlichen Anmerkung u. a. der Umsetzung der RL 85/577/EWG des
Rates vom 20.12.1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle von auBBerhalb von Geschéftsrdumen geschlossenen
Vertrdgen. Diese ist bei der Auslegung der nationalen Rechtsvorschriften liber das Widerrufsrecht des Verbrauchers bei Haus-
tlirgeschéften daher ergdnzend heranzuziehen, wobei Divergenzen zu der Richtlinie so weit wie méglich zu vermeiden sind.
Die nationalen Rechtsvorschriften sind so weit wie méglich unter Beriicksichtigung des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie
auszulegen (BGH NJW 2002, 3396 = GRUR 2002, 1085 m.w. Nachw.).

Diese Richtlinie sieht in Art. 1 IV RL 85/577/WEG ausdriicklich vor, dass ein bindendes Angebot widerrufen werden kann. Die
Widerrufsbelehrung ist dem Verbraucher nach Art. 4 S. 3c RL 85/577/EWG zum Zeitpunkt der Abgabe seines Angebots auszu-
héndigen. Der Verbraucher besitzt das Recht, von der eingegangenen Verpflichtung innerhalb von mindestens sieben Tagen
nach Erteilung dieser Belehrung zuriickzutreten, Art. 51 1 RL 85/577/EWG.

Noch deutlicher wird derselbe Mechanismus in dem Entwurf fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates
liber Rechte der Verbraucher, die u. a. die RL 85/577/EWG ersetzen soll. Dort ist in Art. 12 1| RL 85/577/EWG vorgesehen,
dass im Fall eines aul3erhalb von Geschéftsrdumen geschlossenen Vertrags die Widerrufsfrist an dem Tag zu laufen beginnt,
an dem der Verbraucher das Bestellformular unterzeichnet. In Art. 15b RL 85/577/EWG wird als Wirkung des Widerrufs das
Ende der Verpflichtungen der Vertragsparteien zum Abschluss eines Vertrags aullerhalb von Geschéftsrdumen, sofern der
Verbraucher ein Angebot abgegeben hat, genannt. Dass hiermit eine Einschrédnkung der Verbraucherrechte im Vergleich zur
bisherigen RL 85/577/EWG beabsichtigt wére, ist nicht ersichtlich.

Es ist nicht erkennbar, dass der deutsche Gesetzgeber (liber die Vorgaben der Richtlinie 85/577/EWG hinaus den Beginn der
Widerrufsfrist in diesen Féllen auf den Vertragsschluss hat hinausschieben wollen. Eine Abweichung zu Gunsten des Verbrau
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chers wére nach Art. 8 RL 85/577/EWG zwar méglich. Es gibt jedoch keinen Anhaltspunkt dafiir, dass bei der Umsetzung der
Richtlinie in diesem Punkt hiervon Gebrauch gemacht werden sollte.” (BGH aaO)

IV. Durch den an die Ubergabe der Widerrufsbelehrung bei der Abgabe der bindenden Willenserklarung des
Verbrauchers geknlpften Beginn der Widerrufsfrist wird der mit § 312 BGB verfolgte Zweck des Widerrufs-
rechts nicht beeintrachtigt.

»§ 312 BGB soll den Verbraucher vor der Gefahr schiitzen, bei durch Anbieter initiierten Vertragsanbahnungen au8erhalb
eines stidndigen Geschiftslokals in seiner rechtlichen Entscheidungsfreiheit iiberfordert bzw. liberrumpelt zu werden.
Durch das in § 312 BGB eingerdumte Widerrufsrecht soll der Verbraucher die Méglichkeit erhalten, sich von der in einem Uber-
raschungsmoment abgegebenen, fiir ihn bereits bindenden Willenserkldrung wieder I6sen zu kbnnen. Zur Erreichung dieses
Zwecks ist es gleichgliltig, ob die vom Verbraucher zu widerrufende Willenserklérung bereits vom Gewerbetreibenden ange-
nommen worden ist oder ob der Verbraucher lediglich nach § 147 Il BGB an seinen Antrag gebunden ist. Hat der Verbraucher
eine solche fiir ihn bindende, auf den Abschluss eines Vertrags gerichtete Willenserklarung abgegeben und ist ihm bei der Ab-
gabe eine Widerrufsbelehrung ausgehéndigt worden, in der er ordnungsgemaR liber sein Widerrufsrecht belehrt worden ist, hat
er ab diesem Zeitpunkt ausreichend Gelegenheit, ohne den Druck der Haustiirsituation seine Entscheidung zu (iberdenken.”

(BGH aa0)

-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Deliktshaftung BGB
§8231 § 34a | WpHG ist kein Schutzgesetz i.S. des § 823 Il BGB

(BGH in NJW 2010, 3651; Urteil vom 22.06.2010 — VI ZR 212/09)
§ 34a 1 1 WpHG ist kein Schutzgesetz i.S. des § 823 Il BGB.

§ 34a | 1 WpHG lautet wie folgt: ,Ein Wertpapierdienstleistungsunternehmen, das lber keine Erlaubnis fiir das Einlagengeschéft i. S.
des § 112 Nr.1 KWG verfiigt, hat Kundengelder, die es im Zusammenhang mit einer Wertpapierdienstleistung oder einer Wertpa-
piernebendienstleistung entgegennimmt, unverziiglich getrennt von den Geldern des Unternehmens und von anderen Kundengeldern
auf Treuhandkonten bei solchen Kreditinstituten, Unternehmen i. S. des § 53b | 1 KWG oder vergleichbaren Instituten mit Sitz in
einem Dirittstaat, welche zum Betreiben des Einlagengeschéftes befugt sind, einer Zentralbank oder einem qualifizierten Geldmarkt-
fonds zu verwahren, bis die Gelder zum vereinbarten Zweck verwendet werden.*”

I Die Frage der Einordnung des § 34a | 1 WpHG ist in Rspr. und Lit. umstritten.
. Teilweise wird der Schutzgesetzcharakter dieser Vorschrift bejaht.
OLG Frankfurt a.M. ZIP 2006, 2385; Fuchs, WpHG, 2009, Vor § 31 Rn 85, § 34a Rn 1; Ebenroth/Boujong/Joost, HGB,
2001, BankR VI Rn 286; Assmann/Schneider, WpHG, 5. Aufl. 2009, § 34a Rn 1; Kumpan/Hellgardt DB 2006, 1714; Ass-

mann/Schitze, Hdb. d. KapitalanlageR, 3. Aufl. 2007, § 25 Rn 130; Sethe, Anlegerschutz im Recht der Vermogensver-
waltung, 2005, S. 766; Staudinger/Hager, BGB, 2009, § 823 Rn 59; Palandt/Sprau, BGB, 69. Aufl. 2010, § 823 Rn 71

. Die Gegenansichten lehnen den Schutzgesetzcharakter teilweise mit der Begriindung ab, § 34a | WpHG
diene lediglich 6ffentlichen Interessen; andere meinen, eine Haftung nach § 823 Il BGB sei im Lichte des
haftungsrechtlichen Gesamtsystems nicht tragbar.

Buck-Heeb, KapitalmarktR, 3. Aufl. 2009, Rn 543; Lange EWIR 2010, 131; Kimpel, Bank- und KapitalmarktR, 3. Aufl.

2004, Rn 8423ff.; Mdllers, KélnerKommentar zum WpHG, 2007, § 34a Rn 94; Schwark, KapitalmarktR-Komm., 3. Aufl.
2004, § 34a WpHG Rn 1

IIl.  Nach BGH aaO konnen die §§ 31 ff. WpHG Schutzgesetzcharakter i.S. des § 823 Il BGB nur haben, soweit
sie nicht lediglich aufsichtsrechtlicher Natur sind, sondern ihnen auch anlegerschiitzende Funktion zukommt.

1. Nach der Entstehungsgeschichte der in § 34a | 1 WpHG normierten Verpflichtung zur getrennten Vermo-
gensverwahrung dient die Norm sowohl 6ffentlichen Interessen als auch dem individuellen Schutz der Anle-
ger.

,Der vom Gesetzgeber gewollte Anlegerschutz erfordert nicht die deliktische Haftung der gegen diese Vorschrift ver-
stoBenden Personen. Voraussetzung fiir die Annahme eines Schutzgesetzes ist nach der Rspr. des BGH, dass die
Schaffung eines individuellen Schadensersatzanspruchs sinnvoll und im Lichte des haftungsrechtlichen Gesamtsystems
tragbar erscheint (BGHZ 66, 388 = NJW 1976, 1740; BGHZ 175, 276 = NZG 2008, 477, BGHZ 176, 281 = NJW 2008,
2245). Dabei muss in umfassender Wiirdigung des gesamten Regelungszusammenhangs, in den die Norm gestellt
ist, geprtift werden, ob es in der Tendenz des Gesetzgebers liegen konnte, an die Verletzung des geschlitzten Interesses
die deliktische Einstandspflicht des dagegen VerstoBenden mit allen damit zu Gunsten des Geschédigten gegebenen
Beweiserleichterungen zu kniipfen (BGHZ 175, 276 = NZG 2008, 477). Diese Voraussetzungen wéren hier nur dann er-
fillt, wenn der durch § 34a | 1 WpHG intendierte Anlegerschutz effektiv nur durch eine deliktische Haftung verwirklicht
werden kénnte. Dies ist nicht der Fall (wird ausgefiihrt).“ (BGH aaO)

2. Der Anlegerschutz wird indessen nicht nur durch die 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung zur Befolgung dieser
Vorschrift, durch die staatlichen Aufsichtspflichten und die Sanktionsmdglichkeit als Ordnungswidrigkeit ge-
wahrleistet, sondern auch dadurch, dass § 34a WpHG Inhalt und Umfang der vertraglichen Verpflich-
tungen zwischen Anleger und Wertpapierdienstleistungsunternehmen bestimmt und mithin im Fall
der Zuwiderhandlung vertragliche Schadensersatzanspriiche ausléosen kann (vgl. BGHZ 142, 345 =
NJW 2000, 359; Sethe, Anlegerschutz im Recht der Vermdgensverwaltung, 2005, S. 757f.; speziell zu
§ 34a WpHG Mollers, Kélner Kommentar zum WpHG, § 34a Rn 92, 94).
+Eine Anerkennung der Vorschrift als Schutzgesetz i.S. von § 823 Il BGB wiirde dagegen eine deliktische Verantwortlich-
keit auch der als Vertreter handelnden Organe oder Angestellten sowohl des Wertpapierdienstleistungsunternehmens als
auch Diritter begriinden. Eine solche Ausdehnung der Haftung ist nicht erforderlich und deshalb abzulehnen, weil
nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsétzen die Eigenhaftung des Vertreters im Rahmen vertraglicher Sonderverbin-
dungen auf Ausnahmefélle beschrdnkt und an sehr hohe Voraussetzungen geknliipft ist (BGHZ 175, 276 = NZG 2008,
477).
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Die Vertreterhaftung rechtfertigt sich wegen der Inanspruchnahme eines besonderen persénlichen Vertrauens
(BGH NJW-RR 2006, 109 m.w. Nachw.), sie zielt im Allgemeinen aber nicht auf den Insolvenzschutz einer Vertragspartei.

Hinzu kommt, dass die mit Wirkung vom 01.11.2007 in Kraft getretene Anderung des § 34a | WpHG durch das Finanz-
markt-Richtlinie-Umsetzungsgesetz vom 16.07.2007 (BGBI I, 1330) den Anlegerschutz deutlich geschwécht hat, indem
das Gesetz nunmehr auch die Einrichtung eines Sammeltreuhandkontos, wenn auch nur mit ausdriicklicher Zustimmung
und nach entsprechender Belehrung des Anlegers, ausdriicklich fiir zulédssig erklért. Ein solcher Anlegerschutz ist von
seinen Voraussetzungen her nicht mit der deliktischen Haftung gem. § 823 | BGB bzw. § 826 BGB vergleichbar (vgl.
BGHZ 175, 276 = NZG 2008, 477).“ (BGH aaO)

ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Verwendung verfassungswidriger Kennzeichen StGB
§86alNr.1 »Hitler-GruBR“ als Provokation

(OLG Oldenburg in NStZ 2010, 368; Urteil vom 26.07.2010 — 2 Ss 103/10)

I Der objektive Tatbestand des § 86a | Nr. 1 StGB ist auch dann erfiillt, wenn ein erkennbar Angetrunkener

offensichtlich nur zur Provokation von Passanten und ohne politische Relevanz oder Zielsetzung 6ffentlich
eine Abart des ,,HitlergruBes” gebraucht.
,Da § 86a StGB verhindern will, dass die Verwendung von Kennzeichen verbotener verfassungsfeindlicher Organisati-
onen — ungeachtet der damit verbundenen Absichten — sich als Form einer allgemein Ublichen, selbst bei nichtigem An-
lass gebréduchlichen UnmutséduBerung (vgl. BayObLG NStZ 2003, 89) oder als allgemeine Form der Provokation derart ein-
biirgert, dass das Ziel des Gesetzgebers, solche Kennzeichen generell aus dem 6éffentlichen Erscheinungsbild zu verbannen,
nicht erreicht wird, ist die Ansicht, das Verhalten des Angekl. sei im Hinblick auf den Schutzzweck der Norm des § 86a StGB
vollkommen ohne Belang, rechtsfehlerhaft. Der Umstand, dass der Angekl. deutlich alkoholisiert war und es sich bei ihm um ei-
nen dissozialen Menschen handelt, fiihrt zu keiner anderen Beurteilung seines Verhaltens.” (OLG Oldenburg aaO)

Il.  Fur eine vorsatzliche Verwirklichung des § 86a StGB ist eine verfassungsgefahrdende Absicht nicht erforder-
lich; vielmehr gentigt das willentliche Gebrauchmachen eines Kennzeichens im Wissen, dass dieses ein natio-
nalsozialistisches oder ein ihm zum Verwechseln ahnliches (§ 86a Il 2 StGB) ist, wobei bedingter Vorsatz aus-

reicht.
-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Beleidigung StGB
§ 185 durch Auslachen

(OLG Hamm in NStZ 2011, 42; Beschluss vom 06.05.2010 — 2 Ss 220/09)

Eine Beleidigung kann durch ehrenriihrige Tatsachenbehauptungen oder durch herabsetzende Werturteile
begangen werden; das Auslachen stellt ein Werturteil dar.

l. Unter einer Beleidigung ist die Kundgabe der Nichtachtung oder Missachtung zu verstehen (vgl. BGHSt 1,
298; BGHSt 11, 67; BGHSt 16, 58). Dabei kann die Beleidigung durch ehrenriihrige Tatsachenbehauptung
sowie durch herabsetzende Werturteile gegeniiber dem Betroffenen begangen werden. Bei der Tatsachen-
behauptung steht die objektive Beziehung zwischen der AuBerung — die wértlich, schriftlich, bildlich oder
durch schlissige Handlungen erfolgen kann (Fischer, 57. Aufl., § 185 Rn 5) — und der Realitat im Vordergrund.
Meinungen, auf die sich der grundgesetzliche Schutz der Meinungsfreiheit in erster Linie bezieht, hingegen sind
durch die subjektive Beziehung des Einzelnen zum Inhalt seiner Aussage und durch die Elemente der Stellung-
nahme und des Dafiirhaltens gepragt (vgl. BVerfG StV 2000, 1779). Zu bewerten ist die beanstandete AuBe-
rung in ihrer Gesamtheit; einzelne Elemente diirfen aus einer komplexen AuRerung nicht herausgeldst und ei-
ner vereinzelten Betrachtung zugefiihrt werden, weil dies den Charakter der AuRerung verfalscht und ihr damit
den ihr zustehenden Grundrechtsschutz von vornherein versagen wirde (vgl. BGH aaO).

Il.  Eine Beleidigung i.S. d. § 185 StGB setzt eine AuBerung der Missachtung oder Nichtachtung in dem Sinne
voraus, dass dem Betroffenen der sittliche, personale oder soziale Geltungswert durch das Zuschreiben
negativer Qualitdten ganz oder teilweise abgesprochen wird, ihm also Minderwertigkeit bzw. Unzulanglich-
keit unter einem dieser drei Aspekte attestiert wird (vgl. Schénke/Schroder-Lenckner, 27. Aufl., § 185 Rn 2).

Nicht ausreichend sind bloRe Unhoéflichkeiten und Taktlosigkeiten sowie unpassende Scherze und ,,Fop-
pereien”, soweit nicht besondere Umstande, die die Ansicht von der Minderwertigkeit des Betroffenen ausdri-
cken, hinzukommen (Schénke/Schroder-Lenckner aaQ). Erforderlich ist daher eine eindeutige Abwertung des
Betroffenen. § 185 StGB schiitzt nur einen speziellen Aspekt des allgemeinen Persoénlichkeitsrechts, nicht aber
dieses selbst, weshalb eine Missachtung der Persénlichkeit nur dann eine Beleidigung sein kann, wenn der an-
dere damit gerade in seiner Ehre im Sinne seines personalen Geltungswertes getroffen werden soll (Schén-
ke/Schréder-Lenckner aaO).

lll.  Nach diesen Grundsatzen handelt es sich bei dem durch ,,Meinen” und ,,Werten” gepragten Auslachen um
ein Werturteil.

»,Ob ein Werturteil liberhaupt einen abwertenden Charakter hat und damit eine strafbewehrte Persénlichkeitsverletzung dar-
stellt, hat der Tatrichter unter umfassender Auslegung des tatséchlichen Gehalts der AuBerung, ihrer Zielsetzung und der von
ihr ausgehenden Wirkungen zu bewerten. Nicht jede Verletzung von Persénlichkeitsrechten stellt eine gem. § 185 StGB straf-
bare Ehrverletzung dar. So liegt in der bloBen Ablehnung eines anderen fiir sich allein keine Beleidigung, wenn damit eine Ehr-
verletzung noch nicht einhergeht. Deshalb ist es eine anhand der Umstdnde des Einzelfalls tatrichterlich zu entscheidende In-
terpretationsfrage, ob mit einer AuBerung zugleich auch die Minderwertigkeit des Betroffenen zum Ausdruck gebracht wird (vgl.
OLG Zweibriicken NStZ 1994, 490).“ (OLG Hamm aaO)
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StGB ) Urkundenfalschung StGB
§ 267 Ubersendung eines manipulierten Kaufvertrags per Fax

(BGH in NStZ 2010, 703; Beschluss vom 27.01.2010 — 5 StR 488/09)

Bei dem Ausdruck eines Schriftstiicks, das zuvor eingescannt und sodann manipuliert worden ist, handelt es
sich grds. nicht um das Herstellen einer unechten oder verfalschten Urkunde i.S.v. § 267 | StGB. Das gilt auch
dann, wenn das Schriftstlick per Telekopie Ubermittelt und auf dem Empfangergerat ausgedruckt wird.

I Das ausgedruckte Exemplar des manipulierten Schriftstiicks erfiillte den Urkundenbegriff nach § 267 |
StGB nicht.

wUrkunden i. S. des Strafrechts sind verkérperte Erkldrungen, die ihrem gedanklichen Inhalt nach geeignet und bestimmt sind,
fiir ein Rechtsverhéltnis Beweis zu erbringen, und die ihren Aussteller erkennen lassen (st. Rspr.; vgl. etwa BGHSt 4, 60;
BGHSt 24, 140; Fischer aaO, § 267 Rn 2 m.w.N.). Zwar kann im Wege computertechnischer MalBnahmen wie der Verdnderung
eingescannter Dokumente grds. eine (unechte) Urkunde hergestellt werden (vgl. BGHR StGB § 267 | Urkunde 5). Dafiir muss
die Reproduktion jedoch den Anschein einer von einem bestimmten Aussteller herriihrenden Gedanken&duBBerung ver-
mitteln, also einer Originalurkunde so &hnlich sein, dass die Méglichkeit einer Verwechslung nicht ausgeschlossen werden
kann (BayObLG NJW 1989, 2553; Fischer aaO, § 267 Rn 12d).

Daran fehlt es hier: Der bloBe Ausdruck der Computerdatei wies nicht die typischen Authentizitdétsmerkmale auf, die ei-
nen notariellen Kaufvertrag bzw. die Ausfertigung eines solchen prégen. Er spiegelte fiir den Betrachter erkennbar lediglich ein
Abbild eines anderen Schriftstiicks wider. Damit stand er einer bloBen Fotokopie gleich, der, sofern als Reproduktion erschei-
nend, mangels Beweiseignung sowie Erkennbarkeit des Ausstellers ebenfalls kein Urkundencharakter beizumessen ist (vgl.
BGHSt 20, 17; BGHSt 24, 140 m.w.N.; BGH wistra 1993, 225).“ (BGH aaO)

II.  Mit der Ubermittlung des Schriftstiicks per Telekopie und dessen Ausdruck auf dem Empféangergeréat wird
auch keine Urkunde hergestellit.

,Nicht anders als bei einer (,gewbéhnlichen”) Fotokopie enthélt die beim Empfdnger ankommende Telekopie eines existenten
Schriftstiicks — fiir den Adressaten und jeden Aullenstehenden offensichtlich — nur die bildliche Wiedergabe der in jenem
Schriftstiick verkérperten Erkldrung (vgl. OLG Zweibriicken NJW 1998, 2918; OLG Oldenburg NStZ 2009, 391; MiiKo-
StGB/Erb § 267 Rn 89; LK-Zieschang 12. Aufl., § 267 Rn 125; Fischer aaO, § 267 Rn 12d; Beckemper JuS 2000, 123). Eine
Beweisbedeutung kann ihr demgemél3 mangels Erkennbarkeit eines Ausstellers und damit verbundener eigener Garantie-
funktion fiir die Richtigkeit des Inhalts (vgl. BGH wistra 1993, 341) jedenfalls hier nicht beigemessen werden.

Anderes ergibt sich auch nicht dann, wenn durch das Gerét des Empféngers auf der Telekopie die libliche Kurzbezeichnung
des Absenders aufgedruckt gewesen ist. Ein solcher Aufdruck ist entgegen einer im Schrifttum vertretenen Auffassung
(Schénke/Sschréder-Cramer/Heine, 27. Aufl., § 267 Rn 43 m.w.N.) nicht etwa einer Beglaubigung gleichzusetzen. Der
Rechtsverkehr misst ihm eine solche Bedeutung ersichtlich nicht zu. Ferner bestétigt der Empféngeraufdruck nicht die inhaltli-
che Richtigkeit des versandten Schriftstiicks (zur Lage bei der Beglaubigung BGHR StGB § 267 | Gebrauchmachen 4), son-
dern allenfalls, dass die eingegangene Telekopie vom Absender geméal3 Aufdruck in das Telekopiergerét eingelegt und ver-
sandt worden ist. Insofern gibt er aber das Geschehene zutreffend wieder.” (BGH aaO)

-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Betrug StGB
§ 263 Tauschung liber den Verwendungszweck eines Darlehens

(OLG Frankfurt a.M. in NStZ-RR 2010, 13; Beschluss vom 14.09.2010 — 3 Ws 830/10)

Die Tauschung iiber die Verwendung von Darlehensmitteln vor Abschluss eines entsprechenden Vertrages be-
griindet keine Strafbarkeit nach § 263 StGB.

,Die vom Ast. vorgetragene Tduschung liber den Zweck der erbetenen Darlehen begriindet keinen Betrug.

Nach der Rspr. ist allerdings in den Féllen des sog. Spenden-, Bettel- oder Schenkungsbetruges anerkannt, dass die Annahme
einer tduschungs- und irtumsbedingten Tduschung nicht schon deshalb entféllt, weil sich der Getduschte der nachteiligen Wirkung
seiner Verfiigung auf das Vermdgen bewusst ist (vgl. BGH NJW 1995, 539 = NStZ 1995, 134 m.w.N.). Fiir diese Félle ist es aber
kennzeichnend, dass nach den Vorstellungen des Gebenden durch Erreichen eines nicht vermégensrechtlichen Zweckes die Vermo-
genseinbulBe ausgeglichen werden soll. Wenn in solchen Féllen der Zweck verfehit wird, so wird auch das Vermégensopfer wirt-
schatftlich zu einer auf der Tduschung beruhenden unverniinftigen Ausgabe (BGH NJW 1992, 2167). Diesen Faéllen ist es damit aber
eigen, dass die Annahme eines Betrugs darauf beruht, dass die Vermégensverschiebung in ihrem sozialen Sinn entwertet wird
(vgl. Schénke/Schréder, StGB, 28. Aufl., § 263 Rn 101), wobei dieser soziale Sinn gerade (liber einen rein vermégensrechtlichen
Zweck hinausgehen muss. Bei wirtschaftlichen Austauschvertrdgen kommt einschrédnkend ein irrtumsbedingter Schaden sogar nur in
Betracht, wenn der Abschluss des Geschéfts entscheidend durch den sozialen Zweck bestimmt war, dieser jedoch verfehlt worden ist
(Fischer, StGB, 57. Aufl., § 263 Rn 138).

