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Aus der Gesetzgebung

A. Zugang zum Visa-Informationssystem

Gesetz uber den Zugang von Polizei- und Strafverfolgungsbehdrden sowie Nachrichtendiensten zum Vi-
sa-Informationssystem (VIS-Zugangsgesetz - VISZG) vom 06.05.2009 (BGBI. | S. 1034)

Allgemeines

Im européischen Visa-Informationssystem werden Daten zu Schengen-Visa durch die
zusténdigen Behdrden - insbesondere Visum-, Grenz- und Einwanderungsbehérden -
gespeichert. So sollen unter anderem Visum-Mehrfachantrage bei mehreren EU-
Mitgliedstaaten verhindert und ldentitatstauschungen aufgedeckt werden.

Die deutschen Polizei- und Strafverfolgungsbehérden sowie Nachrichtendienste er-
halten mit dem VISZG zur Verhitung, Aufdeckung und Ermittlung terroristischer und
sonstiger schwerwiegender Straftaten im Einzelfall Zugang zum Visa-
Informationssystem (VIS) der Europaischen Union.

Das Gesetz tritt an dem Tag in Kraft, ab dem der Beschlusses 2008/633/JI des Rates
vom 23.06.2008 uber den Zugang der benannten Behérden der Mitgliedstaaten und
von Europol zum Visa-Informationssystem (VIS) fiir Datenabfragen zum Zwecke der
Verhitung, Aufdeckung und Ermittlung terroristischer und sonstiger schwerwiegender
Straftaten (ABI. EU Nr. L 218 S. 129) nach seinem Artikel 18 Abs. 2 gilt.

Der Gesetzestext
8 1 Unmittelbare Anwendbarkeit

Die Bestimmungen des Beschlusses 2008/633/Jl des Rates vom 23. Juni 2008
Uber den Zugang der benannten Behodrden der Mitgliedstaaten und von Europol
zum Visa-Informationssystem (VIS) fir Datenabfragen zum Zwecke der Verhu-
tung, Aufdeckung und Ermittlung terroristischer und sonstiger schwerwiegender
Straftaten (ABI. EU Nr. L 218 S. 129) sind anwendbar.

8 2 Zugangsberechtigte Behdrden und zentrale Zugang  sstellen

(1) Der Bund und die Lander bestimmen die Polizeibehtrden, Strafverfolgungsbe-
hérden und Nachrichtendienste, die zum Zwecke der Verhitung, Aufdeckung
und Ermittlung von terroristischen Straftaten oder sonstigen schwerwiegenden
Straftaten zum Zugang zum Visa-Informationssystem berechtigt sind.

(2) Zentrale Zugangsstellen kdnnen beim Bund und bei den Landern eingerichtet
werden.

(3) Das Bundesministerium des Innern erstellt in Abstimmung mit den Landern eine
Liste der zentralen Zugangsstellen, eine Liste der zugangsberechtigten Behdrden
sowie eine Liste der Organisationseinheiten, die innerhalb der zugangsberechtig-
ten Behorden zum Zugang zum Visa-Informationssystem ermadchtigt sind. Die
Lander teilen die erforderlichen Angaben sowie jede nachtragliche Anderung
dem Bundesministerium des Innern mit. Das Bundesministerium des Innern U-
bermittelt die Listen der zugangsberechtigten Behérden und der zentralen Zu-
gangsstellen sowie jede nachtragliche Anderung an die Europaische Kommission
und das Generalsekretariat des Rates der Europaischen Union.

§ 3 Terroristische und sonstige schwerwiegende Stra  ftaten

Zugang zum Visa-Informationssystem kann nur gewahrt werden zum Zwecke der
Verhitung, Aufdeckung oder Ermittlung

1. einer Straftat nach den 88 129a und 129b des Strafgesetzbuches,

Gesetzgebung -1-
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B.

2.

§4

§5

§6

einer in § 129a Abs. 1 Nr. 1 und 2, Abs. 2 Nr. 1 bis 5 des Strafgesetzbuches
bezeichneten Straftat, wenn diese bestimmt ist, die Bevolkerung auf erhebliche
Weise einzuschiichtern, eine Behdrde oder eine internationale Organisation
rechtswidrig mit Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt zu nétigen oder die poli-
tischen, verfassungsrechtlichen, wirtschaftlichen oder sozialen Grundstrukturen
eines Staates oder einer internationalen Organisation zu beseitigen oder erheb-
lich zu beeintrachtigen, und durch die Art ihrer Begehung oder ihre Auswirkungen
einen Staat oder eine internationale Organisation erheblich schadigen kann,

einer Straftat, die darauf gerichtet ist, eine der in Nummer 2 bezeichneten Strafta-
ten anzudrohen,

einer Straftat im Zusammenhang mit terroristischen Aktivitdten gemaf Artikel 3
des Rahmenbeschlusses 2002/475/J1 des Rates vom 13. Juni 2002 zur Terro-
rismusbekampfung (ABI. EG Nr. L 164 S. 3),

einer Straftat, die mit einer Freiheitsstrafe im Hochstmafld von mindestens drei
Jahren bedroht ist und zu einer der in Artikel 2 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses
2002/584/J1 des Rates vom 13. Juni 2002 uber den Europaischen Haftbefehl und
die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten (ABl. EG Nr. L 190 S. 1)
aufgefuhrten Deliktsgruppen gehort.

Datenschutzkontrolle

Die Kontrolle der Einhaltung der datenschutzrechtlichen Bestimmungen obliegt
nach § 24 des Bundesdatenschutzgesetzes dem Bundesbeauftragten fir den
Datenschutz und die Informationsfreiheit. Die datenschutzrechtliche Kontrolle der
Verarbeitung von Daten durch eine Landesbehdrde richtet sich nach dem Daten-
schutzgesetz des