Weiterhin ist zu berticksichtigen, dass beim Darlehensvertrag der Darlehensnehmer in der Verwendung der Darlehensvaluta
grds. frei ist, solange nicht etwas anderes vereinbart wurde. Eine solche abweichende Vereinbarung wird hier aber nicht behauptet
(wird ausgefiihrt).” (OLG Frankfurt a.M. aaO)

-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
GG Meinungsfreiheit offR
Art. 51 Sachlichkeitsgebot bei AuBerungen von Pressesprechern einer Behorde

(OVG Bremen in NJW 2010, 3738; Beschluss vom 24.08.2010 — 1 B 112/10)
AuRerungen, die der Pressesprecher einer Behorde in der Offentlichkeit iiber Dritte abgibt, unterliegen nicht
dem Schutz der Meinungsfreiheit in Art. 51 GG und miissen daher das Sachlichkeitsgebot wahren.

LAuBerungen eines Amtstrigers, die dieser in Ausiibung seines Amtes abgibt und die Rechte Dritter beriihren, unterliegen
besonderen rechtlichen Bindungen. Zwar sind Amtstrdgern entsprechende wertende AulRerungen nicht von vornherein verwehrt.
Zu beachten
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ist aber, dass die Betreffenden sich in diesem Fall nicht auf das Grundrecht auf Meinungsfreiheit in Art. 5 | GG berufen kénnen. Amt-
liche Verlautbarungen und Wertungen wie (iberhaupt Meinungskundgaben &ffentlich-rechtlicher Funktionstrager in amtlicher Eigen-
schatft fallen aus dem sachlichen und persénlichen Gewéhrleistungsbereich der Meinungsfreiheit heraus (vgl. Bethge, in: Sachs, GG,
5. Aufl., 2009, Art. 5 Rn 39 m.w. Nachw.). Entsprechende AuBerungen sind vielmehr, wenn sie Rechte Dritter beriihren, im Einzelfall
rechtfertigungsbediirftig. Sie haben den hoheitlichen Kompetenzrahmen zu wahren und miissen dem Sachlichkeitsgebot als Aus-
fluss des Rechtsstaatsprinzips gerecht werden. Das verlangt, dass die jeweilige AuBerung in einem konkreten Bezug zur Erfiil-
lung einer hoheitlichen Aufgabe steht, Werturteile auf einem im Wesentlichen zutreffenden oder zumindest sachgerecht und ver-
tretbar gewtirdigten Tatsachenkern fuBen und weder auf sachfremden Erwdgungen beruhen noch den sachlich gebotenen Rahmen
iiberschreiten. Wo die Grenzen der zuldssigen AuBBerung und — bei gegen die betreffende 6ffentliche Einrichtung gerichteten Angrif-
fen — das Recht zu einem angemessenen ,Gegenschlag” zu ziehen sind, hdngt von den Umstdnden des Einzelfalls ab (vgl. VGH
Miinchen BeckRS 2009, 37019 m.w. Nachw.).

Verletzen die AuBerungen eines Amtstrégers diese rechtlichen Bindungen, hat der Dritte einen éffentlich-rechtlichen Unterlassungs-
anspruch gegen die Kérperschaft, bei der der Amtstrager tétig ist (vgl. BayVerfGH BayVBI 2002, 759 = BeckRS 2010, 54669).“ (OVG
Bremen aaO)

-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
BayJAPriifO Priifungswiederholung zur Notenverbesserung PriifR
§15 kein Aufschub wegen fehlender Vorbereitungszeit

(VGH Miinchen in NVWZ-RR 2011, 19; Beschluss vom 08.09.2010 — 7 ZB 10.505)

Mangelnde Vorbereitungsmoglichkeiten auf Grund anderweitiger Verpflichtungen sind ebenso wie hierdurch
entstehende Kollisionen von Priifungsterminen kein ausreichender Entschuldigungsgrund fiir die Nichtteilnahme
an der Wiederholungspriifung zur Notenverbesserung.

,Ebenso wie sich Studenten zur Begriindung eines zusétzlichen Priifungsversuchs nicht darauf berufen kénnen, dass sie aus finan-
ziellen Griinden neben dem Studium arbeiten mussten und sich deshalb nicht so sorgféltig wie geboten auf die Priifung vorbereiten
konnten (Zimmerling/Brehm, Rn 67), rechtfertigt die Anfertigung einer Dissertation und die Annahme eines Stipendiums mit den damit
einhergehenden Verpflichtungen keine Uberschreitung des durch § 70 V BayJAPrifO i. V. mit § 15 | 2 BayJAPriifO festgelegten
Zeitrahmens fiir die Notenverbesserungspriifung.

Die KI. befindet sich insoweit auch nicht in einer Ausnahmesituation, die es gebieten wiirde, das Fernbleiben als entschuldigt anzu-
sehen und eine Verschiebung der Priifung zu erméglichen. Vielmehr scheiden alle Referendare nach Bestehen der Zweiten Juristi-
schen Staatspriifung mit der Bekanntgabe der Priifungsgesamtnote aus dem Vorbereitungsdienst aus (§ 56 S. 1 BayJAPriifO) und
stehen am Beginn ihrer beruflichen Laufbahn. Mit dem in diesem Zeitpunkt endenden &ffentlich-rechtlichen Ausbildungsverhéltnis
(§ 56 S. 2 BayJAPriifO) entféllt auch der Anspruch auf Unterhaltsbeihilfe gem. Art. 3 des Gesetzes zur Sicherung des juristischen
Vorbereitungsdienstes (SiGjurVD). Die wenigsten Priifungsteilnehmer, die eine Wiederholungspriifung zur Notenverbesserung in
Erwégung ziehen, werden in dieser Situation finanziell in der Lage sein, ihren Einstieg ins Berufsleben zu verschieben und sich aus-
schliel3lich auf die Priifungsvorbereitung zu konzentrieren. Fiir den GroB3teil der Assessoren als Berufsanfénger wird es vielmehr so
sein, dass ihre beruflichen Verpflichtungen die Vorbereitung auf eine Priifung zur Notenverbesserung zumindest erheblich erschwe-
ren und auch zu Terminkollisionen mit der Wiederholungspriifung fiihren. Hiermit ist die Situation der Kl. vergleichbar, die sich aus
freien Stiicken und durchaus nachvollziehbaren Griinden dazu entschlossen hat, im Rahmen ihres Promotionsstipendiums eine
Zusatzqualifikation zu erwerben. Aus Griinden der Chancengleichheit kann darin jedoch kein ausreichender Grund gesehen werden,
an der Priifung, zu der sie sich selbst angemeldet hat, nicht teilzunehmen und den Zeitrahmen fiir die Priifung zur Notenverbesse-
rung zu Uberschreiten.” (VGH Munchen aaO)

-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
RhPfGO Gemeinderat / Fraktion KomR
§ 30a Informations-/Unterrichtungsanspruch

(OVG Koblenz in NVWZ-RR 2011, 31; Urteil vom 01.06.2010 — 2 A 11318/09)

Den Mitgliedern des Gemeinderats und der Fraktionen steht gegen den Blirgermeister ein Anspruch auf ange-
messene Unterrichtung liber die Gegenstinde anstehender Ratsentscheidungen zu.

I Dieser Anspruch ist in der Gemeindeordnung nicht ausdriicklich geregelt, ergibt sich aber aus der Stellung
der Ratsmitglieder und Fraktionen im Prozess der politischen Willensbildung und Entscheidungsfindung
der Gemeinde.

,Die Ratsmitglieder werden von den Biirgern der Gemeinde in einer demokratischen Grundséatzen entsprechenden Wahl be-
stimmt. Sie sollen als Vertreter der Blirger die Willensbildung und Entscheidungsfindung im Rat herbeifiihren. Sie sind
daher nicht nur berechtigt, im Gemeinderat und den Ausschiissen abzustimmen. lhnen steht auch das Recht zu, lber die Ge-
gensténde der Abstimmung zu beraten. Zur wirksamen Ausiibung dieser Rechte sind die Ratsmitglieder auf angemesse-
ne Unterrichtung liber die Gegensténde anstehender Ratsentscheidungen angewiesen. Nur auf einer hinreichenden Informa-
tionsgrundlage kénnen die Ratsmitglieder sich wirksam in den Entscheidungsfindungsprozess im Rat einbringen. Ahnliches gilt
fur die Ratsfraktionen. Auch sie sind nur dann in der Lage, ihre in § 30a Ill RhPfGO eigens festgeschriebene Aufgabe zur Mit-
wirkung bei der Willensbildung und Entscheidungsfindung im Gemeinderat zu erfiillen, wenn sie liber die Gegenstdnde anste-
hender Ratsentscheidungen angemessen unterrichtet werden.” (OVG Koblenz aaO)

II.  § 33 RhPfGO steht der Annahme eines solchen ungeschriebenen Unterrichtungsanspruchs der Ratsmitglieder
und Fraktionen gegen den Blirgermeister als Vorsitzenden des Rates nicht entgegen.

,Die dort geregelten Unterrichtungsrechte sind Ausdruck des Kontrollrechts des Gemeinderats gegeniiber dem Biirger-
meister als Leiter der Gemeindeverwaltung (vgl. Gabler/Héhlein, RhPfKommVerfR, Bd. I, § 33 RhPfGO, Erl. Nr. 1). Sie
betreffen also das Verhéltnis zwischen Rat und Verwaltung. Im Hinblick auf die innerorganschaftlichen Unterrichtungsansprii-
che der Ratsmitglieder und Fraktionen gegen den Biirgermeister in seiner Stellung als Vorsitzender des Rates trifft § 33
RhPfGO hingegen keine Regelung.” (OVG Koblenz aaO)
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OLG Diisseldorf: Vollstreckungsgegenklage gegen Kostenfestsetzungsbeschluss § 767 ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Volistreckungsgegenklage bei Kostenfestsetzungsbeschluss zpro
§767 1 Aufrechnung gegenseitiger Anspriiche bei beendeten Mietverhiltnis

(OLG Diisseldorf in NJOZ 2010, 2648; Urteil vom 08.09.009 — 24 U 2/09)

1. Der Zwangsvollstreckung des Mieters aus einem Kostenfestsetzungsbeschluss kann
der Vermieter durch eine Vollstreckungsgegenklage mit dem Einwand, er habe mit der ihm
im Vorprozess zuerkannten Geldforderung aufgerechnet, erfolgreich begegnen.

2. Hat es der Mieter in dem Vorprozess versaumt, gegen die zuerkannte Forderung des
Vermieters mit seinem falligen Anspruch auf Rickzahlung der Kaution aufzurechnen, so
ist er nach Beendigung des Rechtsstreits gehindert, dies nachzuholen.

Fall: Zwischen den Parteien bestand ein bis zum 28.02.2006 befristeter Gewerbemietvertrag, der auf Grund Zah-
lungsverzugs des Bekl. durch fristlose Kiindigung des Kl. vom 09.09.2002 vorzeitig endete. Am 24.01.2002 zahl-
te der Bekl. an den KI. insgesamt 10.000 Euro, wovon der Kl. 3.527,91 Euro als die vertraglich vereinbarte Kauti-
onszahlung anrechnete. Mit rechtskraftigem Urteil vom 06.05.2008 wurde der Bekl. verurteilt, an den KI. 4.602,58
Euro nebst Zinsen zahlen. Hierbei handelte es sich um Schadensersatzforderungen wegen entgangener Mieten
fur Januar 2003 bis Mérz 2003 und um eine Nachforderung aus der Nebenkostenabrechnung 2002/2003. Wegen
der weitergehenden, fiir die Zeit bis Februar 2006 geltend gemachten Anspriiche wurde die Klage abgewiesen.
Die Kosten des Rechtsstreits beider Instanzen wurden dem Kl. zu 92% und dem Bekl. zu 8% auferlegt.

Mit Schreiben vom 15.05.2008 verlangte der Bekl. eine Abrechnung der geleisteten Barkaution von 3.527,91 Eu-
ro und wies daraufhin, dass die titulierte Nebenkostennachforderung von 1.124,75 Euro tatsachlich nicht bestehe,
weil Vorauszahlungen von insgesamt 1.423,36 Euro nicht berlicksichtigt worden seien. Mit Schreiben vom
03.06.2008 erklarte der Bekl. ,nochmals” die Aufrechnung mit dem Kautionsriickzahlungsanspruch und einem
Anspruch auf Rickzahlung der in der Nebenkostenabrechnung 2002/2003 nicht berlicksichtigten Vorauszahlun-
gen gegen den titulierten Anspruch. Unter Beriicksichtigung inzwischen aufgelaufener Zinsen zahlte der Bekl. am
05.06.2008 auf das Urteil noch 1.270,33 Euro.

Nach dem auf Grund dieses Urteils am 30.06.2008 ergangenen Kostenfestsetzungsbeschluss des LG Duisburg
hatte der KI. dem Bekl. 6.204,65 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit
dem 21.05.2008 zu erstatten. Mit Schreiben vom 21.07.2008 erklarte nun der Kl. die Aufrechnung mit seiner For-
derung aus dem Urteil gegen die Forderung des Bekl. aus dem Kostenfestsetzungsbeschluss. Nach Verrech-
nung mit einer weiteren Kostenforderung des KI. in H6he von 691,53 Euro zahlte der Kl. auf den Kostenfestset-
zungsbeschluss am 26.08.2008 unter Beriicksichtigung aufgelaufener Zinsen noch 611,40 Euro.

Der KI. begehrt nunmehr mit der Vollstreckungsgegenklage vor Gericht, dass die Vollstreckung aus dem Kosten-
festsetzungsbeschluss fiir unzulassig erklart wird. Wird die Klage Erfolg haben?

. Zulassigkeit der Vollstreckungsgegenklage

Die Vollstreckungsgegenlage ist grundsatzlich statthaft gegen jeden formell vollstre-
ckungsfahigen Titel. Auf die materielle Vollstreckungsfahigkeit kommt es hierbei nicht an.
Das Rechtsschutzbedirfnis beginnt schon mit dem Titelerlass, ohne dass es auf die Ertei-
lung einer Vollstreckungsklausel ankommt. Es endet erst dann, wenn die Vollstreckung aus
dem Titel vollstandig beendet und der Titel an den Schuldner herausgegeben worden ist o-
der dem Glaubiger aus anderen Grunden unzweifelhaft keine Vollstreckungsmdglichkeit
mehr bietet (vgl. Musielak-Lackmann, § 767 ZPO, Rn. 18).

,Die Vollstreckungsgegenklage, mit der sich der Kl. gegen die Volistreckung aus einem Kostenfestsetzungs-
beschluss mit der Begriindung wendet, der titulierte Kostenerstattungsanspruch sei durch Aufrechnung erlo-
schen, ist gem. §§ 767, 794 1 Nr. 2, 795 ZPO zulédssig (vgl. BGH, NJW 1994, 3292; Zéller/Herget, ZPO, 27. Aufl.,
§ 767 Rn 6).“ (OLG Dusseldorf aa0O)

Il. Begriindetheit der Vollstreckungsgegenklage

Die Vollstreckungsgegenklage kann nur auf materiell-rechtliche Einwendungen gegen
den titulierten Anspruch gestitzt werden, nicht jedoch auf Einwendungen gegen die Wirk-
samkeit des Vollstreckungstitels.

Der KI. stitzt seine Vollstreckungsgegenklage hier auf die von ihm erklarte Aufrechnung. Die
Erklarung der Aufrechnung fihrt nach § 389 BGB dazu, dass die sich aufrechenbar gege-
niuberstehenden Anspriiche erléschen. Das Erldschen eines Anspruchs ist eine materiel-
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le Einwendung. Es kommt daher flr die Begriindetheit der Klage darauf an, ob der K. wirk-
sam die Aufrechnung gegen die Forderung aus dem Kostenfestsetzungsbeschluss erklart
hat und ob er diesen Einwand trotz § 767 Il ZPO im vorliegenden Verfahren geltend machen
kann oder ob er hiermit prakludiert ist.

1.

Wirksame Aufrechnung des KI.

»Die vom KI. mit Schreiben vom 21.07.2008 erkldrte Aufrechnung mit der Gegenforderung bewirkt, dass
die einander gegenliiberstehenden Forderungen, soweit sie sich decken, als in dem Zeitpunkt erloschen
gelten, in dem sie zur Aufrechnung geeignet einander gegeniiber getreten sind. Zinsanspriiche entfallen
riickwirkend auf diesen Zeitpunkt (vgl. Palandt/Griineberg, BGB, 68. Aufl., § 389 Rn. 2). Diese Aufrech-
nungslage entsteht dann, wenn die Gegenforderung, mit der aufgerechnet wird, vollwirksam und féllig
ist, und die Hauptforderung, gegen die aufgerechnet wird, erfiillbar ist (vgl. Palandt/Griineberg, § 389 Rn.
11 £.)" (OLG Dusseldorf aaO)

Die Parteien haben Zahlungsanspriiche gegeneinander, so dass Gleichartigkeit gege-
ben ist. Fraglich ist jedoch, ob gegenseitige Anspriiche im Zeitpunkt der Aufrechnungs-
erklarung des Kl. bestanden haben.

Zunachst hatte der KI. den durch Urteil vom 06.05.2008 titulierten Zahlungsanspruch
gegen den Bekl. Zudem hatte er einen weiteren Zahlungsanspruch in Héhe von
691,53 €. Der Bekl. seinerseits hatte einen Anspruch auf Rickzahlung der Kaution, auf
Erstattung der Nebenkostenvorauszahlungen und den Anspruch aus dem Kostenfest-
setzungsbeschluss.

Der KI. erklarte mit Schreiben vom 21.07.2008 die Aufrechnung mit seiner Restforde-
rung aus dem Urteil vom 06.05.2008 und der weiteren Kostenforderung gegen den An-
spruch des Bekl. aus dem Kostenfestsetzungsbeschluss. Allerdings hatte der Bekl. sei-
nerseits schon die Aufrechnung gegen die Forderung aus dem Urteil mit seinen Rlck-
zahlungsanspriichen erklart, so dass bei der Aufrechnungserklarung des KIl. méglicher
Weise schon gar keine Restzahlungsanspriiche mehr bestanden und daher keine Auf-
rechnungslage mehr bestand.

Es ist daher fraglich, ob die Aufrechnung der Bekl. vom 03.06.2008 mit seinem Kauti-
onsrickzahlungsanspruch und dem Anspruch auf Erstattung der Nebenkostenvoraus-
zahlungen wirksam war.

a) Aufrechnungslage fiir Aufrechnung des Bekl.

Es konnten sich der Kautionsriickzahlungsanspruch des Bekl. und der titulierte An-
spruch des KI. aufrechenbar gegentbergestanden haben.

»,Der Anspruch des Mieters auf Riickzahlung der Mietsicherheit entsteht bereits mit Vertragsabschluss
und ist aufschiebend bedingt durch die Beendigung des Vertrags sowie durch den Ablauf der dem
Vermieter (blicherweise zusétzlich zuzubilligenden Abrechnungsfrist. Innerhalb dieser Frist hat sich
der Vermieter zu entscheiden, ob und in welcher Weise er die Kaution zur Abdeckung seiner Ansprii-
che verwenden will. Erst mit Ablauf dieser Frist wird der Riickgewdhranspruch des Mieters féllig
(BGHZ 101, 244 = NJW 1987, 2372 = WuM 1987, 310; BGH, NJW 2006, 1422; Senat, BeckRS 2001,
30186001 = ZMR 2002, 37; NZM 2005, 783; BeckRS 2008, 10705 = ZMR 2008, 708; OLG Kdin, WuM
1998, 154 = ZMR 1998, 345; Bub/Treier/Scheuer, Hdb. D. Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., V
Rn 288 ff.; Moeser, in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann/Moeser, Geschéftsraummiete, 2. Aufl., Kap. 12
Rn 52, Pietz/leo, in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann/Moeser, Kap. 16 Rn 286; Blank, in: Schmidt-
Futterer, MietR, 9. Aufl., § 5561 Rn 97; Staudinger/Emmerich, BGB, 2006, § 551 Rn 29; Wolf/Eckert/
Ball, Hdb. D. gewerblichen Miet-, Pacht- und LeasingR, 9. Aufl., Rn 1144).

Dies folgt aus dem Zweck der Mietkaution, die alle — auch noch nicht félligen — Anspriiche des Vermie-
ters, die sich aus dem Mietverhéltnis und seiner Abwicklung ergeben, sichern soll. Die Kaution er-
streckt sich wegen dieses umfassenden Sicherungszwecks auch auf Nachforderungen aus einer
nach Beendigung des Mietverhéltnisses noch vorzunehmenden Abrechnung der vom Mieter zu tra-
genden Betriebskosten und auf Schadensersatzanspriiche (vgl. BGH, NJW 1972, 721 = WM 1972,
776, NZM 2006, 343 = NJW 2006, 1422; Senat, NZM 2005, 783; BeckRS 2008, 10705 = ZMR 2008,
708; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1987, 720; OLG Hamburg, NJW-RR 1988, 651; Bub/Treier, Kap. Ill Rn
766, Moeser, in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Kap. 12 Rn 53; Blank, in: Schmidt-Futterer, § 551
Rn 101 f.; Wolf/Eckert/Ball, Rn 697).“ (OLG Diisseldorf aaO)

Wie viel Zeit dem Vermieter flr die Abrechnung zuzubilligen ist, hangt von den Um-
stdnden des Einzelfalls ab. RegelmaRig dirften sechs Monate ausreichen (vgl.
Staudinger/Emmerich, § 551 Rn 29 m.w.N.). Allerdings kdnnen bei besonderen
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b)

Umstanden auch mehr als sechs Monate fiir den Vermieter erforderlich und dem
Mieter zumutbar sein (vgl. BGH, NJW 2006, 1422 = NZM 2006, 343; Pietz/Leo, in:
Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Kap. 16 Rn 286; Blank, in: Schmidt-Futterer,
§ 551 Rn 102; Staudinger/Emmerich, § 551 Rn 29).

,Nach diesen MalRgaben endete die Abrechnungsfrist hier spatestens mit dem Monat Juni 2004.
Zu diesem Zeitpunkt konnte der Kl. absehen, ob ihm Nebenkostennachzahlungsanspriiche fiir die Jah-
re bis einschliellich 2002, Schadensersatzanspriiche wegen vom Bekl. schuldhaft verursachter vorzei-
tiger Beendigung des Mietvertrags und sonstige Anspriiche, etwa auf Kostenerstattung, zustanden.
Entgegen der Auffassung des Bekl., insbesondere auch im Schriftsatz vom 25.08.2009, bedarf es
hierzu nicht der gerichtlichen Feststellung dieser Anspriiche. Ausreichend ist es, dass der Vermie-
ter bei Ablauf der Priifungsfrist der Auffassung ist, ihm stiinden noch Anspriiche gegen den Mieter zu.
Wenn dies der Fall ist, muss sich der Vermieter nunmehr dazu erkldren, ob er wegen dieser An-
spriiche die Kaution in Anspruch nehmen wolle oder nicht.

Da der Kl. dies unterlassen hat, war der Riickzahlungsanspruch des Bekl. seit Juli 2004 féllig.
Wenn der Riickzahlungsanspruch des Mieters féllig ist, ist dieser auch befugt, hiermit gegentliber et-
waigen Vermieterforderungen aufzurechnen (vgl. BGH, NJW 1972, 721 = WM 1972, 776; Moeser, in:
Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Kap. 12 Rn 53; Staudinger/Emmerich, § 5561 Rn 30). Dass noch wei-
tere Forderungen des Vermieters bestehen, nachdem der Mieter nach Ablauf der angemessenen
Uberlegungsfrist wirksam aufgerechnet hat, hindert den Vermieter an einer Verrechnung des dann be-
reits verbrauchten Kautionsguthabens (vgl. OLG Celle, OLG-Report 1994, 66). Der Bekl. héitte daher
im Vorprozess die Aufrechnung, gegebenenfalls als Hilfsaufrechnung, mit dem Riickgewdhranspruch
gegen die Forderungen des Kil. erkldren kénnen.” (OLG Dusseldorf aaQ)

Der Aufrechnung im Vorprozess konnte die Verjahrung des Kautionsriickzahlungs-
anspruchs entgegenstehen.

L,Der Anspruch des Mieters auf Riickzahlung der Kaution verjédhrt gem. § 195 BGB in drei Jahren. Die
Frist beginnt gem. § 199 BGB mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden, also fél-
lig geworden ist; auf die Beendigung des Mietvertrags kommt es nicht an (vgl. Senat, NZM 2005, 783;
Moeser, in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Kap. 12 Rn 60; Blank, in: Schmidt-Futterer, § 551
Rn 109). Der im Jahre 2004 féllig gewordene Kautionsriickzahlungsanspruch des Bekl. verjdhrte
daher mit Ablauf des 31.12.2007. Er hétte im Vorprozess sowohl vor als auch nach diesem Zeitpunkt
zur Aufrechnung gestellt werden kénnen. Auch nach Verjdhrungseintritt hétte der Bekl. gem. § 215
BGB gegen die Anspriiche des Kl. auf Schadensersatz und Betriebskostennachzahlung aus dem Jah-
re 2003 aufrechnen kénnen, weil die gegenseitigen Anspriiche sich zu unverjéhrter Zeit aufre-
chenbar gegeniibergestanden haben.“ (OLG Dusseldorf aaO)

Eine Aufrechnungslage bestand im Zeitpunkt der Aufrechnungserklarung des Bekl.
Aufrechnungspréaklusion beim Bekl.

Da der Kautionsriickzahlungsanspruch des Bekl. im Vorprozess fallig und aufre-
chenbar, so hatte eine gegen die Vollstreckung durch den KI. gerichtete Klage des
Bekl. aus § 767 ZPO, gestutzt auf den Einwand der nachtraglich erklarten Aufrech-
nung, keinen Erfolg gehabt. Der Bekl. ware mit diesem Einwand gem. § 767 1l ZPO
prakludiert gewesen.

»Einwendungen gegen den titulierten Anspruch kbnnen danach nur insoweit mit der Vollstreckungsge-
genklage geltend gemacht werden, als die Griinde, auf denen sie beruhen, nach dem Schluss der
miindlichen Verhandlung im Ausgangsprozess entstanden sind. Sind die Griinde vor diesem Zeit-
punkt entstanden, wird aber die Rechtswirkung der Einwendung erst durch eine Willenserkldrung aus-
gelést, so ist nach gefestigter Rspr. dennoch der Zeitpunkt malBgebend, in dem die Willenserkldrung
objektiv abgegeben werden konnte (BGH, NJW 2009, 1671; NJW-RR 2006, 229 = NZM 2006, 12;
BGHZ 173, 328 = NZI 2007, 575; BGHZ 163, 339 = NJW 2005, 2926, BGHZ 125, 351 = NJW 1994,
2769; BGHZ 100, 222; BGHZ 34, 274 = NJW 1961, 1067; BGHZ 24, 97 = NJW 1957, 986). Da der
Kautionsriickzahlungsanspruch des Bekl. vor Schluss der miindlichen Verhandlung im Vorprozess fél-
lig war, hétte er bereits in diesem Prozess unbedingt oder hilfsweise zur Aufrechnung gestellt werden
kénnen und miissen. Die spétere Geltendmachung im Wege einer Vollstreckungsgegenklage ge-
gen eine Vollstreckung des Ki. aus dem Urteil wére ausgeschlossen gewesen (vgl. BGH, NJW 2009,
1671).“(OLG Disseldorf aaO)

Der Umstand, dass der Bekl. die Aufrechnung nicht in einer eigenen Vollstre-
ckungsgegenklage geltend machen kann, kdnnte zugleich dazu flhren, dass der
diese auch nicht der Aufrechnung des KI. im Rahmen von dessen Vollstreckungs-
gegenklage entgegenhalten kann.

»Zwar hindert die Abweisung einer Vollstreckungsgegenklage grundsétzlich nicht die Geltendma-

chung der nédmlichen materiell-rechtlichen Einwendung in einem Folgeprozess tber den titulierten
Anspruch selbst, wobei nach Auffassung des BGH die analoge Anwendung des § 767 Il ZPO aller-
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dings einer genaueren Untersuchung bediirfte (vgl. BGH, NJW 2009, 1671). Der Aufrechnungsein-
wand nimmt insoweit jedoch eine Sonderstellung ein. ,Die prozessuale Unbeachtlichkeit der Auf-
rechnung fiihrt nach dem Rechtsgedanken des § 139 BGB zu ihrer materiell-rechtlichen Unwirksam-
keit. Nach stdndiger héchstrichterlicher Rspr. (vgl. BGH, NJW 2009, 1671, BGHZ 125, 351 = NJW
1994, 2769; BGHZ 34, 274 = NJW 1961, 1076; BGHZ 24, 97 = NJW 1957, 986) hat die Prédklusion der
Aufrechnung nicht nur verfahrensrechtliche Wirkung.

Vielmehr treten auch die materiell-rechtlichen Wirkungen der Aufrechnung nach § 389 BGB nicht
ein. Die zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen des Titelschuldners (hier des Bekl.) werden so
behandelt, als sei die Aufrechnung nie erkléart worden. Sie kénnen folglich vom Titelschuldner selbst-
sténdig gegen den Titelgldubiger geltend gemacht und durchgesetzt werden. Dementsprechend wird
auch die Forderung des Titelgldubigers (hier des Kl.) so behandelt, als sei die Aufrechnung nicht er-
klért worden.“ (OLG Dusseldorf aaO)

Der KI. war daher KI. berechtigt, seine Forderung anderweitig durchzusetzen, nam-
lich durch Aufrechnung gegen den Kostenerstattungsanspruch des Bekl., ohne
dass dieser ihm den Aufrechnungseinwand entgegen halten kann.

,Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) erfordert entgegen der Auffassung des Bekl.
keine andere Beurteilung, weil es dem Bekl. unbenommen war, seinen Anspruch auf Riickzahlung der
Kaution im Voorprozess zur Aufrechnung oder Hilfsaufrechnung zu stellen, nachdem der Kl. seinerseits
nicht mit den von ihm eingeklagten Forderungen gegen den Rlickgewédhranspruch des Bekl. aufrech-
nete. Daran &ndert auch nichts der Vorwurf, der KI. hafte fiir den Umgang mit der Kaution deliktsrecht-
lich. Insoweit gilt ebenfalls § 767 11 ZPO.“ (OLG Dusseldorf aaO)

Bei Erklarung der Aufrechnung durch den KI. bestand daher eine Aufrechnungsla-
ge.
Praklusion beim KI.

Der KI. kénnte jedoch seinerseits nach § 767 11 ZPO mit dem Einwand der Aufrechnung
prakludiert sein. Dies ist nach den vorstehenden Ausflihrungen insbesondere dann an-
zunehmen, wenn er die Aufrechnung bereits im Verfahren um die Schaffung des Titels,
also den Kostenfestsetzungsbeschluss als materiell-rechtliche Einwendung hatte gel-
tend machen kénnen.

Die Gegenforderung des Kl. war seit dem Jahre 2003 vollwirksam und fallig. Fraglich ist
jedoch, seit wann der Kostenerstattungsanspruch des Bekl. erfiillbar war.

~,Nach h. M. entsteht der prozessuale Kostenerstattungsanspruch als aufschiebend bedingter Anspruch
mit Klageerhebung (Rechtshdngigkeit). Er wandelt sich mit Erlass der Kostengrundentscheidung zum auf-
I6send bedingten Anspruch, der mit der vorlédufigen Vollstreckbarkeit der Kostengrundentscheidung féllig
wird. Mit Eintritt der Rechtskraft wird er unbedingt (vgl. OLG Kéin, BeckRS 2001, 30202792 = OLG-
Report 2002, 36; Zbller/Vollkommer, Vorb. vor § 91 Rn. 10). Da die Aufrechnung gegen aufschiebend
bedingte Anspriiche unzuldssig ist (vgl. Palandt/Griineberg, § 389 Rn. 12) entstand die Aufrechnungslage
mit der Kostengrundentscheidung am 06.05 2008.“ (OLG Dusseldorf aaO)

Die Aufrechnungslage entstand daher erst zu einem Zeitpunkt, in dem die Aufrechnung
des Klagers nicht mehr als materiell-rechtliche Einwendung gegen den titulierten An-
spruch hatte bertcksichtigt werden kénnen.

LDer Kl. ist mit dem Aufrechnungseinwand nicht gem. § 767 Il ZPO prékludiert. Diese Vorschrift, nach der
gegen einen durch ein rechtskréftiges Urteil festgestellten Anspruch mit der Vollstreckungsgegenklage nur
Einwendungen geltend gemacht werden kénnen, die nach Schluss der miindlichen Verhandlung des Vor-
prozesses entstanden sind, greift nicht —auch nicht analog — ein, wenn sich die Vollstreckungsgegen-
klage gegen einen Kostenfestsetzungsbeschluss richtet, weil im Kostenfestsetzungsverfahren keine Ge-
legenheit besteht, solche Einwendungen geltend zu machen (vgl. BGH, NJW 1994, 3292; Musielak, ZPO, 6.
Aufl., § 767 Rn 31; Zéller/Herget, § 767 Rn 20).“ (OLG Disseldorf aaO)

Ergebnis: Die Aufrechnung des K. ist wirksam, er ist mit dem Einwand der Aufrechnung nach

§ 767 1l ZPO nicht prakludiert. Die Klage ist begriindet.

-40 -

ZA 02/2011 ©Juridicus GbR



BGH: Lauf der Einspruchsfrist bei nochmaliger Zustellung des VU § 338 ZPO

ZPO
§ 338

Nochmalige Zustellung eines Versaumnisurteils ZPO
Lauf der Einspruchsfrist

(BGH in jurisAnwaltLetter Nr. 2, 25.01.2011; Urteil vom 15.12.2010 — XIl ZR 27/09)

Veranlasst die Geschaftsstelle des Gerichts die nochmalige Zustellung eines Versaum-
nisurteils, weil sie irrig davon ausgeht, die bereits erfolgte Zustellung sei wegen feh-
lender Belehrung tber den Einspruch unwirksam, so wird der bereits mit der ersten Zu-
stellung ausgeldste Lauf der Einspruchsfrist davon nicht beriihrt.

Etwas anderes folgt auch nicht aus den europarechtlichen Vorgaben fiir eine Bestati-
gung des Versdumnisurteils als Europaischer Vollstreckungstitel.

Den Rechtsanwalt, der sich wegen der wiederholten Zustellung beim Gericht erkundigt
und die nicht naher erlauterte Auskunft erhalt, die erste Zustellung sei unwirksam
und kénne als gegenstandslos betrachtet werden, trifft jedenfalls dann kein Verschul-
den, wenn die Auskunft nicht offensichtlich fehlerhaft ist. Eine Pflicht zu einer weite-
ren Nachfrage nach dem konkreten Grund der Unwirksamkeit trifft ihn nicht.

A. Grundlagenwissen: Einspruch gegen ein Versaumnisurteil

Ergeht ein Versdumnisurteil, so besteht gem. § 338 ZPO die Mdglichkeit, hiergegen binnen 2
Wochen (§ 339 ZPO) Einspruch beim erlassenden Gericht einzulegen. Die Berufung ist nach
§ 514 | ZPO ist unzulassig. Das Verfahren wird bei einem zulassigen Einspruch dann gem.
§ 342 ZPO in dem Stand, in welchem es sich zur Zeit des Urteilserlasses befand, fortge-
setzt. Die Saumnis muss nicht entschuldigt werden. Die Einspruchsschrift ist dem Gegner
nach § 340a ZPO mit der Angabe, wann das Versdaumnisurteil zugestellt wurde und wann
die Einspruchsschrift bei Gericht eingegangen ist, zuzustellen.

Zulassigkeit des Einspruchs
1. Statthaftigkeit

Der Einspruch ist nur statthaft gegen ein erstes Versaumnisurteil. Bei einem zwei-
ten Versaumnisurteil ist die Mdglichkeit des Einspruchs nach § 345 ZPO nicht mehr
gegeben.

2. Form, § 340 ZPO

Der Einspruch wird durch Einreichung der Einspruchsschrift bei dem Prozessge-
richt eingelegt. Sie muss enthalten die Bezeichnung des Urteils, gegen das der Ein-
spruch gerichtet wird, enthalten sowie die Erklarung, dass gegen dieses Urteil Ein-
spruch eingelegt wird.

In der Einspruchsschrift hat die Partei ihre Angriffs- und Verteidigungsmittel vor-
zubringen, soweit es nach der Prozesslage einer sorgfaltigen und auf Férderung
des Verfahrens bedachten Prozessfiihrung entspricht. Dies gilt auch fur Rugen, die
die Zulassigkeit der Klage betreffen.

3. Frist, § 339 ZPO

Der Einspruch ist binnen 2 Wochen nach Zustellung des Versaumnisurteils einzu-
legen. Hierbei handelt es sich um eine nicht verlangerbare Notfrist (§ 224 ZPO).

4. Entscheidung bei Unzulassigkeit

Das Gericht hat die Voraussetzungen fiir die Zulassigkeit des Einspruchs von
Amts wegen zu prifen. Liegen diese nicht vor, so wird der Einspruch nach § 341 |
2 ZPO als unzuldssig verworfen. Diese Entscheidung erfolgt nach § 341 Il ZPO
durch Urteil. Dies gilt auch, wenn die den Einspruch einlegende Partei im Ein-
spruchstermin saumig ist, da die Entscheidung hier nicht auf der SGumnis, sondern
auf der Unzulassigkeit des Einspruchs beruht. Das Urteil ist dann ein sog. unech-
tes Versaumnisurteil.

Begriindetheit des Einspruchs

Mit der zulassigen Einlegung von Einspruch wird das Verfahren nach § 342 ZPO in die
Lage zuriickversetzt, in der er sich vor Eintritt der Sdumnis befand. Es wird also oh-
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B.

ne Berlcksichtigung des zwischenzeitlich ergangenen Versdumnisurteils streitig weiter-
verhandelt und durch Urteil entschieden, wobei sowohl Zulassigkeit als auch Begriin-
detheit der Klage geprift werden.

Die Prozesshandlungen der im Saumnistermin erschienen Partei verlieren mit dem
zuldssigen Einspruch ihren Bestand. Alle zuvor erfolgten Prozesshandlungen der
Parteien behalten jedoch inhaltlich ihre prozessuale Bedeutung Eine Klageriicknah-
me des Klagers nach Erlass des Versaumnisurteils ist daher, soweit der Sdumnis-
termin der erste Verhandlungstermin war, nach § 269 | ZPO ohne die Einwilligung des
Beklagten moglich.

Der Einspruch gegen ein Versaumnisurteil ist begriindet, wenn sich nach streitiger
muandlicher Verhandlung ergibt, dass — bei einem Versdumnisurteil gegen den Beklag-
ten - der Klage nicht stattzugeben ist oder — bei einem Versaumnisurteil gegen den Kla-
ger — der geltend gemachte Anspruch besteht. In diesem Fall wird das Urteil nach § 343
S. 2 ZPO aufgehoben. Ansonsten wird es nach § 343 S. 1 ZPO aufrechterhalten.

Das Versaumnisurteil selbst bleibt bis zu dieser Entscheidung wirksam, es wird nur
nicht formell rechtskraftig. Auch bei zulassigem Einspruch ist daher die vorlaufige
Vollstreckung aus dem Versaumnisurteil noch mdglich, solange noch keine instanzab-
schlielende Entscheidung Uber den Einspruch vorliegt.

Lauf der Einspruchsfrist bei nochmaliger Zustellung des Versaumnisurteils (BGH in

jurisAnwaltLetter Nr.2, 25.01.2011)

Fall: Im vorliegenden Verfahren hat das Amtsgericht - Familiengericht - am 12.10.2006 ein Versdumnisurteil er-
lassen, durch das der Beklagte zur Zahlung von Trennungsunterhalt in Hohe von monatlich 1.894 € ab Juli
2004 verurteilt worden ist. Das Versaumnisurteil ist dem damaligen Rechtsanwalt des Beklagten am
25.10.2006 zugestellt worden. Die Zustellungsurkunde tragt den vom 09.11.2006 datierenden Vermerk des
mit der Verwaltung der Geschéftsstelle betrauten Justizamtsinspektors: "Zustellung unwirksam! Es fehlt ZP
18". Das Versaumnisurteil ist am 03.11.2006 erneut zugestellt worden, diesmal mit dem Formular ZP 18,
das die in § 338 S.2 ZPO vorgeschriebene Belehrung enthalt. Mit dem am 17.11.2006 eingegangenen
Schriftsatz seines Rechtsanwalts hat der Beklagte Einspruch gegen das Versaumnisurteil eingelegt. Nach-
dem das Gericht auf seine Bedenken hinsichtlich der Einhaltung der Einspruchsfrist hinwies, beantragte der
Beklagte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand mit der Begriindung, sein Rechtsanwalt habe seinen Bii-
rovorsteher damit beauftragt, beim Amtsgericht in Erfahrung zu bringen, was es mit den beiden Zustellun-
gen auf sich gehabt habe. Dieser habe daraufhin zwei Telefonate gefihrt und beim zweiten Gesprach die
Auskunft erhalten, das erste zugestellte Versdumnisurteil sei wegen fehlerhafter Zustellung als gegens-
tandslos zu betrachten, maRgeblich sei das am 03.11.2006 zugestellte Versdumnisurteil. Daraufhin habe
der Rechtsanwalt verfligt, den nach der ersten Zustellung notierten Fristablauf im Fristenkalender zu strei-
chen. Ist der Einspruch zulassig?

Gegen ein Versaumnisurteil ist nach § 338 ZPO der Einspruch statthaft, der nach § 339 ZPO

binnen einer Notfrist von 2 Wochen ab Zustellung des Versdumnisurteils eingelegt werden
muss.

Hier sind zwei Zustellungen erfolgt. Ist die erste Zustellung vom 25.10.2006 malfigeblich, so
hatte die Einspruchsfrist am 08.11.2006 geendet und der Einspruch ware verspatet. Kommt
es hingegen auf die Zustellung am 03.11.2006 an, endete die Einspruchsfrist am 17.11.2006
und der Einspruch ware rechtzeitig.

I. Bestimmung der Einspruchsfrist
1. Begriff der Zustellung

Die Zustellung ist die Bekanntgabe eines Dokuments an eine Person in der nach
§§ 166 ff. ZPO vorgesehenen Form (§ 166 | ZPO). Fraglich ist, ob die Zustellung
vom 25.10.2006 dem entspricht. Dies hangt davon ab, ob fir die wirksame Zustel-
lung eines Versdumnisurteils die Beiftigung einer Rechtsbehelfsbelehrung notwen-
dig ist.

,Das zuzustellende Dokument ist das Versdumnisurteil, nicht auch die Belehrung liber den Ein-
spruch. Nach § 317 | ZPO werden verkiindete Versdumnisurteile der unterliegenden Partei zugestellt.
Sowohl aus § 339 | HS.2 ZPO als auch aus § 317 | ZPO ergibt sich somit, dass das zuzustellende Do-
kument - nur - das Versdaumnisurteil ist. Auch aus § 338 S.2 ZPO ist zu ersehen, dass die Rechts-
behelfsbelehrung nicht Bestandteil des Versdumnisurteils oder seiner Zustellung ist, weil auf
den Einspruch nur "zugleich mit der Zustellung" hinzuweisen ist. Abgesehen davon stiinde aber auch
eine als vorgeschriebener Bestandteil der Entscheidung fehlende Rechtsbehelfsbelehrung der Wirk-
samkeit der Zustellung nicht ohne weiteres entgegen (vgl. etwa §§ 39, 17 Il FamFG).“ (BGH aaO)
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Die Zustellung vom 25.10.2006, der eine Rechtsbehelfsbelehrung fehlte, ist daher
ordnungsgemal erfolgt.

2. Hemmung der Einspruchsfrist wegen fehlender Rechtsbehelfsbelehrung

Der Lauf der Einspruchsfrist kdnnte jedoch wegen des Fehlens der Rechtsbehelfs-
belehrung gehemmt sein. Fehlt eine Belehrung Uber den Beginn der Einspruchsbe-
grindungsfrist, so beginnt diese nicht zu laufen. Dies kénnte auch bei fehlender Be-
lehrung Uber die Einspruchsfrist flir diese Frist ebenfalls gelten.

,Die Revision vernachléssigt, dass zwischen den beiden Fristen ein grundlegender Unterschied
besteht. Dass die Einspruchsbegriindung mit dem Einspruch zu erfolgen hat und die beiden Fristen
demnach im Ausgangspunkt lbereinstimmen, kann deren grundsétzliche Verschiedenheit nicht
verdecken.

Das zeigt sich daran, dass die Einspruchsbegriindungsfrist verldngert werden kann (§ 340 Ill 2
ZPO), die Einspruchsfrist dagegen nicht (§ 224 Il ZPO). Die Einspruchsbegriindungsfrist betrifft
die Frage, ob das Vorbringen einer Partei noch zu beriicksichtigen oder als verspétet zuriickzu-
weisen ist. Dagegen regelt die Einspruchsfrist die Frage, ob der Rechtsstreit nach Erlass eines Ver-
sdumnisurteils fortzusetzen ist und das Gericht iiberhaupt noch in der Sache entscheidet oder aber
der Einspruch - bei verspéteter Einlequng — als unzulédssig verworfen werden muss. Wéhrend bei feh-
lender Belehrung iiber die Einspruchsbegriindungsfrist spatestens nach der abschlieenden
miindlichen Verhandlung eine das Verfahren beendende Entscheidung ergeht, bliebe das Verfah-
ren bei nicht anlaufender Einspruchsfrist in der Schwebe, denn der Einspruch kénnte jederzeit
nachgeholt werden. Demgemél3 besteht schon im Interesse der Rechtssicherheit kein Anlass fiir ei-
ne einschrénkende Interpretation der in § 339 | ZPO getroffenen - eindeutigen - gesetzlichen Anord-
nung, dass die Einspruchsfrist mit der Zustellung des Versdumnisurteils beginnt.“ (BGH aaO)

Der Lauf der Einspruchsfrist hangt daher nicht von der Rechtsbehelfsbelehrung -
ber den Einspruch ab. Q

3. Wirkung der zweiten Zustellung

Die Wirkung der ersten Zustellung mit dem Beginn des Laufs der Einspruchsfrist
kdnnte jedoch durch die zweite Zustellung Uberholt sein und diese den Lauf der
Einspruchsfrist erneut ausgeldst haben.

,ourch die Veranlassung einer nochmaligen Zustellung konnte die Geschaftsstelle die Rechtswirkun-
gen der bereits erfolgten Zustellung nicht mehr rlickgangig machen. Denn jedenfalls nach der erfolg-
reichen Zustellung liegt es nicht mehr in der Hand der Geschiftsstelle, die Wirkungen der Zu-
stellung zu beseitigen und diese durch eine erneute Zustellung zu ersetzen.” (BGH aaO)

4. Hemmung des Fristlaufs aufgrund europarechtlicher Vorgaben

,Die gesetzliche Belehrungspflicht nach § 338 S.2 ZPO ist durch das Gesetz zur Durchfilihrung der
Verordnung (EG) Nr. 805/2004 liber einen Européischen Vollstreckungstitel fiir unbestrittene Forde-
rungen (EG-Vollstreckungstitel-Durchfiihrungsgesetz) vom 18.08.2005 (BGBI. | S. 2477) eingefiihrt
worden. Die Verordnung (EG) Nr. 805/2004 des Europédischen Parlaments und des Rates vom
21.04.2004 (ABI. EU L 143 S. 15 - EuVTVO) verfolgt das Ziel, den Zugang zur Vollstreckung in ei-
nem anderen Mitgliedstaat (Art. 2 Abs. 3 EuVTVO) als dem Mitgliedstaat, in dem die Entscheidung
ergangen ist, ohne erforderliche Zwischenmal3nahmen zu beschleunigen und zu vereinfachen (Er-
wégungsgrund 8 der Verordnung). Zur Sicherung des fairen Verfahrens nach Art. 47 Il der Charta der
Grundrechte der Europédischen Union (ABl. EG C 364) enthalten Art. 12 - 19 EuVTVO Mindestvor-
schriften fiir das Verfahren, deren Einhaltung Voraussetzung fiir die Erteilung einer Bestéitigung
als Europdischer Vollstreckungstitel ist (Art. 12 | EuVTVO, vgl. Erwédgungsgrund 11 der Verord-
nung). Zu den Mindestvorschriften gehéren neben der Zustellung des verfahrenseinleitenden
Schriftstiicks (Art. 13 - 15 EuVTVO) die Unterrichtung des Schuldners lber die Forderung (Art. 16
EuVTVO) und lber die Verfahrensschritte zum Bestreiten der Forderung (Art. 17 EuVTVO), wozu
auch der Hinweis auf die Konsequenzen des Nichterscheinens gehért (Art. 17 lit. b EuVTVO; vgl. BGH
Urteil vom 22.09. 2010 - VIll ZR 182/09 - MDR 2010, 1340).

Die Belehrung iiber den Einspruch zugleich mit der Versdumnisentscheidung ist dagegen nach
der EuVTVO nicht als Mindestvorschrift fiir die Bestédtigung als Europaischer Vollstreckungstitel
vorgesehen. Denn die Belehrung fiihrt nach Art. 18 Abs. 1 lit. b EuVTVO zur Heilung, wenn die Verfah-
rensvorschriften nach Art. 13 - 17 EuVTVO nicht eingehalten worden sind. Dementsprechend ist die
Erfiillung der Belehrungspflicht nach § 338 S.2 ZPO zur Erteilung der Bestédtigung gemal3 Art. 6, 12
Abs. 1 EuVTVO nicht erforderlich.“ (BGH aaO)

Die europarechtlichen Vorgaben erfordern es daher nicht, dass die Einspruchsfrist
erst nach einer Belehrung Uber den Einspruch zu laufen beginnt. Es kénnte sich je-
doch aus dem Gebot des fairen Verfahrens ergeben, dass fir den Fristbeginn der
Zeitpunkt der zweiten Zustellung mafgeblich ist.
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,Dem Gebot des fairen Verfahrens ist im Ubrigen durch die gesetzlich eingerdumte Méglichkeit einer
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand Genlige getan (vgl. BVerfG NJW 2000, 1633).” (BGH aaO)

5. Zwischenergebnis

Demnach war die Zustellung am 25.10.2006 wirksam und hat die Einspruchsfrist
nach § 339 | ZPO in Lauf gesetzt. Die nochmalige Zustellung am 03.11.2006 konnte
den Lauf der Frist nicht mehr beeinflussen. Die Einspruchsfrist lief demzufolge mit
dem 08.11.2006 ab. Durch den am 17.11.2006 beim Amtsgericht eingegangenen
Einspruchsschriftsatz konnte die Frist somit nicht mehr gewahrt werden.

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, §§ 233 ff. ZPO

Dem Beklagte kénnte antragsgemal Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewah-
ren sein, wenn er ohne sein Verschulden gehindert war, die Einspruchsfrist zu wah-
ren, wobei ihm das Verschulden seines Rechtsanwalts nach § 85 Il ZPO als eigenes
Verschulden zugerechnet wird. Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass es nicht darum geht,
dass dem Rechtsanwalt der Lauf der Einspruchsfrist wegen der fehlenden Rechtsbe-
helfsbelehrung nicht bekannt war, sondern dass die verspatete Einlegung des Ein-
spruchs auf dessen Irrtum Uber die die Frist auslosende Zustellung zuriickzufihren
ist.

1. Relevanz fehlerhafter Auskiinfte des Gerichts

LRichtig ist .. der rechtliche Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, dass der Rechtsanwalt sich auf
eine unzutreffende Rechtsauskunft des Gerichts nicht ohne weiteres verlassen darf, sondern
verpflichtet ist, die sich bei der Prozessfiihrung stellenden Rechtsfragen in eigener Verantwortung zu
liberpriifen. Dementsprechend schlieBen selbst ursédchliche Gerichtsfehler im Allgemeinen ein
anwaltliches Verschulden nicht aus (vgl. fiir die Anwaltshaftung BGHZ 174, 205, 209 und BGH Ur-
teil vom 18. Dezember 2008 - IX ZR 179/07 -NJW 2009, 987). Im Fall einer unzutreffenden Auskunft
liber die Zustellung und eines durch sie ausgelésten Rechtsirrtums lber den Lauf einer Frist hat
der Bundesgerichtshof mehrfach entschieden, dass der Rechtsanwalt sich auf die Auskunft verlassen
und die Frist entsprechend der ihm erteilten Auskunft berechnen darf (BGH Beschluss vom
07.10.1986 - VI ZB 8/86 - VersR 1987, 258; Beschluss vom 26.10.1994 - IV ZB 12/94 -VersR 1995,
680, Beschluss vom 04.05.2005 - | ZB 38/04 - NJW-RR 2005, 1658).“ (BGH aaO)

2. Anwendung auf den Fall

Dem Rechtsanwalt des Beklagten wurde die Auskunft erteilt, das erste zugestellte
Versaumnisurteil sei wegen fehlerhafter Zustellung als gegenstandslos zu betrach-
ten. MalRgeblich sei das am 03.11.2006 zugestellte Versaumnisurteil.

LAufgrund dieser Auskunft war fiir den Rechtsanwalt nicht offenkundig, dass die erste Zustellung
entgegen der Meinung des zustédndigen Geschéftsstellenbeamten wirksam war. Denn fiir eine Un-
wirksamkeit der Zustellung kamen neben der fehlenden Rechtsbehelfsbelehrung weitere Ursa-
chen in Betracht. So hétte das Versdumnisurteil etwa noch nicht vom Richter unterschrieben und
versehentlich ein Entwurf zugestellt worden sein kénnen. Dass die zweite Zustellung nunmehr mit der
Rechtsbehelfsbelehrung verbunden war, musste den Rechtsanwalt nicht darauf schlieBen lassen,
dass die erneute Zustellung - nur - deswegen durchgefiihrt worden war.“ (BGH aaO)

Der Rechtsanwalt kénnte aber verpflichtete gewesen sein, die genauen Griinde fir
die Annahme der Geschéaftsstelle, dass die erste Zustellung unwirksam sei, zu er-
fragen, um so die Rechtsauffassung der Geschéaftsstelle zu Gberprifen.

,Den Rechtsanwalt traf jedenfalls unter den Umstédnden des vorliegenden Falls keine Verpflichtung zu
weiteren Nachfragen. Da er von der Geschéftsstelle die Auskunft erhalten hatte, die erste Zustellung
sei unwirksam und gegenstandslos, konnte er sich ohne gegenteilige Anhaltspunkte darauf verlassen.
Die von der Geschéftsstelle erteilte Auskunft war jedenfalls nicht offenkundig falsch, denn sie konn-
te auch auf anderen Unwirksamkeitsgriinden beruhen als der unterbliebenen Rechtsbehelfsbelehrung.
Den Rechtsanwalt traf (iberdies keine Pflicht, durch weitere Nachfrage danach zu forschen, ob die
erste Zustellung woméglich dennoch wirksam war. Denn die Nachfrage hétte sich auf gerichtsin-
terne Vorgédnge beziehen miissen, die der Rechtsanwalt jedenfalls in dem vorliegenden Zusammen-
hang von sich aus nicht aufklaren muss. Das gilt umso mehr, als die Geschéftsstelle geméal3 §§ 168 |,
176 | ZPO die Zustellung in eigener Verantwortung veranlasst. Bei dieser Sachlage kann sich der
Rechtsanwalt auf die Richtigkeit der ihm erteilten Auskunft verlassen und wiirde eine Pflicht zu weite-
rer Nachforschung die an ihn gestellten Sorgfaltsanforderungen iiberspannen.” (BGH aaO)

Das Fristversaumnis ist daher nicht auf ein Verschulden zurlickzufiihren, so dass
dem Beklagten Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren und der Ein-
spruch daher zulassig ist.
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StPO verdeckte Ermittlungen StPO
§ 101 Zulassigkeit der sog. ,,Cold-Case-Technik“

(OLG Zweibriicken in NStZ 2011, 113; Beschluss vom 26.05.2010 — 1 Ws 241/09)

Bei der sog. ,Cold-Case-Technik” wird ein Vertrauensverhaltnis zum Verdachtigten durch
seine Einbeziehung in eine ihm vorgetauschte verbrecherische Organisation hergestellt,
wobei er gegen Entgelt zur Begehung vermeintlicher Straftaten veranlasst wird.

Verdeckte Ermittlungen nach der sog. ,Cold-Case-Technik® sind nicht grds. unzulassig;
nach der Rspr. des BGH und des EGMR darf der Verdachtige aber nicht durch Austibung
von Druck und Zwang in einer vernehmungsahnlichen Situation zu selbstbelastenden
Sachangaben veranlasst werden.

Fall: Im Jahre 2003 kam es im Ortsbereich von K. zu einem GroRbrand, bei dem 2 Menschen starben. Der Angekl.,

der im Kreis der Schaulustigen und aufgrund seines in der Nacht zuvor in verschiedenen Gaststatten gezeigten
Verhaltens aufgefallen war, wurde noch am selben Tag kurzzeitig festgenommen unter dem Verdacht, der
Brandstifter gewesen zu sein.

Der Verurteilte war zuerst unmittelbar nach dem Vorfall von der Polizei vernommen worden. Nach Belehrung
machte er nahere Angaben zu seinem Verhalten in der Tatnacht, bestritt aber, den Brand gelegt zu haben. Durch
ein Schreiben vom selben Tag bestellte sich Rechtsanwaltin R als seine Verteidigerin und kiindigte an, er werde
zunachst von seinem Schweigerecht Gebrauch machen. AuRRerungen zur Sach- und Rechtslage wiirden aus-
schlieBlich Uiber die Verteidigerin abgegeben; es werde gebeten, von weiteren Vernehmungsversuchen Abstand
zu nehmen. Danach wurde der Angekl. bei der StA und in Gegenwart seiner Verteidigerin erneut vernommen.
Ihm wurden insbesondere Gutachtenergebnisse zu Brandspuren an seiner in der Tatnacht getragenen Kleidung
vorgehalten. Er flihrte diese darauf zuriick, dass er im Zeitraum Juli bis November 2003 mit verschiedenen
Freunden o6fter Lagerfeuer an einem Baggersee gemacht habe.

AnschlieRend wurden gegen ihn in der Zeit von Januar 2004 bis Juni 2006 aufgrund einer Vielzahl ermittlungs-
richterlicher Beschliisse TelekommunikationsmalRnahmen geschaltet und verdeckte Ermittlungen durchgefiihrt. In
der Endphase dieser Ermittlungen wurden mehrere verdeckte Ermittler auf ihn angesetzt, die ihm nach Art der
von der kanadischen Polizei ibernommenen sog. ,Cold-Case-Taktik“ vorspiegelten, er sei in eine verbrecheri-
sche Organisation einbezogen und ihn dabei gegen Entgelt zur Begehung scheinbarer strafbarer Handlungen
veranlassten. Durch die richterlichen Entscheidungen war auch die Uberwachung und Aufzeichnung des vom
Verurteilten auerhalb seiner Wohnung nichtéffentlich gesprochenen Wortes gestattet worden.

Die Zulassigkeit verdeckter Ermittlungen nach der sog. ,,Cold-Case-Technik” ist in Rspr.
und Lit. bisher nicht diskutiert worden.

Nach allg. Auffassung darf zwar ein verdeckter Ermittler grds. keine Straftaten bege-
hen (vgl. nur Meyer-Gol3ner, StPO, 52. Aufl., § 110c Rn 4); im Umkehrschluss ist aber die
Vortauschung der Begehung von Straftaten, wie sie im vorliegenden Fall vorgesehen
war, grds. als zulassig anzusehen.

,Die scheinbare Verstrickung in solche Taten und in eine verbrecherische Organisation verstiel8 bei die-
sem Verurteilten nicht gegen den Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit, wie durch die Urteilsfeststellungen zu
seinen persénlichen Verhéltnissen und Vorstrafen belegt wird. Danach hatte er schon friihzeitig mit dem Konsum
von Alkohol begonnen und diesen mehr und mehr verstérkt. Im Zusammenhang damit verlor er die Fahrerlaubnis
und beging verschiedene Straftaten. Eine dauerhafte berufliche Eingliederung gelang ihm nicht; durch alkoholbe-
gleitete Aggressivitdt wurden persénliche Beziehungen verschiedener Art nachhaltig beeintréchtigt.” (OLG Zwei-
briicken aaO)

Unzuldssig ist es aber, durch ein derartiges Vorgehen Druck auf den Besch. auszuiiben
und ihn so unter Umgehung des von ihm ausgelibten Schweigerechts in vernehmungsahn-
lichen Situationen zu selbstbelastenden Sachangaben zu bewegen. Jedenfalls in der
hier zugrunde gelegten urspringlichen Konzeption der Malnahmen war aber ein derartiges
Vorgehen nicht vorgesehen.

1. Gem. § 110a | 4 StPO dirfen verdeckte Ermittler zur Aufklarung von Verbrechen einge-
setzt werden, wenn

. die besondere Bedeutung der Tat den Einsatz gebietet und

. andere MaRBnahmen aussichtslos erscheinen.
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Verdeckte Ermittlungen setzen danach insbes. voraus, dass i.S.d. § 152 1l StPO ein An-
fangsverdacht besteht, also zureichende tatsachliche Anhaltspunkte fir die Begehung
eines Verbrechens bestehen (BGH NJW 1996, 2518; KK-StPO, 6. Aufl. § 110a Rn 13).
Die Aufzeichnung des aufRerhalb von Wohnungen nichtoffentlich gesprochenen Wortes
setzt nach § 100c | Nr. 2 bzw. § 100f | StPO voraus, dass bestimmte Tatsachen den
Verdacht einer im Katalog des § 100a StPO erfassten Tat begriinden, wobei die Ermitt-
lungen ohne Anordnung der MalRnahme aussichtslos oder wesentlich erschwert waren.

,Hier bestand ein fiir die Anordnungen hinreichender Verdacht des gemeingefahrlichen Verbrechens der
Brandstiftung mit Todesfolge nach § 306¢ StGB, das in § 100a Il 1 Nr. 2 StPO als Katalogtat aufgefiihrt ist.
Der Verdacht ergab sich aus den Beweisanzeichen, ndmlich den Zeugenaussagen Uliber die Ereignisse der
Brandnacht, des Spurenbildes und einer durchgefiihrten Tatrekonstruktion. Diese wurden spéter verstarkt
durch den Nachweis von Brandspuren auf der in der Tatnacht getragenen Kleidung des Verurteilten. Es
handelte sich auch offensichtlich um eine Tat von besonderer Bedeutung.

Es durfte auch zum Zeitpunkt des Erlasses der Anordnungen angenommen werden, dass andere MaBnah-
men aussichtslos seien und die Ermittlungen ohne die MaBnahmen wesentlich erschwert wiirden.
Dies wird nicht dadurch widerlegt, dass die Kammer letztlich aufgrund einer umfangreichen Hauptverhand-
lung den Angekl. ohne Beriicksichtigung der besonderen Ermittlungen verurteilt hat. Es ist vielmehr zu be-
riicksichtigen, dass dieselbe Kammer als Kollegialgericht zunédchst den zur Eréffnung des Hauptverfahrens
hinreichenden Tatverdacht hinsichtlich der Brandlegung verneint hat und die Anklage erst im Beschwerde-
verfahren uneingeschrdnkt zugelassen wurde.“ (OLG Zweibriicken aaO)

Die RechtméaRBigkeit der Durchfiihrung der MaBnahmen ist jedoch zweifelhaft. Zwar
hat der Angekl. von seinem Schweigerecht nach § 136 StPO nicht uneingeschrankt
Gebrauch gemacht, sich aber alsbald dafir entschieden, Angaben nur noch Uber seine
Verteidigerin bzw. in deren Beisein zu machen.

. Es ist zwar nicht zu beanstanden, wenn auch der Besch., der sich bereits auf sein
Schweigerecht berufen hat, durch Anbahnung eines Vertrauensverhaltnisses
dazu veranlasst wird, von sich aus Informationen preiszugeben (EGMR StV
2003, 256; BGH NStZ 2009, 343; BGH 2007, 714).

. Nicht erlaubt sind aber solche Einwirkungen auf den Verdachtigen, die sich als
funktionales Aquivalent einer staatlichen Vernehmung darstellen (EGMR aaO;
BGH aa0). Ob eine solche vorliegt, richtet sich nach den Umstanden des Einzelfal-
les, wie insbes. der Art der Beziehungen zwischen verdecktem Ermittler und Be-
schuldigtem und von Art und Ausmalf} des ausgetibten Zwanges.

Es wird dabei darauf abgestellt, ob es sich um eine vernehmungsahnliche Befra-
gung handelte, durch die mit dem Ziel auf den Beschuldigten eingewirkt wurde, von
ihm Angaben zu erhalten. Nicht erlaubt sind daher gezielte (BGH aaO) und beharr-
liche (EGMR aaO) Fragen, durch die ein Besch. massiv dazu gedrangt wird, Aus-
sagen zu tatigen, zu denen er in einer férmlichen Vernehmung nicht bereit gewesen
ware (BGH aaO).

Im vorliegenden Fall handelte sich nicht im eigentlichen Sinn um massive Befragungen;
sie beschrankten sich aber auch nicht durchweg darauf, das entgegen zu nehmen, was
der Verurteilte von sich aus zu dem die Verfolgungsbehdrden interessierenden Thema
aulerte. Der auf ihn ausgelbte Druck bestand vielmehr in der mehr oder weniger la-
tenten Drohung, an der ,,Organisation” nicht langer teilhaben zu dirfen und damit
auch die damit verbundenen Erwerbsmoglichkeiten zu verlieren.

LAuch dieser Druck ist als nicht allzu erheblich einzuschétzen: Der Angekl. war zwar arbeitslos und in
einer persénlich schwierigen Situation. Andererseits waren offenbar die Einklinfte aus der Organisation we-
der nach Hé&ufigkeit noch nach Umfang im Einzelfall allzu erheblich; dies gilt auch unter Beriicksichtigung
sonstiger Annehmlichkeiten wie etwa einem Hotelaufenthalt mit Ausfliigen ins Rotlicht-Milieu. Auch war der
Angekl. zwar persénlich destabilisiert, aber nicht etwa derart vereinsamt, wie es in einem der vom BGH ent-
schiedenen Sachverhalte der Fall war (BGH NStZ 2007, 714).” (OLG Zweibrlicken aaO)

Insgesamt gesehen ist der Verdachtige aber nicht durch Auslibung von Druck und
Zwang in einer vernehmungsahnlichen Situation zu selbstbelastenden Sachangaben
veranlasst worden, sodass die Anwendung der ,Cold-Case-Technik* hier nicht als unzu-
lassig erscheint.
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BauGB Aufschiebende Wirkung eines Nachbarwiderspruchs VwWGO
§ 212a nicht tatsachliches, sondern richtiges Rechtsregime maRBgeblich

(OVG Liineburg in ZfBR 2011, 72; Beschluss vom 11.11.2010 - 1 ME 193/10)

Der Widerspruch eines Nachbarn gegen die baurechtliche Genehmigung eines Kleintierkre-
matoriums hat entgegen § 212a BauGB aufschiebende Wirkung, weil von der immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsbediirftigkeit solcher Anlagen auszugehen und darauf abzu-
stellen ist, nach welchem Regime die Genehmigung richtigerweise hatte erteilt werden
mussen.

A. Grundlagenwissen: Einstweiliger Rechtsschutz bei Drittbeteiligung nach § 80a VwGO
. Drittbelastung bei begiinstigendem VA, § 80a | VwGO

1. Hat der Widerspruch des Dritten aufschiebende Wirkung, wird hierdurch der be-
gunstigte Adressat belastet und hat ein Interesse an der Aufhebung der aufschie-
benden Wirkung, um die Begunstigung nutzen zu konnen.

Rechtsschutzziel: Anordnung der sofortigen Vollziehung zugunsten des Beglns-
tigten = zu Lasten des Dritten.

Antragsteller: Adressat des VA = Begunstigter

2. Hat der Widerspruch des Dritten keine aufschiebende Wirkung, so liegt es im
Interesse des Dritten diese herbeizufliihren, um die Umsetzung der Beglinstigung
durch den Adressaten zu verhindern

Rechtsschutzziel: Anordnung der aufschiebenden Wirkung zugunsten des Drit-
ten = zu Lasten des Beglinstigten

Antragsteller: Nichtadressat des VA = Dritter
Il. Drittbegiinstigung bei belastendem VA, § 80a Il VwGO

1. Hat der Widerspruch des Adressaten gegen einen ihn zugunsten eines Dritten
belastenden VA aufschiebende Wirkung, so hat der Dritte ein Interesse an der
Aufhebung der aufschiebenden Wirkung, damit die Belastung sofort umgesetzt
werden muss.

Rechtsschutzziel: Anordnung der sofortigen Vollziehung zugunsten des Dritten
= zu Lasten des Beglnstigten

Antragsteller: Nichtadressat des VA = Dritter

2. Hat der Widerspruch des Adressaten gegen einen ihn zugunsten eines Dritten
belastenden VA keine aufschiebende Wirkung, so hat er ein Interesse an der An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung, damit die Belastung nicht sofort umgesetzt
werden muss.

Rechtsschutzziel: Anordnung der aufschiebenden Wirkung zugunsten des Be-
gunstigten = zu Lasten des Dritten.

Antragsteller: Adressat des VA = Belasteter
Achtung: Verfahren nach § 80 V VwGO!

B. keine Anwendbarkeit des § 212a BauGB bei fehlerhafter Genehmigung nach BauGB
statt nach BImschG (OVG Liineburg, ZfBR 2011, 72)

Fall: Der Antragsgegner hat fir ein Dorfgebiet eine Baugenehmigung fir ein Kleintierkrematorium erteilt. Hierge-
gen hat der Antragsteller form- und fristgereicht Widerspruch eingelegt. Nachdem gleichwohl mit dem Bau
begonnen wurde, hat sich der Antragsteller an den Antragsgegner gewandt mit dem Begehren, dies zu un-
terbinden. Er wurde darauf verwiesen, dass sein Widerspruch nach § 212a BauGB keine aufschiebende
Wirkung habe und man deshalb keine Veranlassung sehe, Malknahmen gegen die Ausnutzung der Bauge-
nehmigung zu ergreifen. Daraufhin hat der Antragsteller beim zustédndigen Verwaltungsgericht beantragt
festzustellen, dass sein Widerspruch aufschiebende Wirkung hat. Er ist der Auffassung, dass das Vorhaben
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den Vorschriften des Bundes-Immissionsschutzgesetzes und des Umweltvertraglichkeitsgesetzes unterfalle;
§ 212a BauGB sei daher nicht anwendbar. Wird er damit Erfolg haben?

Zulassigkeit des Antrags

Der Antragsteller hat gegen die einen Dritten begiinstigende Baugenehmigung Wi-
derspruch eingelegt, weil er sich hierdurch belastet fihlt. Der einstweilige Rechtsschutz
richtet sich in solchen Fallen nach § 80a lll, | VWGO. Danach kann das Gericht, wenn
der Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung hat, auf Antrag des Dritte den Sus-
pensiveffekt anordnen oder auf Antrag des Beglnstigten bei Eintritt des Suspensivef-
fekts die sofortige Vollziehung anordnen. Da hier der belastete Drittbetroffene Wider-
spruch eingelegt hat und die Behérde den Suspensiveffekt unter Berufung auf § 212a
BauGB in Abrede stellt, kommt daher grundsatzlich ein Antrag nach § 80a Ill, I Nr. 2
VwGO in Betracht. Der Antragsteller begehrt jedoch nicht die Anordnung der aufschie-
benden Wirkung, sondern ist der Auffassung, dass diese ohnehin besteht und will dies
festgestellt wissen. Ein solcher Antrag ist in § 80a Ill, | VwWGO jedoch vorgesehen.

Geht die Behoérde davon aus, dass ein Suspensiveffekt nicht besteht, obwohl der Wider-
spruchsflhrer von der aufschiebenden Wirkung ausgeht, so kann ein Fall der sog. fak-
tischen Vollziehung vorliegen. Im Verhaltnis zwischen Behdérde und Adressaten eines
belastenden Verwaltungsaktes ist anerkannt, dass der Betroffene analog § 80 V VwGO
vom Gericht die Feststellung begehren kann, dass sein Widerspruch aufschiebende
Wirkung hat.

vgl. VGH BW NVwZ-RR 1991, 176; BayVGH NJW 1983, 835 (836); HessVGH NVwZ-RR 1988, 124;
Schoch, "Vorlaufiger Rechtsschutz, S. 1486 ff.; ders. "VerwArch 82 (1991), 145 (170); Kopp Rn. 10; Schen-
ke Verwaltungsprozefirecht, Rn. 1015, Schoch/Schmidt-Amann/Pietzner-Schoch, VwGO, § 80a Rn 56

Im Anwendungsbereich des § 80a VwGO ist umstritten, ob dem Gericht auch hier die
Befugnis zukommt, den Eintritt des Suspensiveffekts auf Antrag festzustellen. Die h.M.
lasst einen solchen Antrag zu.

vgl. VGH BW NVwZ 1991, 1008; NVwZ-RR 1995, 378; BayVGH BayVBI 1993, 85; BayVBI 1994, 631 (632);
OVG Hamburg NVwZ-RR 1993, 401 (402); HessVGH UPR 1993, 69 (70); OVG NW NVwZ 1992, 186; OVG
SH NVwZ 1991, 898; Diirr DOV 1994, 841 (852). Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner-Schoch, VWGO, § 80a
Rn 56

Der Antrag auf Feststellung der aufschiebenden Wirkung ist demnach analog § 80a lll, |
Nr. 2 VwGO statthaft. Sonstige Bedenken gegen die Zulassigkeit bestehen nicht.

Begriindetheit des Antrags

Der Antrag ist begriindet, wenn dem Widerspruch des Antragstellers aufschiebende
Wirkung zukommt. Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs des Antragstellers
kénnte nach § 80 | Nr. 3 VWGO i.V.m. § 212a BauGB entfallen sein. Fraglich ist jedoch,
ob § 212a BauGB uberhaupt anwendbar ist.

1. Genehmigungsbediirftigkeit nach BauGB

Der Suspensiveffekt wirde entfallen, wenn es sich um die bauaufsichtliche Zulas-
sung eines Vorhabens nach dem BauGB handelt. Fraglich ist jedoch, ob hier Gber-
haupt die Genehmigungsbedirftigkeit und — fahigkeit nach dem BauGB gegeben ist
oder ob nicht vielmehr — wie der Antragsteller meint — eine Genehmigung nach dem
Bundesimmissionsschutzgesetz und dem Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeits-
prifung hatte erfolgen missen.

,Zunéchst spricht hier Uberwiegendes fiir eine Genehmigungsbediirftigkeit nach dem Bundes-
Immissionsschutzgesetz. Der Antragsgegner kann sich zwar fiir die Auffassung, ,Kleinstanlagen”
der hier vorliegenden Art seien von Nr. 8.1 der 4. BImSchV nicht gemeint, auf die fachliche Einschét-
zung des Gewerbeaufsichtsamtes und auf allgemeine Ausflihrungen bei Feldhaus, Bundesimmissi-
onsschutzrecht, B 2.4, 4. BImSchV § 1 Rn 4, und Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 4. BImSchV vor
§ 1 Rn 6 stiitzen. Entsprechende Fallgruppen scheinen sich in der immissionsschutzrechtlichen Praxis
aber noch nicht herausgebildet zu haben, abgesehen von dem kaum vergleichbaren Fall der von
Klinstlern betriebenen Kleinstanlagen zur Herstellung von Kupferstichen unter Verwendung von Fluss-
oder Salpetersédure. Insbesondere spricht aber gegen eine solche einschrdnkende Auslegung, dass
die Anlage zur 4. BImSchV in der Spalte 2 zwar zum Teil nur obere Schwellenwerte nennt, in anderen
Féllen aber auch ,nach unten” abgrenzt. Das spricht dafiir, dass in den erstgenannten Féllen jedenfalls

-48 -

ZA 02/2011 ©Juridicus GbR



OVG Liineburg: aufschiebende Wirkung des Nachbarwiderspruchs § 212a BauGB

regelméBig auch alle Klein- und Kleinstanlagen genehmigungsbediirftig sein sollen.” (OVG Liine-
burg aa0)

Nach der im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gebotenen summari-
schen Prifung ist daher davon auszugehen, dass die Genehmigung hier im Rah-
men eines Planfeststellungsverfahrens nach dem Bundesimmissionsschutzge-
setz hatte erteilt werden missen und nicht als Baugenehmigung nach dem BauGB.
Bei richtiger Rechtsanwendung lage daher keine bauaufsichtliche Zulassung ei-
nes Vorhabens nach dem BauGB im Sinne des § 212a BauGB vor und die Vor-
schrift wirde nicht zum Wegfall des Suspensiveffekts des Nachbarwiderspruchs
fuhren.

2. Geltung des § 212a BauGB bei (wenn auch fehlerhafter) Anwendung des
BauGB

§ 212a BauGB konnte jedoch gleichwohl zum Wegfall des Suspensiveffekts des
Antragstellers fiihren, da die Genehmigung tatsachlich als Baugenehmigung erteilt
wurde. Fraglich ist also, ob es fir die Frage der Anwendbarkeit des § 212a BauGB
lediglich darauf ankommt, ob eine baurechtliche Genehmigung erteilt wurde oder ob
eine solche héatte erteilt werden durfen. Die Anwendung des an sich nichtanwend-
baren § 212a BauGB zu Lasten des Nachbarn in Fallen fehlerhafter Rechtsanwen-
dung kdnnte gegen das Gebot des effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 IV GG
verstol3en.

a) kein VerstoB gegen Art. 19 IV GG wegen geringerem Schutzniveau

Die Anwendung des § 212a BauGB koénnte sich deshalb verbieten, weil der
Nachbar im baurechtlichen Verfahren weniger Schutz genieRen kdnnte als im
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren. Dies kdnnte gegen das
Gebot des effektiven Rechtschutzes nach Art. 19 IV GG verstolden.

,Die (falsche) Wahl eines baurechtlichen anstelle eines immissionsschutzrechtlichen Verfahrens
hat allerdings nicht gleichsam automatisch und von Verfassungs wegen zur Folge, dass § 212
a BauGB nicht anwendbar ist.

Effektiver Rechtsschutz bleibt auch dann mdglich, wenn die Folgen der Verfahrenswahl im
Rahmen eines Nachbarantrags auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung gewiirdigt
werden. Insbesondere verhélt es sich nicht so, dass Art. 19 IV GG in Verbindung mit § 80 |
VwGO den Nachbarn vor einem ,aufwéndigen Rechtsstreit” schiitzt, dessen Ergebnis von einer
Abwégungsentscheidung abhédngt (so die Beschwerdebegriindung). Denn auch der Bau-
herr/Vorhabentréger kann seinerseits die Anordnung der sofortigen Vollziehung der ihm erteilten
Genehmigung und insoweit auch gerichtlichen Rechtsschutz beantragen, wobei der wider-
spruchsfiihrende Nachbar beizuladen ist. Abgesehen von den abweichenden Beteiligtenrollen
ergeht die gerichtliche Entscheidung in beiden Féallen nach den gleichen AbwagungsmaBsta-
ben, denn in mehrpoligen Rechtsverhéltnissen dieser Art sind nach der Rechtsprechung des Se-
nats immer die Interessen aller Verfahrensbeteiligter angemessen zu gewichten (Beschl. v.
25.01.2007 - 1 ME 177/06 -, BauR 2007, 1394). Dies steht auch im Einklang mit der jiingsten
Kammerrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (Beschl. v. 01.10.2008 - 1 BvR 2466/08
-, NVwZ 2009, 240). Aus der vom Antragsteller angefiihrten Kammerentscheidung zum Aktenzei-
chen 1 BvR 2395/09 (Beschluss vom - richtig - 30.10.2009, NJW 2010, 1871) l&sst sich fiir diese
Fallgestaltungen dagegen nichts herleiten, weil sie ohne Dirittbeteiligung nur das zweipolige Ver-
héltnis Staat - Biirger betrifft.

Infolgedessen lieBe sich mit guten Griinden auch argumentieren, schon aus Griinden der
Rechtsklarheit miisse fiir § 212a BauGB darauf abgestellt werden, welche Rechtsgrundlage
sich die angegriffene Genehmigung selbst beilegt.” (OVG Lineburg aaO)

b) VerstoB gegen Art. 19 IV GG wegen Erschwerung des Verfahrens

Es verbleibt dann allerdings als belastende Auswirkung der falschen Verfah-
renswahl, dass der betroffene Nachbar in die Rolle desjenigen gedrangt wird,
der Uber seinen Widerspruch hinaus vorlaufigen behdérdlichen und gerichtlichen
Rechtsschutz beantragen muss.

,Das wollte ihm der Gesetzgeber im Falle immissionsschutzrechtlicher Genehmigungsbe-
diirftigkeit nicht zumuten (vgl. OVG Magdeburg, Beschl. v. 19.7.2010 - 2 M 64/10 -, juris). Un-
abhéngig davon, ob hier etwa aus dem Regel-Ausnahme-Verhéltnis in § 80 I, Il Nr. 3 VwGO her-
geleitet werden kann, entspricht es jedenfalls der Intention des Gesetzgebers, den Nachbarn
immissionsschutzrechtlich zu genehmigender Anlagen in einer verfahrensrechtlich vorteil-
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Ergebnis:

hafteren Position zu belassen als den Baunachbarn. Dies spricht dafiir, den ,wahren” Charakter
des Vorhabens ausschlaggebend sein zu lassen, und zwar schon vor der Schwelle einer miss-
brduchlich falschen Verfahrenswahl, fiir welche hier keine Anhaltspunkte vorliegen.

Das Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes verfolgt ... andere Zwecke als das Hauptsa-
cheverfahren; in ihm geht es der Sache nach nur um Aufschub, bis eine ,Vollpriifung“ vorge-
nommen werden kann. Ist - wie hier - jedenfalls thematisch der Anwendungsbereich der 4.
BImSchV unmittelbar bertihrt, wovon auch die Antragsgegnerin ausgeht, rechtfertigt der Um-
stand, dass eine Anlage emittiert, grundsétzlich eher ein Hinausschieben ihrer Realisierung
als bei ,normalen” Bauvorhaben, bei denen eventuelle Emissionen typischerweise nicht im Vor-
dergrund stehen.“ (OVG Lineburg aaO)

Es kommt daher auf den ,wahren Charakter” des Bescheides und nicht auf sei-
ne Bezeichnung (,Uberschrift) an. Dies kommt in § 67 IX BImSchG zum Aus-
druck.

LDarin (§ 67 IX 3 Halbs. 2 i.V.m. S.1 BImSchG) hat der Gesetzgeber angeordnet, Genehmigun-
gen fiir Windenergieanlagen, welche auf Bauantrdge erteilt wurden, die vor dem 01.07.2005
gestellt worden seien, gélten (nur) als Genehmigungen nach diesem Gesetz. Das hat zur Folge,
dass sie materiellrechtlich zwar als immissionsschutzrechtliche Genehmigungen anzuse-
hen sind. Im Hinblick auf ihre Vollziehbarkeit aber sind sie selbst dann mit der Folge als Bauge-
nehmigungen anzusehen, dass der Bauherr in den Genuss des § 212a BauGB kommt, wenn
diese nach dem 01.07.2005 erteilt worden sind (so zutreffend OVG Miinster, B. v. 15.9.2005 -
8 B 1074/05 -, NVWZ-RR 2006, 173). Das zeigt: Der Gesetzgeber musste eigens anordnen,
dass es bei der Rechtswohltat des § 212a BauGB bleibt, wenn die erteilte Genehmigung eine
andere Rechtsnatur als die eines Bauscheins hat. Daraus folgt weiter: Nur dann, wenn der Ge-
setzgeber eine ausdriickliche Bestimmung dahin trifft, die Vollziehbarkeit solle sich - und sei
es libergangsweise - nach anderen Kriterien bestimmen als sie nach der wahren Rechtsnatur
des Bescheides gelten wiirden, ist es gerechtfertigt, sich hinsichtlich der Vollziehbarkeit al-
lein/entscheidend von der Bezeichnung des Bescheides leiten zu lassen. Eine solche ausdriickli-
che Bestimmung besteht fiir die hier zu behandelnde Sachlage nicht.“ (OVG Liineburg aaO)

§ 212a BauGB ist daher nicht allein deshalb anwendbar, weil die Genehmigung
nach dem BauGB erteilt wurde. Der Widerspruch des Antragstellers hat auf-
schiebende Wirkung.

Der Antrag auf Feststellung des Eintritts des Suspensiveffekts ist zulassig und
begrindet.
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VwGO Beweiswirdigungsfehler als Verfahrensfehler VwGO
§1321INr. 3 RegelbeweismaR richterlicher Uberzeugungsgewissheit

(BVerwG in NVwZ 2011, 55; Beschluss vom 14.07.2010 - 10 B 7/10)

Fehler in der Beweiswurdigung sind grundsatzlich dem sachlichen Recht zuzuordnen.

2. Ein Verfahrensfehler kann aber ausnahmsweise dann gegeben sein, wenn die Be-
weiswirdigung

- objektiv willkiirlich ist,
- gegen die Denkgesetze verstoRt oder
- einen allgemeinen Erfahrungssatz missachtet

3. Verfehlt die Vorinstanz bei der Tatsachenfeststellung das RegelbeweismaRB richterlicher
Uberzeugungsgewissheit, kann diese Verletzung des § 108 | 1 VwGO mit Erfolg als Ver-
fahrensmangel gem. § 132 1l Nr. 3 VwGO gerigt werden.

A. Grundlagenwissen: Die Nichtzulassungsbeschwerde, § 133 VwGO

Die Revision als Rechtsmittel richtet sich in der Regel gegen zweitinstanzliche Urteile.
Allein im Falle der Sprungrevision ist das Rechtsmittel gegen ein erstinstanzliches Urteil ge-
richtet. Zustandig fir die Entscheidung Uber eine Revision ist stets das BVerwG.

Die Prifung in der Revisionsinstanz erfolgt nur in rechtlicher Hinsicht. Eine Auseinander-
setzung mit tatsachlichen Fragen findet nicht mehr statt. Das BVerwG ist daher nur eine
Rechtsinstanz, nicht Tatsacheninstanz. Die Revision dient weniger dem Individualrechts-
schutz, da dieser durch die zwei Tatsacheninstanzen hinreichend gewahrleistet ist. Die Re-
vision dient vielmehr der Wahrung der Rechtseinheit und der Rechtsfortbildung (BVerwG
NJW 62, 218).

Daher ist die Revision ist nicht ohne weiteres zuldssig, sondern von einer gesonderten Zu-
lassung im Urteil des OVG/VGH abhangig. Gleiches gilt fir die Sprungrevision. Diese ist
im erstinstanzlichen Urteil des VG zuzulassen. Uber die Zulassung der Revision hat das Be-
rufungsgericht von Amts wegen zu entscheiden. Eines gesonderten Antrags der Beteiligten
bedarf es nicht. Nur im Fall der Sprungrevision ist ein gesonderter Antrag erforderlich, der
bis zu 1 Monate nach Zustellung des Urteils beim VG gestellt werden kann.

Wird die Zulassung nicht ausdriicklich ausgesprochen, gilt die Revision als nicht zuge-
lassen. Es besteht dann die Mdglichkeit, Nichtzulassungsbeschwerde zu erheben. Wird
auf diese Beschwerde hin die Revision zugelassen, wird das Verfahren als Revision weiter-
geflhrt.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist nach § 133 Il 1 VwWGO innerhalb eines Monats nach Zu-
stellung des vollstandigen Urteils zu erheben und nach § 133 Ill 1 innerhalb von 2 Monaten
zu begrinden. Bei Ablehnung der Zulassung wird die Entscheidung rechtskraftig (§ 133 V 3
VwGO). Gegen die Ablehnung der Zulassung auf die Nichtzulassungsbeschwerde hin ist
kein weiteres Rechtsmittel gegeben.

Die Zulassung der Revision ist nur fir bestimmte Félle vorgesehen, die in § 132 Il VwWGO
normiert sind. Diese Aufzahlung ist abschlieBend. Eine Zulassung aus anderen Grunden
kommt nicht in Betracht.

¢ Die Rechtssache hat grundlegende Bedeutung (§ 132 1l Nr. 1 VwGO)
o Die Entscheidung

- weicht ab von einer Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des gemeinsa-
men Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des Bundesverfassungs-
gerichts und

- beruht auf dieser Abweichung (§ 132 Il Nr. 2 VwGO).
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Es wird ein

- Verfahrensmangel geltend gemacht,

- dieser Verfahrensmangel liegt vor und

- die Entscheidung kann auf diesem Mangel beruhen (§ 132 1l Nr.3 VwGO).

B. Fehlen richterlicher Uberzeugungsgewissheit als Revisionsgrund (BVerwG NVwZ
2011, 55)

Fall: Der am ... 1969 im Dorf K. in der Provinz L./Afghanistan geborene Klager ist afghanischer Staatsangehori-

ger tadschikischer Volks- und schiitischer Religionszugehdérigkeit und begehrt vorliegend Abschiebungs-
schutz.

Das VG Kassel hat die Klage abgewiesen. Die Klage sei hinsichtlich der Feststellung eines Abschiebungs-
verbots nach § 60 VIl 1 Satz 1 AufenthG in Bezug auf Afghanistan nicht begriindet. Der Hessische Verwal-
tungsgerichtshof sei in seiner neuesten Entscheidung zu der Uberzeugung gelangt, dass es jungen, mannli-
chen, alleinstehenden Afghanen ohne nennenswertes Vermogen, ohne abgeschlossene Berufsausbildung
und ohne schwerwiegende gesundheitliche Beeintrachtigungen maéglich sei, in Kabul zu leben. Obwohl die
in diesem Urteil insbesondere in Bezug genommenen Auskiinfte und Berichte nahezu ein Jahr und alter
seien und sich die Situation in den letzten Monaten immer weiter verschlimmert habe, schlief3e sich das Ge-
richt aus prozessékonomischen Griinden dieser Entscheidung an.

Das VGH Kassel hingegen gab der Berufung statt. Es geht bei der Prifung des § 60 VIl 2 AufenthG davon
aus, dass der Kl. nicht auf internen Schutz in einem anderen Teil seines Herkunftslandes Afghanistan gem.
§ 60 XI AufenthG i.V.m. Art. 8 der Richtlinie 2004/83/EG verwiesen werden kénne. Im Bereich der Haupt-
stadt Kabul kénnten auch jungen ledigen Mannern im Falle ihrer zwangsweisen Rickflihrung so genannte
Extremgefahren drohen, wenn mangels ausreichender Schul- oder Berufsausbildung, Vermdgens oder
Grundbesitzes und insbesondere eines funktionierenden Netzwerks durch Familie oder Bekannte nicht si-
chergestellt sei, dass sie dort eine menschenwirdige Existenzgrundlage finden kénnten. Davon misse
auch im Falle des nunmehr vierzigjahrigen Kl. ausgegangen werden, der aus der landlichen Region stdlich
Kabuls stamme. Der KI. halte sich inzwischen fast acht Jahre in Deutschland auf, sei mit den Verhaltnissen
in der Hauptstadt Kabul nicht vertraut, habe keine Berufsausbildung erhalten, sondern lediglich in seinem
Iandlichen Bereich einen Lebensmittelladen gefihrt. Dort habe er ,mdglicherweise” noch Grundbesitz, den
er fiir ein Uberleben in Kabul aber ,kaum” werde nutzen kénnen.

Mit der Nichtzulassungsbeschwerde macht der Beklagte einen Verfahrensmangel nach § 132 Il Nr. 3 VwGO
mit der Begriindung geltend, das Berufungsgericht habe § 108 | 1 VwWGO verletzt. Es habe sich nicht die
notwendige Uberzeugungsgewissheit davon gebildet, dass der Kl. keine Vermdgenswerte in Afghanistan
besitze, die er aulerhalb seines Herkunftsortes nutzen kénne. Auf dieser verfahrensfehlerhaft getroffenen
Feststellung beruhe die angefochtene Entscheidung. Liegt ein die Zulassung der Revision rechtfertigender
Verfahrensmangel vor?

Fehler der Beweiswirdigung als Verfahrensmangel

Fraglich ist, ob Fehler in der Beweiswirdigung Uberhaupt als Verfahrensmangel anzu-
sehen sind.

L,Die Grundsétze der Beweiswiirdigung sind revisionsrechtlich nach stédndiger Rechtsprechung des
BVerwG grundsétzlich dem sachlichen Recht zuzuordnen (vgl. nur BVerwG, Buchholz 406. 12 § 22
BauNVO Nr. 4, S. 4 = NVWZ-RR 1995, 310 = NVwZ 1995, 787 L, BVerwG, Buchholz 310 § 108 VwGO Nr.
266, S. 18 f. = NVWZ-RR 1996, 359, und BVerwG, ZOV 2008, 168 = BeckRS 2008, 34950, jew. m.w.N.).

Ein Verfahrensfehler kann aber ausnahmsweise dann gegeben sein, wenn die Beweiswiirdigung
- objektiv willkiirlich ist,

- gegen die Denkgesetze verstoBt oder

- einen allgemeinen Erfahrungssatz missachtet.

(BVerwG, Buchholz 402. 25 § 1 AsylVfG Nr. 284 = BeckRS 2004, 23888, und BVerwG, NVwZ 2003, 1132
[1135], jew. m.w.N.). So kann z.B. ein VerstoB gegen die Denkgesetze als Verfahrensmangel gem.
§ 132 I Nr. 3 VwGO gertigt werden, wenn er nicht die Anwendung des materiellen Rechts betrifft, sondern —
dieser gleichsam vorgelagert — sich ausschlie8lich auf die tatsdchliche Wiirdigung beschrdnkt und damit
dem Tatsachenbereich zuzuordnen ist (BVerwG, Buchholz 310 § 108 VwGO Nr. 269 = NVvwZ 1997, 389
= NJW 1997, 2192 L; BVerwGE 84, 271 [272 ff.] = NJW 1990, 1681 = NVwZ 1990, 754 L). Diese Verfah-
rensriige greift aber nur durch, wenn das Gericht einen Schluss gezogen hat, der schlechterdings nicht
gezogen werden kann. Ein Tatsachengericht hat nicht schon dann gegen Denkgesetze versto3en, wenn
es nach Meinung des Bf. unrichtige oder fernliegende Schliisse gezogen hat; ebenso wenig genligen objek-
tiv nicht liberzeugende oder sogar unwahrscheinliche Schlussfolgerungen. Es muss sich vielmehr um einen
aus Griinden der Logik schlechthin unméglichen Schluss handeln (BVerwG, Buchholz 310 § 96 VwGO
Nr. 34 = NVwZ-RR 1990, 166, und BVerwG, NVwZ 1997, 998 = NJW 1997, 3328 L).
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Auch das Vorbringen, das Gericht habe den Sachverhalt ,,aktenwidrig” festgestellt, kann einen Verfah-
rensmangel gem. § 132 Il Nr. 3 VwGO betreffen. Eine derartige Verfahrensriige, die den Grundsatz der frei-
en Beweiswiirdigung und das Gebot sachgerechter Ausschépfung des vorhandenen Prozessstoffs be-
trifft, kann nur Erfolg haben, wenn zwischen den in der angegriffenen Entscheidung getroffenen tatséchli-
chen Annahmen und dem insoweit unumstrittenen Akteninhalt ein offensichtlicher, keiner weiteren Be-
weiserhebung bediirftiger ,,zweifelsfreier” Widerspruch vorliegt (BVerwG, Buchholz 406. 11 § 153
BauGB Nr. 1, und BVerwG, Buchholz 310 § 108 Il VwGO Nr. 7).“ (BVerwG aaO)

Fehler bei der Beweiswilrdigung kénnen daher bei Vorliegen bestimmter Voraussetzun-
gen als Verfahrensmangel im Rahmen des § 132 Il Nr. 3 VwGO geltend gemacht wer-
den.

Il. VerstoRB gegen § 108 | VwWGO als Verfahrensmangel

,Diese Fallvarianten aus der Rechtsprechung des BVerwG zeigen, dass die Riige eines Verstoles gegen
§ 108 | 1 VwGO im Rahmen der Sachverhalts- und Beweiswiirdigung ausnahmsweise dann als Ver-
fahrensmangel i. S. des § 132 Il Nr. 3 VwGO angesprochen werden kann, wenn der geriigte Fehler sich
hinreichend eindeutig von der materiell-rechtlichen Subsumtion, d. h. der korrekten Anwendung des
sachlichen Rechts abgrenzen I4sst. Im Ubrigen ist zu berticksichtigen, dass die Sachverhalts- und Beweis-
wirdigung dem Tatrichter obliegt. Daher liegt ein Verfahrensmangel bei der Beweiswlirdigung nur dann vor,
wenn der Tatrichter den ihm bei der Tatsachenfeststellung durch den Grundsatz freier Beweiswiirdigung
gem. § 108 | 1 VwGO erdffneten Wertungsrahmen verlassen hat. Das ist u. a. dann der Fall, wenn er ei-
ne schlechthin unmégliche Schlussfolgerung gezogen hat oder von einer Annahme ausgegangen ist,
die in zweifelsfreiem Widerspruch zum eindeutigen Akteninhalt steht, der keine unterschiedliche Wiirdigung
zulgsst.

Das BerGer. ist nicht etwa davon ausgegangen, dass § 60 XI AufenthG i. V. mit Art. 8 der Richtlinie
2004/83/EG hinsichtlich der Sicherung des Existenzminimums nur ein abgesenktes Beweismal verlangt.
Vielmehr hat es seiner Prognose im Ansatz — unausgesprochen — den MaBstab der Uberzeugungsge-
wissheit gem. § 108 | 1 VwWGO zu Grunde gelegt. Greift die Beschwerde darauf aufbauend die konkrete
Beweiswiirdigung bei Stellung der Prognose als Element der Tatsachenfeststellung an, I4sst sich dieser
Mangel von der korrekten Anwendung der materiell-rechtlichen Vorschrift des § 60 XI AufenthG i. V. mit Art.
8 der Richtlinie 2004/83/EG abschichten und kann daher Gegenstand einer Verfahrensriige sein.”
(BVerwG aaO)

lll. Vorliegen eines VerstoRes gegen § 108 | VwWGO

Die Entscheidung des Berufungsgerichts kénnte gegen das Regelbeweismall des § 108
| VWGO verstolRen.

,Die Wiirdigung des BerGer. zu der Frage, ob am Ort des internen Schutzes zumindest das Existenzmi-
nimum des KI. gesichert ist, bringt hinsichtlich des Besitzes bzw. der Verwertbarkeit von Grundbesitz nur
die Méglichkeit zum Ausdruck, dass es sich so wie von ihm beschrieben verhalten kénnte. Es handelt sich
auch nicht nur um missverstdndliche Formulierungen des BerGer., denn méglich ist nach seinen ,Fest-
stellungen” auch der gegenteilige Sachverhalt. Fiir die gem. § 108 | 1 VwGO erforderliche richterliche Uber-
zeugungsgewissheit von der Richtigkeit der tatsdchlichen Grundlagen sowie der darauf aufbauenden
Prognose reicht das nicht aus (BVerwGE 85, 139 [147 f.] = NVwZ 1990, 1175 = NJW 1991, 649 L; und
BVerwGE 87, 141 [151] = NVwZ 1991, 384 = NJW 1991, 1432 L). Verfehlt der Tatrichter das durch § 108 |
1 VwGO vorgegebene BeweismaB, hat er den ihm durch das Prozessrecht eréffneten Spielraum bei der
Tatsachenwiirdigung verlassen.

Auf diesem Mangel beruht die angefochtene Entscheidung, da nach der eigenen Annahme des BerGer.
die Frage mangelnden Vermégens oder Grundbesitzes bzw. der Verwertbarkeit des Grundbesitzes fiir das
Bestehen oder Fehlen internen Schutzes entscheidungserheblich ist.“ (BVerwG aaO)

IV. Ergebnis

Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision nach § 132 Il Nr. 3 VWGO liegen
daher vor. Allerdings hat das BVerwG bei diesem Revisionsgrund neben der Durchfuh-
rung des Revisionsverfahrens im Anschluss an die positive Entscheidung Uber die
Nichtzulassungsbeschwerde nach § 133 VI VwGO auch die Mdglichkeit, in dem Be-
schluss das angefochtene Urteil aufzuheben und den Rechtsstreit zur anderweitigen
Verhandlung und Entscheidung zuriick zu verweisen. Dies ist hier geschehen.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben. Sie kdnnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die
nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

ZPO Amtshaftungsanspruch ZPO
§ 32 zuldssiger Gerichtsstand

(LG Celle in MDR 2010, 1485; Beschluss vom 08.06.2010 — 16 W 43/10)

Der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung bei Amtshaftungsanspriichen nach § 839 BGB ist (auch) dort ge-
geben, wo in das geschiitzte Rechtsgut (Vermdgen) des Klagers eingegriffen wird. Das ist regelmaRig der klage-
rische Wohnsitz.

LAls Erfolgsort wird allgemein der Ort verstanden, wo die Verletzung des geschiitzten Rechtsguts eintritt (BGHZ 124, 237;
BGHZ 132, 105). In Abgrenzung dazu soll dagegen der Ort des Schadenseintritts fiir die Bestimmung des Gerichtsstands nicht maf3-
gebend sein. Auf § 839 BGB angewendet ist folglich darauf abzustellen, wo ein wesentliches Tatbestandsmerkmal der unerlaubten
Handlung - hier der behaupteten Amtspflichtverletzung - verwirklicht wird. I. S. des soeben dargelegten Erfolgsortes der Amtspfiicht-
verletzung kommt es damit darauf an, wo der mit der Pflichtverletzung verursachte Eingriff in das durch § 839 BGB geschiitzte
Rechtsgut eingetreten ist. Diese Norm schiitzt allgemein das Vermégen des Geschéddigten (und das auch hier in Rede stehende
allgemeine Persénlichkeitsrecht des K. durch das gegen ihn gefiihrte Strafverfahren). Ist somit das Vermdgen als solches - wie bei
der Amtspflichtverletzung nach § 839 BGB - das geschiitzte Rechtsgut, so liegt auch dort (Erfolgsort der Pflichtverletzung) ein
Gerichtsstand der unerlaubten Handlung nach § 32 ZPO. Dies entspricht auch der herrschenden Lehre, in der ausgefiihrt wird, dass
bei reinen Vermbgensschédden neben dem Handlungsort auch der Ort des Schadenseintritts als Begehungsort i. S. des § 32 ZPO
anzusehen ist (Stein/Jonas/Roth, ZPO, 2003, § 32 Rn 30; Zbller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 32 Rn 16; MiiKo-ZPO/Patzina, § 32
Rn 20). So hat auch der BGH (BGHZ 132, 105) fiir den Fall des § 823 Il i. V. m. § 263 StGB einen Gerichtsstand auch dort ange-
nommen, wo in das geschlitzte Rechtsgut des Kl. (Vermbgen) eingegriffen wurde. Fiir § 839 BGB kann nichts anderes gelten, weil
auch dort das Vermégen geschlitztes Rechtsgut ist, in das durch die (behauptete) Amtspfilichtverletzung eingegriffen wird. Insoweit
gehoért der Eingriff in das Vermdgen (oder das ebenfalls geschiitzte Persénlichkeitsrecht) bereits zum Tatbestand der unerlaubten
Handlung i. S. des § 839 BGB, so dass Erfolgsort auch der Ort des Vermdgens des Kldgers und mithin sein Wohnsitz ist.

Die - soweit ersichtlich - verdffentliche Rspr. zu dieser Problematik (OLG Frankfurt OLGR 2008, 4; LG Mainz NJW-RR 2000, 588)
sieht dies ebenso. Der Senat schlief3t sich der Begriindung des OLG Frankfurt auch fiir diesen Fall an (ebenso auch Stein/Jonas aaO
sowie Zbller/Vollkommer aaO). Die Kritik bei Baumbach/Lauterbach, ZPO, § 32 Rn 23 zur Entscheidung des LG Mainz (,in sich wi-
derspriichlich®) ist dort nicht weiter begriindet und iiberzeugt i. U. auch nicht. Soweit bei Anspriichen aus § 826 BGB der Erfolgsort
(auch) dort angenommen wird, wo der Schaden eingetreten ist (BGH NJW 1995, 1225), vermag der Senat keinen entscheidenden
Unterschied zu einer Haftung aus § 839 BGB zu sehen. In beiden Vorschriften ist das Vermbgen geschliitzt und der Eingriff darin
(Erfolgsort) gehért hier wie da zum Tatbestand, denn auch der Verletzungserfolg einer Amtspflichtverletzung tritt erst ein, wenn sie
auch zu einem Schaden fiihrt.“ (LG Celle aaO)

-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO wirksame Prozessvertretung einer GmbH ZPO
§ 52 nach Amtsniederlegung durch GmbH-Geschéftsfiihrer

(BGH in DB 2010, 2719 = DStR 2010, 2643; Urteil vom 25.10.2010 — Il ZR 115/09)

Legt der einzige Geschiftsfiihrer einer GmbH sein Amt nieder, ist die Gesellschaft nicht mehr prozessfihig i.S.
des § 52 ZPO und damit ist eine gegen die Gesellschaft gerichtete Klage mangels gesetzlicher Vertretung unzu-
lassig.

,Daran dndert § 351 2 GmbHG nichts. Nach dieser Vorschrift wird die Gesellschaft bei einer Fiihrungslosigkeit, also beim Fehlen
eines Geschéftsfiihrers, von ihren Gesellschaftern gesetzlich vertreten, wenn ihr gegeniiber Willenserkldrungen abzugeben oder
Schriftstiicke zuzustellen sind. Das betrifft etwa die Zustellung der Klageschrift. Darin erschépft sich die Prozessfiihrung aber nicht.
Einen Prozess kann die GmbH nur fiihren, wenn ihre Vertreter nicht nur zur Passivvertretung, sondern auch zur Aktivvertre-
tung befugt sind, also auch Willenserklarungen mit Wirkung fiir die Gesellschaft abgeben kénnen. Eine solche Rechtsmacht haben
die Gesellschafter in den Féllen des § 3512 GmbHG nicht.

Aus der Gesetzesbegriindung [ergibt sich] nichts anderes: Danach soll durch § 351 2 GmbHG ermdéglicht werden, dass der Gesell-
schaft auch dann Schriftstiicke zugestellt werden kénnen, wenn ihr Geschéftsfiihrer sein Amt niedergelegt und die Gesellschaft damit
keinen gesetzlichen Vertreter mehr hat (BT-Drs. 16/6140, S. 42). Nur diesen Zustellungsmangel wollte der Gesetzgeber heilen, nicht
aber die Grundsétze der Prozessfahigkeit &ndern. Dafiir besteht auch kein Bedlirfnis, weil — etwa im weiteren Verlauf eines durch
Klagezustellung eingeleiteten Prozesses — der Mangel der Prozessféhigkeit durch Bestellung eines Notgeschéftsfiihrers oder eines
Prozesspflegers geheilt werden kann.” (BGH aaO)

-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Rechtsmittel FGO
§§ 345,514111 gegen zu Unrecht erlassenes 2. Versaumnisurteil

(OLG Frankfurt a.M. in NJW-RR 2011, 216; Urteil vom 10.08.2010 — 9 U 61/08)

Gegen ein zu Unrecht vom Landgericht erlassenes Il. Versdumnisurteil (statt I. Versaumnisurteil) ist nach dem
Meistbegunstigungsgrundsatz Einspruch und/oder Berufung méglich.
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,Waére — wie geboten — ein (l.) Versdumnisurteil ergangen, hétte den Bekl. wieder der Einspruch zugestanden. Gegen die tatséchlich
erlassene Entscheidung war dagegen nach §§ 345, 514 11 1 ZPO nur noch die Berufung méglich. Auf Grund des sog. Meistbegiins-
tigungsgrundsatzes kénnen die Bekl. in einem solchen Fall das Versdumnisurteil mit dem Einspruch und/oder der Berufung angrei-
fen (BGH NJW 1997, 1448).

Die Berufung ist auch nicht deshalb unstatthaft, weil sie nach § 514 1l 1 ZPO nur darauf gestiitzt werden kénnte, dass kein Fall der
schuldhaften Versdumung vorgelegen habe. Auf das Vorbringen der Bekl. hierzu kommt es nicht an, denn der — ebenfalls statthafte —
Einspruch hétte der Beschrénkung des § 514 11 1 ZPO nicht unterlegen. Zwar entbindet auch der Meistbegiinstigungsgrundsatz nicht
von der Einhaltung der fiir ein Rechtsmittel vorgesehen Formen und Fristen. Geht es hingegen — wie hier — um eine Voraussetzung
der Statthaftigkeit des Rechtsmittels iiberhaupt, wiirde es keine ,Meist”-Begliinstigung mehr darstellen, wenn bereits der Zugang zur
néchsten Instanz durch Voraussetzungen behindert wiirde, die bei dem wahlweise statthaften Rechtsmittel oder Rechtsbehelf
nicht eingreifen (in diesem Sinne OLG Diisseldorf BeckRS 2001, 30167853; LAG Sachsen BeckRS 2004, 30474242).” (OLG Frank-
furt a.M. aaO)

-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
FGO Klageerhebung FGO
§641 Schriftformerfordernis

(BFH in DB 2010, 2034; Urteil vom 22.06.2010 — VIII R 38/08)

Eine mit der eingescannten Unterschrift des Prozessbevollméchtigten durch Telefax eingelegte Klage ent-
spricht jedenfalls dann den Schriftformerfordernissen des § 64 | FGO, wenn sie von dem Bevollmachtigten an
einen Dritten mit der tatsachlich ausgefiihrten Weisung gemailt wird, sie auszudrucken und per Telefax an das Gericht
zu senden.

l. Nach st. Rspr. soll die Schriftform gewahrleisten, dass der Inhalt der Erklarung und die erklarende Person hinrei-
chend zuverlassig festgestellt werden kénnen. Des Weiteren soll das aus dem Schriftformerfordernis abgeleitete
Gebot einer Unterschrift des Erklarenden sicherstellen, dass das Schriftstlick keinen Entwurf betrifft, sondern mit
Wissen und Wollen des Erklarenden an das Gericht gesandt wurde.

vgl. GmS-OGB NJW 1980, 172; BFHE 97, 226; BFHE 111, 278; BFH/NV 1999, 967; BFH/NV 2002, 1597

Dieses Unterschriftserfordernis ist gewahrt, wenn ein Rechtsbehelf oder ein anderer sog. bestimmender
Schriftsatz nach MaRRgabe des § 126 | BGB von dem Rechtsbehelfsfiihrer bzw. Verfasser oder seinem jeweili-
gen Verfahrensbevollméachtigten (BFHE 106, 7) eigenhdndig — handschriftlich - unterschrieben (vgl. BFHE
97, 226; BFHE 113, 490; BFH/NV 1995, 312; BFH/NV 2002, 669) und mit einer solchen Unterschrift vor Ablauf
der Klagefrist bei Gericht vorgelegt wurde (vgl. §§ 47 1, 116 II, 120 |, 129 | FGO; BFH/NV 2002, 1597).

Il. Diese Anforderungen - auch hinsichtlich der eigenhandigen Unterschrift - gelten grds. gleichermaBen fiir
bestimmende Schriftsatze, die dem Gericht per Telefax tibermittelt werden.

1. Dem Unterschriftserfordernis genlgt allerdings bei Schriftsatzen von Behorden, Koérperschaften oder An-
stalten des o6ffentlichen Rechts eine maschinenschriftliche Unterzeichnung mit handschriftlichem Be-
glaubigungsvermerk auch ohne Dienstsiegel (vgl. GmS-OGB NJW 1980, 172).

2. Darlber hinaus bedarf es nach st. Rspr. keiner eigenhédndigen Unterschrift, wenn der jeweilige bestim-
mende Schriftsatz durch Telegramm, Fernschreiber, Telebrief, Telekopie oder Bildschirmtextmittei-
lung tibermittelt wird (vgl. § 130 Nr. 6 ZPO; BFHE 92, 438; BFHE 138, 403; BFHE 148, 205).

3. Auch die Ubermittlung der Klageschrift per Computerfax ist ohne Unterschrift wirksam, weil bei dieser
Form auf der Seite des Absenders kein koérperliches Schriftstlick existiert. Infolgedessen genlgt es fur die
Wirksamkeit einer derart erhobenen Klage, dass sich aus dem Schriftsatz selbst oder den Begleitumstan-
den die Urheberschaft und der Wille, das Schriftstiick in den Verkehr zu bringen, hinreichend sicher erge-
ben.

Davon unbertihrt bleibt die Mdglichkeit, eine Klage durch ein elektronisches Dokument i.S. des § 52a FGO
mit den dort spezialgesetzlich geregelten besonderen Anforderungen, namlich unter Angabe des Namens
des Klagers sowie einer qualifizierten elektronischen Signatur nach § 2 Nr. 3 SignaturG zu erheben
(s. § 52a | 3 FGO; BFHE 215, 47; FG Munster EFG 2006, 994; zur Notwendigkeit einer solchen qualifizier-
ten Signatur als Wirksamkeitsvoraussetzung elektronischer bestimmender Schriftsatze nach - dem § 52a
FGO entsprechenden - § 130a ZPO s. BGH MDR 2010, 460).

4. Wird die Klage per Telefax erhoben, muss sie allerdings grds. eigenhéandig unterschrieben sein.

Das Fehlen der Unterschrift ist indessen unschadlich, wenn das Telefaxformblatt unterschrieben ist,
mit der Klageschrift eine Einheit bildet, die Person des Absenders vollstandig bezeichnet und kein Zweifel
daran besteht, dass die Kopiervorlage ordnungsgemal eigenhéndig unterzeichnet wurde (BFH/NV 2000,
1224).

5. Ob das danach fir bestimmende Schriftsédtze grds. bestehende Gebot "eigenhdndiger Unterschrift"
auch durch eine eingescannte Unterschrift gewahrt wird, wird nicht einheitlich beurteilt:

a) Fur die vergleichbare Form der Unterschrift durch Verwendung eines Faksimilestempels hat die ltere
BFH-Rspr. grds. die Wirksamkeit der Erklarungen verneint (BFHE 97, 226; BFHE 113, 490; ebenso
BAG NJW 2009, 3596; vgl. aber BFHE 113, 416 zur Wirksamkeit einer Klageschrift in Form eines Mat-
rizenabzugs und damit nur auf der Matrize im Original enthaltenen Unterschrift).
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b) Nach der zu einer Klageerhebung durch Computerfax ergangenen Entscheidung des GmS-OGB er-
fullt eine eingescannte Unterschrift dagegen das Schriftformerfordernis (vgl. GmS-OGB MDR 2000,
1089). Sie erfillt namlich gleichermalien den schon in der fritheren RSPR: des GmS-OGB bezeichne-
ten ausschlieBlichen Zweck des Schriftlichkeitsgebots, zuverlassig den Erklarungsinhalt sowie die er-
klarende Person und ihren unbedingten Willen zur Absendung feststellen zu kénnen (GmS-OGB, NJW
1980, 172; vgl. hierzu auch die Entscheidungen BFHE 138, 403 und BFHE 143, 198).

c) Aufder Grundlage dieser Rspr. des GmS-OGB, deren Grundlage durch die Regelungen in den §§ 52a
FGO, 130a ZPO nicht berihrt wird, weil die damit geschaffenen Sondervorschriften fiir den elektroni-
schen Rechtsverkehr unabhéangig neben die Vorschriften zur Schriftform getreten sind (vgl. BAG NJW
2009, 3596; BGH NJW 2008, 2649), hat die Rspr.

. die Einlegung eines Rechtsbehelfs per E-Mail mit eingescannter Unterschrift oder
. den Widerruf eines gerichtlichen Vergleichs in derselben Form sowie

. die Einlegung eines Rechtsbehelfs

fur formwirksam erachtet

Ill. Die Auffassung, das Schriftformerfordernis nach § 64 FGO sei durch einen per Telefax Ubersandten Schriftsatz
mit eingescannter Unterschrift nicht gewahrt, teilt BFH aaO nicht.

»,Es muss ndmlich nach dem ausschlie8lichen Zweck des Schriftlichkeitsgebots, zuverldssig den Erkldrungsinhalt sowie
die erkldrende Person und ihren unbedingten Willen zur Absendung feststellen zu kénnen (GmS-OGB NJW 1980, 172),
schon dann als die Schriftform wahrend angesehen werden, wenn der abgegebenen Prozesserkldrung nach den Gesamtum-
stédnden aus der maBBgeblichen Sicht des Gerichts deren Inhalt sowie der Erkldrende und dessen unbedingter Erkldrungswille
zu entnehmen sind. Ein dariiber hinausgehender Zweck kommt dem Schriftformerfordernis ebenso wie anderen Verfahrens-
vorschriften nédmlich nicht zu. Insbes. soll es ebenso wie andere Verfahrensvorschriften nur die einwandfreie Durchfiihrung des
Rechtsstreits unter Wahrung der Rechte aller Beteiligten sicherstellen und nicht behindern (GmS-OGB MDR 2000, 1089).

Malgeblicher Zeitpunkt fiir die erforderliche Feststellung, ob und wann eine Klage mit welchem Inhalt und von wem — unbe-
dingt - eingelegt worden ist, ist ebenso wie fiir andere Sachurteilsvoraussetzungen der Zeitpunkt der gerichtlichen Entschei-
dung, im Streitfall mithin der Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung (vgl. BFH/NV 1987, 304: "... in jeder Lage des Verfahrens --
auch vom Revisionsgericht-- zu (berpriifen"; BFH/NV 1988, 96, BFHE 162, 534). In diesem Zeitpunkt ist ggf. zur Feststellung
der Sachurteilsvoraussetzungen --auch hinsichtlich der "Schriftlichkeit einer Klageerhebung"-- im Zweifelsfall durch das erken-
nende Gericht Beweis zu erheben (vgl. BFHE 171, 1).

Danach kann dem Zweck des § 64 | FGO auch auf andere Weise entsprochen werden als durch eigenhdndige Unterzeichnung
des mal3gebenden Schriftstiickes durch den Verfasser (s. hierzu auch BFHE 106, 4 und BFHE 123, 286). So kann sich selbst
aus einem nicht unterschriebenen bestimmenden Schriftsatz in Verbindung mit weiteren Unterlagen oder Umsténden die Urhe-
berschaft und der Wille, das Schreiben in den Rechtsverkehr zu bringen, hinreichend sicher ergeben (st. Rspr. des BVerwG,
vgl. BVerwGE 30, 274). Dementsprechend hat auch der BFH eine nur maschinenschriftlich unterschriebene Klageschrift wegen
der auf den Streitfall bezogenen Klagebegriindung und beigefiigter Vorkorrespondenz in Verbindung mit dem Briefkopf des
Einsenders nach den Gesamtumstédnden als formwirksam i.S. des § 64 | FGO angesehen (BFHE 148, 205). Danach kann glei-
chermallen in finanzgerichtlichen Verfahren dem Zweck des § 64 | FGO in anderer Weise als mit der eigenhéndigen Unter-
zeichnung bestimmender Schriftsdtze durch den Verfasser entsprochen werden, wenn feststeht, dass das Schriftstiick keinen
Entwurf betrifft, sondern dem Gericht mit Wissen und Wollen des Berechtigten zugeleitet worden ist (BFH/NV 2009, 2000 unter
Bezugnahme auf BFH/NV 2000, 1224 m.w.N.)" (BFH aaO)

-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Weisungen fiir die Bewdhrungszeit StPO
§ 56¢ Internetverbot als zuldassige Weisung

(OLG Frankfurt a.M. in NStZ-RR 2010, 389; Beschluss vom 07.09.2010 — 3 Ws 839/10)
Die Weisung, jede Nutzung des Internets zu unterlassen, ist zuldssig.

~Zwar wird dem Verurteilten der Zugang zu einem wichtigen Informationsmedium untersagt, auf der anderen Seite bleiben ihm
die klassischen Informationsmedien (Zeitungen, Rundfunk, Fernsehen usw.) erhalten, so dass nicht von einer unzumutbaren Ein-
schrdnkung gesprochen werden kann oder aber der Kernbereich des Art. 5 | GG tangiert wére. Auch geht die Eingriffsintensitét
nicht (iber solche Eingriffe hinaus, die (iber § 56¢c StGB gerechtfertigt wéren, so erlaubt etwa § 56c¢ Il Nr. 4 StGB den Verurteilten
anzuweisen, bestimmte Gegensténde, die ihm Gelegenheit oder Anreiz zu weiteren Straftaten bieten kénnen, nicht zu besitzen. Da
der Verurteilte, der in den letzten Jahren vornehmlich durch Besitz kinderpornographischer Schriften aufgefallen ist, einen Computer
fiir die Begehung seiner Straftaten verwendet hat, kénnte ihm etwa auch aufgegeben werden, keinen Computer zu besitzen.” (OLG
Frankfurt a.M.)

-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Telekommunikationsiiberwachung StPO
§ 100a RechtméaRigkeitsvoraussetzungen

(BGH in NStZ 2010, 711; Beschluss vom 11.03.2010 — StB 16/09)

MaBnahmen zur Uberwachung der Telekommunikation setzen Tatsachen voraus, die nach der Lebenserfahrung
in erheblichem Mal3e darauf hindeuten, dass jemand als Tater oder Teilnehmer eine Katalogtat begangen hat.
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,Die MaBnahmen setzten nach § 100a StPO voraus, dass bestimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, der Besch. habe als Téter
oder Teilnehmer eine Straftat nach §§ 129, 129a StGB oder eine sonstige Katalogtat begangen. Die Norm verlangt danach keinen
bestimmten Verdachtsgrad; der Tatverdacht muss daher insbesondere weder hinreichend i.S.d. § 203 StPO noch gar dringend
i.S.d. § 1121 1 StPO sein. § 100a StPO erfordert vielmehr nur einen einfachen Tatverdacht, der allerdings auf bestimmten Tatsa-
chen beruhen muss. Dabei sind mit Blick auf das Gewicht des in Rede stehenden Grundrechtseingriffs Verdachtsgriinde notwen-
dig, die iiber vage Anhaltspunkte und bloBe Vermutungen hinausreichen (BVerfG NJW 2007, 2749); der Verdacht muss sich
auf eine hinreichende Tatsachenbasis griinden (BVerfG NJW 2005, 2603) und mehr als nur unerheblich sein (BGHSt 41, 30).
Es miissen solche Umsténde vorliegen, die nach der Lebenserfahrung, auch der kriminalistischen Erfahrung (Meyer-Gol3ner, StPO,
52. Aufl., § 100a Rn 9), in erheblichem Mal3e darauf hindeuten, dass jemand als Tater oder Teilnehmer eine Katalogtat begangen
hat; erforderlich ist, dass der Verdacht durch schliissiges Tatsachenmaterial bereits ein gewisses Mal3 an Konkretisierung und Ver-
dichtung erreicht hat (KK-Nack, StPO, 6. Aufl., § 100a Rn 34; noch enger SK-StPO/Wolter, § 100a Rn 43, § 100c Rn 41).“ (BGH aaO)

-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Revision StPO
§§ 333, 338 Zulassigkeit nach Verstandigung

(BGH in NStZ 2010, 711; Beschluss vom 11.03.2010 — StB 16/09)

Die Befugnis der Verfahrensbeteiligten, nach einer vorausgegangenen Verstindigung das Rechtsmittel der Re-
vision einzulegen, unterliegt keinen Einschriankungen. Dies gilt nicht nur fiir die Rechtsmittelbefugnis des Angekl.,
sondern uneingeschrankt auch fur diejenige anderer Verfahrensbeteiligter.

.Nach der Rspr. des BGH unterliegt die Befugnis der Verfahrensbeteiligten, nach einer vorausgegangenen Verstdndigung das
Rechtsmittel der Revision einzulegen, keinen Einschrdnkungen (BGHSt 43, 195 = NJW 1998, 86 = NStZ 1998, 31, BGHSt 50, 40 =
NJW 2005, 1440 = NStZ 2005, 389). Dies gilt nicht nur fiir die Rechtsmittelbefugnis des Angekl., sondern uneingeschrankt auch fiir
diejenige anderer Verfahrensbeteiligter (Meyer-Gof3ner, StPO, 52. Aufl., vor § 213 Rn 23). Das Gesetz zur Regelung der Verstandi-
gung im Strafverfahren vom 29.07.2009 (BGBI. | S. 2353) hat an dieser Rechtslage nichts geéndert.“ (BGH aaO)

-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
VWVIG nachgeschobene Ermessenerwagungen VWVfG
§451Nr. 2 Zulassigkeit

(BVerwG in BayVBI 2010, 672; Beschluss vom 30.04.2010 — 9 B 42/10

l. Das Nachschieben von ergidnzenden Ermessungserwagungen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
nach § 45 | Nr. 2 VWVAG ist verfassungsrechtlich unbedenklich.

,Damit ist kein ,uneingeschrénktes” Nachschieben von Ermessenserwégungen erdffnet, insbes. nicht deren vollstdndige Nach-
holung oder Auswechslung, sondern nur die Ergdnzung einer zumindest ansatzweise bereits vorhandenen Ermessens-
entscheidung (BVerwGE 106, 351 = NVwZ 1999, 425; BVerwGE 107, 164 = NVwZ-RR 1999, 124).“ (BVerwG aaO)

Il.  Dieses Ergebnis ist auch unter kostenrechtlichen Gesichtspunkten unbedenklich, weil das Gericht, wenn das
Verfahren mit Blick auf die nachgeschobenen Erwagungen in der Hauptsache Ubereinstimmend fir erledigt er-
klart wird, im Rahmen der Kostenentscheidung gem. § 161 1l 1 VwWGO berlicksichtigen kann, ob die Klage bis
zum Eintritt des erledigenden Ereignisses begriindet gewesen wére. |. U. kann fiir das Gericht in besonders ge-
lagerten Einzelfallen Anlass zur Anwendung von § 155 IV VwGO bestehen.

,Denn ein KI. hat die Méglichkeit, wenn er die ergdnzenden Ermessenserwégungen als tragfdhig anerkennt, auf diese geédnder-
te Prozesssituation dadurch zu reagieren, dass er das Verfahren in der Hauptsache flir erledigt erklart mit der Folge, dass — so-
fern die Behérde sich dem anschlie83t — im Rahmen der dann gem. § 161 1l 1 VwGO nach billigem Ermessen zu treffenden Kos-
tenentscheidung beriicksichtigt werden kann, ob das Klagebegehren bis zum Eintritt des erledigenden Ereignisses begriindet
gewesen wére, und dementsprechend die Kosten des Verfahrens ganz oder teilweise dem Bekl. auferlegt werden kbnnen (vgl.
BVerwGE 106, 351, BVerwGE 50, 2 = NJW 1976, 115; sowie Driehaus, ErschlieBungs- und Ausbaubeitrdge, 8. Aufl. 2007,
§ 19 Rn 34 — jew. zur nachtréglichen Heilung von Beitragsbescheiden nach urspriinglich vorhandenen Satzungsméngeln).

I. U. ist in der Rspr. des BVerwG geklért, dass eine unzureichende Begriindung eines Verwaltungsaktes nur ,,in beson-
ders gelagerten Einzelféllen” fiir das Gericht Anlass zur Anwendung von § 155 IV VwGO geben kann (BVerwGE 60, 245;
Sodan/Ziekow, VwGO, 2. Aufl. 2006, § 155 Rn 98ff.; Eyermann/Rennert, § 155 Rn 13). Es ist regelméRig Sache des KI., vor
Klageerhebung seine Erfolgsaussichten einzuschétzen. Er muss insbes. einkalkulieren, dass Verfahrensfehler noch im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren (u.a.) nach MaRgabe von § 45 | und Il VwVfG geheilt werden bzw. nach § 46 VwVfG unbeachtlich
bleiben kénnen und seine Klage deshalb ggf. nicht erfolgreich sein wird. Dazu gehért auch, dass Ermessenserwégungen noch
im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ergénzt werden mit der prozessualen Konsequenz, dass dadurch einer zundchst be-
griindeten Klage die Grundlage entzogen wird (Neumann, § 155 Rn 100).“ (BVerwG aaO)

-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
VwGO Verpflichtungsklage VwGO
§421 Verfahrensfortfiihrung nach Erledigung

(OVG Miinster in NWVBI 2011, 14; Urteil vom 03.05.2010 — 12 S 1184/10)

Wenn sich eine Verpflichtungsklage erledigt hat, ist die Weiterfiihrung des Verfahrens im Wege der Fortset-
zungsfeststellungsklage grds. nur dann zulassig, wenn sich das Feststellungsbegehren auf den Zeitpunkt des
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erledigenden Ereignisses bezieht. Unter den Voraussetzungen einer zuldassigen Klageanderung kann der KI.
jedoch mit der allgemeinen Feststellungsklage die Feststellung begehren, dass ihm der geltend gemachte materiell-
rechtliche Anspruch schon zu bestimmten, vor dem erledigenden Ereignis liegenden Zeiten zugestanden habe.

.Nach § 113 1 4 VwGO spricht das Gericht fiir den Fall, dass sich der angegriffene VA erledigt hat, auf Antrag durch Urteil aus, dass
der VA rechtswidrig gewesen ist, wenn der K. ein berechtigtes Interesse an der Feststellung hat. Diese Vorschrift gilt fiir Verpflich-
tungsklagen entsprechend, so dass grds. auch bei solchen Klagen das Verfahren trotz Erledigung mit dem Ziel fortgesetzt werden
kann, die Rechtswidrigkeit der Weigerung, den beantragten VA zu erlassen, feststellen zu lassen.

Ein als Fortsetzungsfeststellungsklage zuldssiges Begehren liegt jedoch auch bei einer erledigten Verpflichtungsklage grds. nur dann
vor, wenn mit der beantragten Feststellung der Streitgegenstand nicht ausgewechselt oder erweitert wird. Das ergibt sich aus
dem Zweck, dem diese Klage dient. Sie soll verhindern, dass ein KI., der infolge eines erledigenden Ereignisses seinen urspriingli-
chen, den Streitgegenstand kennzeichnenden Antrag nicht weiterverfolgen kann, um die ,Friichte” der bisherigen Prozessfiihrung
gebracht wird. Um eine ohne weiteres statthafte Fortsetzungsfeststellungsklage handelt es sich mithin nur dann, wenn der Streitge-
genstand von dem bisherigen Antrag umfasst war, denn nur dann gebietet es der § 113 1 4 VwGO zugrunde liegende Gedanke der
Prozess6konomie, die Weiterfiihrung des Verfahrens zuzulassen, ohne dass die Voraussetzungen fiir eine Klagednderung erfiillt sein
miissen.” (OVG Minster aaO)

-ZA 02/11 - Juristischer Verlag Juridicus
VwGO sofortige Vollziehung eines VA VwGO
§801 besonderes 6ffentliches Interesse am Sofortvollzug

(VGH Mannheim in DOV 2011, 84; Beschluss vom 12.10.2010 — 9 S 1937/10)

Die im Einzelfall durch die Behdrde angeordnete sofortige Vollziehbarkeit setzt ein besonderes offentliches Inte-
resse gerade am sofortigen, also dringenden Vollzug des Verwaltungsakts voraus. Die offensichtliche Recht-
maRigkeit der Grundverfiigung allein kann die Anordnung der sofortigen Vollziehung dagegen nicht tragen.

LFlr die im Einzelfall mégliche Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit ist eine eigenstdndige Verfiigung erforderlich, die gem.
§ 80 1l 1 Nr. 4 VwGO ein besonderes éffentliches Interesse gerade an der sofortigen Vollziehung erfordert. Inhaltlich ist dieses
Voliziehungsinteresse nicht nur ein gesteigertes Erlassinteresse, sondern von qualitativ anderer Art. Denn in deutlicher Unter-
scheidung zu dem O6ffentlichen Interesse, das den Erlass des Verwaltungsakts rechtfertigt, muss sich das besondere Vollziehungsin-
teresse gem. § 80 Ill 1 VwGO gerade auf den sofortigen, also dringenden Vollzug des Verwaltungsakts beziehen. Bezugspunkt ist
insofern die Dimension ,Zeit“ und es werden besondere Griinde fiir die alsbaldige, vor der Entscheidung (iber das Rechtsmittel erfol-
gende Verwirklichung des Verwaltungsakts gefordert. Nur diese Eilbediirftigkeit ist in der Lage, die Durchbrechung des vom Ge-
setzgeber als Regelfall vorgesehenen Suspensiveffekts zu rechtfertigen. Die offensichtliche RechtméaRigkeit der Grundverfligung
allein kann die Anordnung der sofortigen Vollziehung dagegen nicht tragen.“ (VGH Mannheim aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht
1. Siemon: Der Vertragsschluss beim Beschlussvergleich (NJW 2011, 426)

Haben sich die Parteien schon geeinigt und teilen sie dies dem Gericht lediglich mit, indem sie ihren (von § 278
VI Alt.1 ZPO so bezeichneten) ,Vergleichsvorschlag” einreichen, so ist im Einzelfall zu prifen, ob in dem ,Ver-
gleichsvorschlag” schon ein fertiger Vertrag steckt oder ob der Vorschlag erst mit dem Beschluss nach § 278 VI 2
ZPO zum Vertrag erstarkt; die Entscheidung hangt davon ab, ob ein Fall des § 154 |l BGB vorliegt. - Nehmen die
Parteien einen Vorschlag des Gerichts an (§ 278 VI 1. Alt. 2 ZPO), sind ihre Willenserklarungen amt-
sempfangsbediirftig (§ 130 Il BGB); inhaltlich handelt es sich bei den Willenserklarungen der Parteien um ja-
nuskopfige Erklarungen; die in Kenntnis des gerichtlichen Vorschlags abgegebene Erkldrung jeder Partei
enthalt zugleich sowohl ein Angebot als auch eine Annahme i.S. der §§ 145 ff. BGB; mit Eingang der so ge-
arteten Erklarungen bei Gericht werden diese fir und gegen die Parteien wirksam (§ 130 lll, | 1 BGB), ohne dass
das Gericht als Empfangsvertreter (§ 164 1ll BGB) anzusehen ist; da bei Annahme eines gerichtlichen Vorschlags
stets klar ist, dass am Ende ein Beschluss nach § 278 VI 2 ZPO ergehen soll, liegen die Voraussetzungen des
§ 154 1l BGB in dieser Fallvariante immer vor, so dass der den Vergleich feststellende Beschluss nicht nur zur Ti-
tulierung, sondern tberhaupt erst zum Vertragsschluss fiihrt.

2. Schall: Nochmals: Die Anwendbarkeit des Sachmangelrechts im Falle unbehebbarer Mangel
der Kaufsache (NJW 2011, 343)

Das reformierte Sachmangelrecht des Kaufs erfasst sowohl den Stiick- als auch den Gattungskauf und
sowohl behebbare als auch unbehebbare Mangel. - Auch bei einer Unmadglichkeit der Primarpflicht aus
§ 433 1 2 BGB zur Lieferung einer mangelfreien Sache wegen unbehebbaren Mangels gem. § 275 | BGB ergibt
sich nichts anderes: Denn erstens setzt der Begriff des Sachmangels nach § 434 BGB keine fortbestehende
Pflicht aus § 433 | 2 BGB, sondern nur einen wirksamen Vertragsschluss voraus, zweitens erfordern weder Ruick-
tritt und Minderung nach § 437 Nr. 2 BGB noch der Schadensersatz nach § 437 Nr. 3 BGB die Verletzung einer
fortbestehenden Pflicht aus § 433 | 2 BGB, weil es sich insoweit um eingeschrankte Teilrechtsgrundverweise
handelt, welche den haftungsausldsenden Tatbestand nicht anzusteuern brauchen, da jener mit dem Vorliegen
eines Sachmangels bei Gefahriibergang speziell und abschlieRend umschrieben ist; drittens ist die Pflichtverlet-
zung bereits in der objektiven Abweichung vom Pflichtenprogramm zu erblicken, und zwar sowohl im besonderen
als auch im allgemeinen Leistungsstérungsrecht; i.U. folgt das Sachmangelrecht nicht unmittelbar aus dem
Vertragsversprechen der Parteien, sondern stellt eine gesetzliche Sanktion fiir dessen Bruch dar, weshalb
das Verschuldenserfordernis ein nachvollziehbares Gebot der Gerechtigkeit markiert und dem angelsachsischen
Erfolgshaftungskonzept vorzuziehen ist.

3. Wolf/Lecking: Auswirkungen der Beendigung der gesetzlichen Prozessstandschaft auf die
Zwangsvollstreckung (MDR 2011, 1)

Der Prozessstandschafter ist berechtigt, aus dem Titel gegen den Elternteil zu vollstrecken, ihm ist die
Vollstreckungsklausel zu erteilen; beides gilt formal auch dann, noch wenn die Prozessstandschaft nicht mehr
vorliegt. - Das volljdhrige Kind kann den Titel gem. § 727 ZPO auf sich umschreiben lassen, soweit nicht die
Gefahr einer Doppelvollstreckung besteht. - Vollstreckt der Prozessstandschafter, obwohl die Voraussetzun-
gen der Prozessstandschaft nicht mehr vorliegen, kann sich der Unterhaltsverpflichtete dagegen mit der Voll-
streckungsabwehrklage analog § 767 ZPO wehren.

4. Bub: Zurlickweisung der Berufung nach § 522 Il ZPO bei Klageerweiterung und Widerklage
(MDR 2011, 84)

Eine vom in erster Instanz unterlegenen Kl. mit den Berufungsantrdgen vorgenommene Erweiterung der Klage
oder eine vom unterlegenen Bekl. erstmals erhobene Widerklage miissen vom BerG auch bei einer Ent-
scheidung Uber die Berufung nach § 522 Il ZPO beschieden werden. - Der Berufungskl., der mit einer solchen
Anderung des Streitgegenstandes die Hoffnung auf einen weitergehenden Erfolg verbindet, muss deshalb auch
damit rechnen, dass die neuen Anspriiche oder die Widerklage durch einen Beschluss nach § 522 Il ZPO als in
diesem Verfahren nicht zugelassen zuriickgewiesen oder gar mit Rechtskraftwirkung als unbegriindet abgewie-
sen werden.

5. Wroblewski: ,Recht auf Arbeit” in der Insolvenz - Freistellung, Beschaftigung und die Folgen
(NJW 2011, 347)

Der Insolvenzverwalter hat kein origindres ,insolvenzspezifisches” Freistellungsrecht zur Beseitigung
des arbeitsrechtlichen Beschaftigungsanspruchs; Neumasseverbindlichkeiten kann er dennoch vermeiden,
indem er bei Masseunzulanglichkeit Freistellung per Erlassvertrag anbietet und auf das Risiko des Entgeltausfalls
hinweist; lehnt der Arbeitnehmer ein solches Angebot ab, obwohl die Voraussetzungen vorliegen, gilt die fakti-
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sche Beschéftigung nicht als Inanspruchnahme der Gegenleistung i.S. der §§ 90 Il Nr. 3, 209 Il Nr. 3 InsO; es
entstehen dann trotz Beschaftigung nur Altmasseverbindlichkeiten. - Bei einvernehmlicher oder einseitiger Frei-
stellung haben Arbeitnehmer regelmaig Anspruch auf Arbeitslosengeld bzw. Krankengeld; sozialrechtlicher Ver-
sicherungsschutz und Beitragspflicht bleiben wahrend der Freistellung erhalten, solange das Arbeitsverhaltnis
besteht; daflr gentigt Freistellung mit Entgeltanspruch, die tatsachliche Zahlung des Entgelts ist nicht erforderlich.
- Schadensersatzanspriche gem. §§ 60, 61 InsO gegen den Verwalter persénlich kénnen bei Freistellung oder
Beschaftigung in der Insolvenz vor allem im Zusammenhang mit Masseunzulanglichkeit entstehen; sie sind re-
gelmaRig auf das negative Interesse, nicht auf das Erfullungsinteresse gerichtet.

Schiefer: Betriebslibergang: Das Merkmal «Betrieb oder Betriebsteil» nach der Rspr. des
EuGH (FD-ArbR 2011, 313546)

Zundel: Die Entwicklung des Arbeitsrechts im Jahre 2010NJOZ 2011, 97

Il. Strafrecht
Krause: Strafrechtliche Haftung des Aufsichtsrates (NStZ 2011, 57)

Das AktG statuiert fiir Aufsichtsratsmitglieder komplexe und vielschichtige Rechte und Pflichten; damit
einher geht fir Aufsichtsratsmitglieder das nicht unerhebliche Risiko, wegen eines vermeintlichen oder tatsachli-
chen Fehlverhaltens nicht nur zivilrechtlich personlich zu haften, sondern auch strafrechtlich verfolgt zu werden. -
Dieses Risiko ist in der allgemeinen Wahrnehmung in der jingeren Vergangenheit, zumal vor dem Hintergrund
der anhaltenden Finanz- und Wirtschaftskrise und damit einhergehenden wirtschaftlichen Schieflagen bei zahlrei-
chen Unternehmen, gestiegen; mit wachsender Intensitat wird in Rspr. und Lit. erdrtert, unter welchen Vorausset-
zungen die Mitglieder des Aufsichtsrats einer AG fir Verluste aus riskanten Geschaften sowie fur sonstige Scha-
digungen der Gesellschaft oder Dritter strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden kénnen. - Der Aufsichts-
rat hat die Geschiftsfiihrung zu iiberwachen und fiir einen leistungsfahigen Vorstand zu sorgen. - Neben
der Uberwachungsfunktion kommen dem Aufsichtsrat in bestimmtem Umfang auch echte Geschiftsleitungs-
pflichten zu, die denen des Vorstandes verwandt sind: Der wichtigste Fall ist die Vertretung der Gesellschaft
gegeniiber den Vorstandsmitgliedern bei allen Rechtsgeschaften sowie Rechtsstreitigkeiten jeder Art
(§§ 112, 87 I, 89 | AktG). - Ein weiterer bedeutender Pflichtenkreis des Aufsichtsrats betrifft die Pflicht zur Pri-
fung von Jahresabschluss, Lagebericht, Konzernabschluss, Konzernlagebericht und Gewinnverwen-
dungsvorschlag (§ 171 AktG) sowie die Pflicht zur Mitwirkung an der Feststellung des Jahresabschlusses
(§ 172 AktG) und der Billigung des Konzernabschlusses (§ 171 11 5 AktG). - SchlieRlich treffen die Aufsichtsrats-
mitglieder allgemeine Verhaltenspflichten, namentlich Loyalitats-, Verschwiegenheits- und Wahrheitspflich-
ten, die sich aus ihrer Organstellung ableiten. - In den einzelnen Pflichtenkreisen bestehen verschiedene straf-
rechtliche Haftungsrisiken, die in ihren Voraussetzungen unterschiedlich scharf konturiert sind: Wahrend in ei-
nigen Bereichen — z.B. bei Verstofien gegen die Verschwiegenheits- oder die Wahrheitspflicht — auf Grund ge-
setzl. Spezialregelungen fiir die strafrechtliche Haftung klare Konturen bestehen, fehlt es in anderen Bereichen —
insbes. bei den bedeutsamen Uberwachungs- und Geschéftsfiihrungspflichten — an vergleichbaren gesetzlichen
Vorgaben; dies gilt insbesondere fir die Voraussetzungen, unter denen sich Aufsichtsratsmitglieder wegen Un-
treue (§ 266 StGB) strafbar machen kdnnen; insoweit ist bislang nicht abschlielend geklart, ob jede zivil- oder
gesellschaftsrechtliche Pflichtverletzung stets zugleich eine Verletzung der Vermdgensbetreuungspflicht i.S.d.
§ 266 StGB begriindet.

Triig: Steuerdaten-CDs und die Verwertung im Strafprozess (FD-StrafR 2011, 314208)

Kreuzer: Neuordnung der Sicherungsverwahrung: Fragmentarisch und fragwurdig trotz sinn-
voller Ansatze (StV 2011, 122)

lll. offentliches Recht

Frevert/Wagner: Rechtliche Rahmenbedingungen behdrdlicher Internetauftritte (NVwZ
20011, 76)

Das Internet spielt als Sprachrohr politischer Institutionen und als Instrument der Verwaltung eine immer wichtige-
re Rolle. So bieten Blrgeramter einen wachsenden Teil ihrer Leistungen auch online an, Stadte richten umfang-
reiche Internetportale ein, auf deren Inhalte die Nutzer — ganz im Geiste des sog: Web 2.0 — selbst Einfluss neh-
men kdnnen, und die Bundesregierung informiert die Blirger auf ihrer Nachrichtenseite mit eigenem Podcast liber
das aktuelle politische Geschehen. - Webseiten und andere im Internet verfiigbare Angebote unterliegen als Te-
lemedien den Regelungen des Telemediengesetzes (TMG) sowie den §§ 54 — 61 des Rundfunkstaatsvertrags
(RStV). - Dass eine offentliche Stelle dabei grds: nicht anders zu behandeln ist als ein privater Anbieter von
Telemedien, regelt § 1 | TMG ausdricklich: Danach gilt das Telemediengesetz fir ,alle Anbieter, einschliellich
der offentlichen Stellen unabhangig davon, ob fiir die Nutzung ein Entgelt erhoben wird”; auch die einschlagigen
Vorschriften des Rundfunkstaatsvertrags unterscheiden nicht danach, ob das Telemedium von einem Privaten
oder einer staatlichen Stelle betrieben wird; vielmehr kommt es fiir die Anwendbarkeit der jeweiligen Norm darauf
an, wie das zu bewertende Angebot im Einzelnen ausgestaltet ist. - Wie jeder Anbieter eines Telemediums, das
nicht allein personlichen oder familiaren Zwecken dient, sind auch Behorden gem. § 55 | RStV dazu verpflich-
tet, den Namen und die Anschrift des Vertretungsberechtigten ihres Rechtstragers auf der Webseite fiir den
Benutzer leicht erkennbar, unmittelbar erreichbar und sténdig verfiigbar zu halten. - Die 6ffentliche Stelle ist
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als Diensteanbieter gem. § 7 | TMG fiir eigene Informationen, die sie auf der Internetseite veroffentlicht, nach den
allgemeinen Gesetzen verantwortlich; somit haftet sie fir den Inhalt ihrer Homepage beispielsweise nach Urhe-
berrecht oder den Regeln Uber die Amtshaftung. - Fur rechtswidrige Informationen, die nicht als eigene i. S.
des § 7 | TMG anzusehen sind, schréanken die §§ 8 — 10 TMG die Verantwortlichkeit der Dienstbetreiber ein;
fur offentliche Stellen kommt dabei insbes. eine Haftungsprivilegierung nach § 10 TMG in Betracht. - Im Um-
gang mit personenbezogenen Daten der Internet-Nutzer gelten fir die Verwaltung in gleicher Weise wie fir priva-
te Dienstanbieter die datenschutzrechtlichen Bestimmungen der §§ 11 — 15a TMG, wonach eine Verwendung
personenbezogener Daten grds. verboten ist; nur ausnahmsweise ist eine Verwendung dann zulassig, wenn der
Nutzer eingewilligt hat oder soweit eine auf Telemedien ausgerichtete gesetzliche Ermachtigungsgrundlage vor-
liegt (§ 12 Il TMG); zusatzlich zu beachten sind die Vorgaben des Datenschutzrechts nach dem Rundfunkstaats-
vertrag (§ 57 RStV) bei journalistisch-redaktionellen Angeboten sowie die Vorschriften des Bundesdatenschutz-
gesetzes bzw. des jeweiligen Landesdatenschutzgesetzes. - § 11 BGG verpflichtet die Bundesbehérden zur
barrierefreien Gestaltung ihres 6ffentlichen Internetangebots. - Neben dem speziell fir den Bereich der Te-
lemedien geltenden Recht hat die 6ffentliche Hand bei der inhaltlichen Ausgestaltung ihres Online-Angebots auch
das allgemeine, nicht-internetspezifische Recht zu beachten; dazu gehort z.B. das Lauterkeitsrecht (UWG), so-
weit es auf das Marktverhalten der offentlichen Hand anwendbar ist; im Bereich des hoheitlichen Handelns
(Leistungs- oder Eingriffsverwaltung) kommt eine Anwendung des UWG hingegen nur dann in Betracht, wenn die
Verwaltung ohne ausdriickliche gesetzliche Befugnis tatig wird und die Wettbewerbsférderung nicht als véllig ne-
benséchlich hinter anderen Beweggriinden zurlcktritt; dariber hinaus haben die Behdrden bei der Gestaltung ih-
res Internetangebots insbes. auf die Einhaltung fremder Urheberrechte zu achten. - Auch Bundes- und Landes-
regierungen nutzen heute umfassend die Mdglichkeiten des Internets, um die Offentlichkeit lber ihr politisches
Handeln zu informieren; im Internet gelten dabei ebenfalls die Grenzen, die das BVerfG in st. Rspr. fir die regie-
rungsamtliche Offentlichkeitsarbeit formuliert hat: So hat sich die Offentlichkeitsarbeit an die Kompetenzauftei-
lung zu halten, die den Regierungen von der Landesverfassung oder dem Grundgesetz vorgegeben wird; dar-
Uber hinaus findet sie ihre Grenzen dort, wo unzulassige Wahlwerbung beginnt und kann in Vorwahlzeiten noch
weitergehenden quantitativen und qualitativen Beschrankungen unterliegen.

2. Morlock/Merten: Partei genannt Wahlergemeinschaft (DOV 2011, 125)

Kommunale Wahlergemeinschaften wie auch individual-mitgliedschaftlich organisierte Wahlergemeinschaften
auf Landes- und Bundesebene unterliegen dem verfassungsrechtlichen Parteienbegriff und haben alle
Rechte und Pflichten einer politischen Partei; den Wahlergemeinschaften ist Gber ihren Status als politische
Partei die Méglichkeit der Wahlteilnahme grds. eréffnet; gegenteilige Aussagen spielen fiir die Einordnung in
die Parteienlandschaft keine Rolle, denn das in der Wahlteilnahme manifestierte Selbstverstandnis, Politik auch
auf Landes- bzw. Bundesebene betreiben zu wollen, fiihrt zur Parteieigenschaft. - Wahlervereinigungen i. e. S.
sind hingegen wegen der Nichterflillung des Kriteriums ,Vereinigung von Blirgern® keine politischen Parteien; die
sieben Bundeslander, die Wahlergemeinschaften die Wahlteilnahme Uber ihre Landeswahlgesetze zugesprochen
haben, entfalten bzgl. individual-mitgliedschaftlich organisierten Wahlervereinigungen rein deklaratorische Wir-
kung, da diese als politische Parteien bereits teilnahmebefugt sind; soweit diese Lander reinen Dachverbanden
die Wahlteilnahme ermdglichen, erscheint dies fragwtirdig, denn derartigen Funktionarsvereinigungen ein Wahl-
vorschlagsrecht zuzubilligen, widerspricht der Volkssouveranitat; in allen Landeswahlgesetze sind jedoch ge-
wisse Sicherungen eingebaut, um nicht ganzlich undemokratischen Organisationen Sonderrechte einzurdumen;
inakzeptabel ist allerdings die landesrechtliche Gewahrung von Wahlkampfkostenerstattung fiir Wahlervereini-
gungeni.e. S.

3. Luch: Das neue ,IT-Grundrecht” - Grundbedingung einer ,,Online-Handlungsfreiheit” (MMR
2011, 75)

Nach dem BVerfG umfasst der Schutzbereich des Allgemeinen Personlichkeitsrechts das Recht auf Ge-
waébhrleistung der Vertraulichkeit und Integritét; dieses Recht ist nicht nur gegeniiber dem Staat, der getrie-
ben von praventiven und repressiven Aufklarungsanliegen ein Interesse an Manipulation oder Infiltration solcher
Systeme haben kann, sondern auch und gerade fiir den Einzelnen gegeniiber den Anbietern unterschiedli-
cher Onlinedienste oder sonstiger komplex ausdifferenzierter Soft- und Hardware-Angebote zu schiitzen; daher
kommt einerseits der Tatsache Bedeutung zu, dass hier gerade die Vertraulichkeitserwartung und damit ein dem
unmittelbaren Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung vorgelagerter Bereich unmittelbar
grundrechtlich geschiitzt wird; andererseits kommt dem objektiv-rechtlichen Gehalt dieses ,IT-Grundrechts” eine
besondere Bedeutung zu; letzterer ist ndmlich stets aktiviert, ohne dass ein Einzelner eine individuell unmittelbare
Betroffenheit geltend zu machen brauchte. - Der Staat steht in der Gewéhrleistungsverantwortung, ein siche-
res Umfeld fiir die Ausiibung der digitalen Handlungsfreiheit zu schaffen, um letztlich insbesondere samtli-
che Persodnlichkeitsrechte der Betroffenen effektiv zu schitzen, bevor es zu Verletzungen des Schutzgehalts
kommt. - Je mehr Gefdhrdungslagen und -potenziale sich im informationstechnisch-medialen Bereich herausbil-
den, desto eher wird die staatliche Pflicht aktiviert, Vorsorge, Aufklarung und aktiven Schutz tber rechtliche und
tatsachliche Rahmenbedingungen zu schaffen; vermehrte unberechtigte Zugriffe auf Onlinedienste wie Social
Networking-Plattformen oder Online-Banking etc. mégen die 6ffentliche Hand dazu veranlassen, abgesehen von
etwaigen gesetzlichen Reaktionen z.B. im Bildungssektor Aufklarungsunterricht in Schulen oder im Verbraucher-
bereich allgemein zu etablieren und entsprechende Offentlichkeitsarbeit zu betreiben. - Die mittelbare Drittwir-
kung der Grundrechte — insbes. der datenschutzrechtlich relevanten — darf hierbei keinesfalls verkannt oder
,stiefmitterlich” behandelt werden; der Gesetzgeber muss den Rechtsbereich des TK-, Datenschutzrechts
und im Allgemeinen des ldentitditsmanagements im Hinblick auf sichere Authentifizierung und Zugriffs-
rechte sowie effektive Sanktionen weiter ausbauen, um jedem Einzelnen Datenhoheit zu garantieren und ins-
bes. das allgemeine Vertrauen in das Funktionieren der Schutzinstrumente zu schaffen und zu starken.

©Juridicus GbR ZA 02/2011 -67 -



Ubersicht

Grundbegriffe des Gewerberechts

Grundbegriffe des Gewerberechts

Was ist ein Gewerbe?

Gewerbe ist eine selbstandige Tatigkeit, die

- auf Dauer angelegt ist

- und der Gewinnerzielung dient.
freie Berufe (Arzte, Rechtsanwalte)
Urproduktion (Landwirtschaft. Forstwirtschaft, Bergbau).

Nicht hierzu zahlen: -

Ist die Ausiibung eines Gewerbes von einer Erlaubnis abhangig?

Grundsatz

Es besteht Gewerbefreiheit, d.h. jeder darf ein Ge-
werbe ermdglichen. Um eine Kontrolle zum Schutz
des Geschaftsverkehrs und der Allgemeinheit zu
ermdglichen, ist die Aufnehme einer gewerblichen
Tatigkeit jedoch anzuzeigen (Eintragung ins Gewer-
beregister).

Ausnahmen

Erlaubnispflicht nach GewO oder gewerberechtli-
chen Nebengesetzen

§§ 30 ff. GewO, §§ 1,2 ApothG, § 2 GaststattenG,
§§ 2 ff PBefG, §§ 3 ff. GUKG, §§ 7 ff. HandwO

MaRnahmen zur Unterbindung der Gewerbeausiibung

Erlaubnisfreie Gewerbe

Erlaubnispflichtige Gewerbe

Da die Ausubung von einer Erlaubnis nicht abhangig
ist, kann die Ausibung nach § 35 GewO untersagt
werden.

Der Betrieb eines erlaubnispflichtigen Gewerbes
ohne Erlaubnis kann nach § 15 GewO stillgelegt
werden.

Voraussetzungen des § 35 GewO

Voraussetzungen des § 15 GewO

1. Auslbung eines Gewerbes
2. Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden
3. Untersagung erforderlich

- zum Schutz der Allgemeinheit

- zum Schutz der im Betrieb Beschaftigten
Einschrankung
Gewerbeuntersagung ist ultima ratio. Zunachst ist zu
prifen, ob der ordnungsgemalie Betrieb des Gewer-
bes nicht durch Auflagen oder eine Teiluntersagung
sichergestellt werden kann.

1. Auslbung eines Gewerbes
2. Erlaubnispflichtigkeit der Gewerbeaustibung
3. Betriebsbeginn ohne erforderliche Erlaubnis

Rechtsfolge: gebundene Entscheidung

Rechtsfolge: Ermessen

Einschrankung des Ermessens:

Eine Betriebsstilllegung allein wegen formeller
lllegalitdt (Erlaubnis fehlt, Erlaubnisvoraussetzun-
gen liegen aber vor) ist i.d.R ermessensfehlerhaft.

§ 15 GewO ist auch im Bereich der gewerberecht-
lichen Nebengesetze anwendbar (s.o., insbeson-
dere GaststattenG, HandwO).

Gesamtzusammenhang

Das Nichtvorliegen einer erforderlichen Erlaubnis
kann nicht nur darin begrindet sein, dass eine
solche nicht beantragt bzw. abgelehnt wurde, son-
dern auch darin, dass eine erteilte Erlaubnis wider-
rufen oder zuriickgenommen wurde. Auch in die-
sem Zusammenhang kommt es dann haufig auf
die Unzuverlassigkeit des Gewerbetreibenden an.

Fur die Gewerbeuntersagung nach § 15 GewO
selbst ist diese Unzuverlassigkeit keine Tatbe-
standsvoraussetzung. Sie ist allein in dem Betrieb
des Gewerbes ohne die erforderliche Erlaubnis zu
sehen und daher nicht als gesondertes Merkmal in
den Tatbestand aufgenommen.
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarprifung
Zivilrecht

Um die Atmosphare der miindlichen Priifung einzufangen, liefern wir lhnen das Protokoll
einer miindlichen Prifung in seiner Originalfassung.

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Bayern Dr. K 03.12.2010
Zur Person:

Dr. K ist Richter am BayOLG. Sein Habitus ist desinteressiert und mdrrisch, sein Auftreten unsympa-
thisch. Anders als in Vorprotokollen beschrieben, verzichtete K in unserer Prifung darauf, falsche
Antworten mit Kopfschitteln und Augenverdrehen zu quittieren. Wahrend der anderen Teilprifungen
studierte er ausfihrlich die Personalakten. Dr. K war in keiner Weise protokollifest, was per se kein
Nachteil sein muss. Er prifte blockweise in zwei Durchgdngen meist in der Sitzreihenfolge der Prif-
linge. Gelegentlich gab er Fragen frei. Seine Fragen sind teilweise unprazise.

Im Hinblick auf die Uberdurchschnittlich guten Vornoten in unserer Prifungsgruppe (vier von flnf
Kandidaten hatten als schriftliche Note ein Pradikatsexamen) war Dr. K's Notenvergabe am unteren
Rand des Vertretbaren. In der Bewertung der Leistungen zueinander war K auflerst vornotenorien-
tiert, um nicht zu sagen willkurlich. Dabei sei ausdriicklich erwahnt, dass die hier getroffenen Wer-
tungen nicht auf der verengten Sicht des Protokollanten beruhen, sondern den Konsens aller Priiflin-
ge wiedergeben.

Zur Prifung:

Dr. K schilderte folgenden Fall: Eine Wasserleitung der Stadtwerke S unter einer Stralle platzt. Durch hervortretendes
Wasser wurde der Betrieb der F auf dem an die Stral’e angrenzenden Grundstlck ihres Mannes M stillgelegt. Es
entstand ein Betriebsausfallschaden von mehreren 100 Mio. €. F tritt alle Anspriiche an M ab. M erhebt Klage.
Vorab fragte Dr. K nach dem altbekannten Problem, ob diese Abtretung wirksam sei und zu Zweck
sie erfolgt (Zeugenstellung der F).

Als Anspruchsgrundlagen flir Schadenseratzanspriiche kommen in Betracht:
- §280 Abs. 1 BGB i. V. m. dem Nachbarschaftsverhaltnis (wurde von Dr. K nicht weiterverfolgt)

- § 823 BGB (eingereichter und ausgeibter Gewerbebetrieb): scheitert am hier nicht méglichen
Nachweis des Verschuldens (S kann fiir einen Wasserrohrbruch i. d. R. kein Vorwurf einer Sorg-
faltspflichtverletzung gemacht werden, Stichwort: ,allgemeines Lebensrisiko®).

Es kommt somit auf eine verschuldensabhangige Haftung an. Dazu wollte Dr. K Beispiele aus
dem Bereich der Gefahrdungshaftung (z. B. UmweltHG!) und des Schadensersatzrechts (z. B.
Schmerzensgeld auch bei Gefahrdungshaftung) horen.

Einschlagig ist § 2 Haftpflichtgesetz (Schonf. 33), was zum Unmut von Dr. K nicht sofort erkannt
wurde. Gefordert war hier eine genaue Subsumtion der Anspruchsvorausseetzunngen; Nachteil
ist hier die Haftungsgrenze des § 10 HPfIG.

- §906 Il 2 BGB direkt scheitert, da F Besitzerin und nicht Eigentimerin ist. Gefragt war auch hier
eine genaue Subsumtion, insbes. der ortsiblichen Benutzung, § 906 Il 1i. V. m. | BGB.

In Betracht kommt jedoch § 906 Il 2 BGB analog fur die Besitzstorung (sog. zivilrechtliches Auf-
opferungsgewohnheitsrecht — ,dulde und liquidiere®). Diese Anspruchsgrundlage ist der Schlis-
sel zur Losung des Falls. Voraussetzungen einer Analogie sind systemwidrige Regelungslicke
und Ahnlichkeitsvergleich. Problematisch ist das Kriterium der Systemwidrigkeit. Es waren lange
Erérterungen bzgl. der Unterschiede zwischen Besitz und Eigentum vorzunehmen. Die Lésung
blieb aufgrund Zeitablaufs offen, wobei die Analogie von den Priflingen allgemein bejaht wurde.

Die naheliegende Problematik einer Drittschadensliquidation wurde nicht behandelt.
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
offentliches Recht

Um die Atmosphdre der miindlichen Prifung einzufangen, liefern wir lhnen das Protokoll einer
miindlichen Priifung in seiner Originalfassung.

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Rh-Pf Ri K 16.11.2010
Zur Person:

Ri K ist einfreundlicher Prifer, der vorwiegend im allgemeinen Verwaltungsrecht priift und meist auch
gute Hilfestellungen gibt, wenn man "mal nicht weiter weil3.

Zur Prifung:
Zu Beginn stellte K folgenden Fall:

Die kreisfreie Stadt T erlasst eine Satzung, die sich mit den Gebiihren bei der Abfallentsorgung befasst. B erhalt auf-
grund dieser Satzung einen Abgabenbescheid. Was kann B gegen diesen Bescheid tun?

B kann Widerspruch einlegen. Dazu musste der Bescheid ein Verwaltungsakt i. S. des § 35 VwVfG
sein. Die einzelnen Voraussetzungen wollte K gar nicht erlautert haben. Die Widerspruchsfrist von
einem Monat stellte den nachsten Priifungspunkt dar. Hier sollte die Bekanntgabe nach § 41 VwVfG
(schriftlich, mindlich, in sonstiger Weise) von der Zustellung abgegrenzt werden. Eine Zustellung ist
immer dann erforderlich, wenn das Gesetz dies ausdrucklich vorsieht.

Weiter ging es dann damit, dass der Widerspruch entweder bei der Ausgangs- oder bei der Wider-
spruchsbehdrde eingereicht werden kann. Widerspruchsbehdrde war hier der Stadtrechtsausschuss.
K fragte nach, was die einzelnen Behdérden denn machen wiirden, wenn der Widerspruch bei ihnen
einginge. Die Ausgangsbehdrde prift, ob sie dem Widerspruch abhelfen kann und Ubermittelt den
Widerspruch, wenn keine Abhilfe moglich ist, an die Widerspruchsbehoérde. Geht der Widerspruch
direkt bei der Widerspruchsbehorde ein, schickt diese ihn erst einmal zurlick zur Ausgangsbehorde,
damit diese die Mdglichkeit der Abhilfe prifen kann.

K erganzte den Fall dann dahingehend, dass der Stadtrechtsausschuss dem Widerspruch des B stattgegeben hat mit
der Begriindung, die Satzung sei rechtswidrig. Was kdnnen B oder die Stadt hiergegen tun?

B kann nichts hiergegen unternehmen, da er nicht beschwert ist. Der Oberblirgermeister darf weder
selbst den Widerspruchsbescheid aufheben oder zuriicknehmen noch den Stadtrechtsausschuss
anweisen, dies zu tun, da der Stadtrechtsausschuss weisungsgebunden ist. Kurz sollte hier erklart
werden, dass eine Ricknahme oder ein Widerruf eines Verwaltungsaktes grds. nach §§ 48, 49
VwVFG unter Beachtung der dort genannten Voraussetzungen maoglich ist. Eine Klage des Oberbr-
germeisters gegen den Stadtrechtsausschuss ware auflerdem als In-Sich-Prozess wegen des
Rechtstragerprinzips unzulassig.

Als nachstes sollten wir erortern, welche Moglichkeiten es gabe, gegen den Bescheid selbst vorzu-
gehen. Ein Normenkontrollverfahren gegen die Satzung schlossen wir gleich aus, da der Bescheid
dennoch bestandskraftig werden wirde. Moglich ware aber ein Vorgehen der Aufsichtsbehoérde. Hier
wurde die ADD als Rechts- oder Kommunalaufsicht genannt. Die Fachaufsicht liegt bei der Struktur-
genehmigungsdirektion (und ggf. auch der ADD). Nun sollten wir eine Klage nach § 17 AGVwGO
prufen. Wegen § 17 AGVwGO ist eine Klagebefugnis i. S. des § 42 VwGO nicht notwendig. Proble-
matisch war hier aber das 6ffentliche Interesse. Die Fachaufsicht hat in diesem Fall die ADD, da es
sich um Abgabenrecht (nicht etwa Abfallrecht) und somit um eine Selbstverwaltungsangelegenheit
handelte. Klagegegner ist die Stadt T (nicht der Stadtrechtsausschuss). I. U. ist auch die ADD nicht
weisungsbefugt gegenliber dem Stadtrechtsausschuss. Die Zulassigkeit beendeten wir damit, dass
der B notwendiger Beigeladener im Prozess ware.

Zur Prifung der Begriindetheit kamen wir im Wesentlichen nicht mehr. Hier konnten wir nur heraus-
stellen, dass die Normverwerfungskompetenz bzgl. der Satzung problematisch war und nach § 47
VwGO die Verwerfungskompetenz beim OVG liegt.
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prifungsprotokolle?

In der mindlichen Prifung kann grundsatzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um
Ihnen die Vorbereitung auf die mindliche Prifung zu vereinfachen, bieten wir lhnen Prifungsprotokolle
an. Zwar sind langst nicht alle Prifer ,protokollfest®, d.h. prifen sich wiederholende Falle, die Protokolle
geben lhnen jedoch auf jeden Fall Aufschluss nicht nur tGber die Person des Prifers, sondern auch
uber die Themengebiete, die dieser pruft. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt.
Sie haben allerdings nicht die Sicherheit, dass der Prufer nicht gerade in Ihrer Prifung ein anderes
Thema bevorzugt. Sie werden sich aber Uber die verstrichene Gelegenheit argern, wenn sich heraus-
stellt, dass lhre Mitstreiter einen entscheidenden Vorteil hatten, weil Sie den Protokollen Informationen
zur Vorbereitung entnehmen konnten, die Sie nicht hatten.

Wie lauft das ab?

Fir die mundliche Prifung stehen nach naherer MalRgabe des Bestellscheins Prifungsprotokolle nach
Vorrat zur Verfigung. In Ihrem eigenen Interesse wird empfohlen, die Prifungsprotokolle unverziiglich
anzufordern, sobald die Zusammensetzung der Kommission bekannt ist. Am besten melden Sie sich
schon zuvor zum Protokollbezug an und Uberweisen den Rechnungsbetrag, dann missen Sie nach
Erhalt der Ladung und Kenntnis von den Namen der Prifer nur noch anrufen und die Protokolle kénnen
meist noch am selben Tag versandt werden.

Es kommt immer wieder vor, dass die Anforderung der Protokolle verzdgert erfolgt und dann die Pro-
tokolle in Zeitnot durchgearbeitet werden muissen. Das liegt nicht im Interesse der Vorbereitung auf
die mundliche Prifung, zumal die Protokollhefte mancher Prufer sehr umfangreich sind.

Was konnen Sie sonst noch tun?
Zu empfehlen ist, die ZEITSCHRIFTEN-AUSWERTUNG (ZA) der letzten Monate vor dem mundlichen
Examenstermin durchzuarbeiten. Es gilt namlich folgender Erfahrungssatz:

Prifungsstoff im Miindlichen

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

Was kostet das?

= Selbstabholer: 79,00 € (09:00 — 16:00 Uhr)
(davon 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsgemaler Eigenpro-
tokolle)

= Versendung: 84,00 € (inkl. Porto und Verpackungskosten)
(davon 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsgemalRer Eigenpro-
tokolle)

= Versendung als pdf-Dateien per E-Mail: 85,00 € (Ricksendung der
Protokolle entféllt; 25,00 € Erstattung bei Ablieferung ordnungsge-
maler Eigenprotokolle)

(Preise auch bzgl. Eilversand vgl. www.juridicus.de)

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung
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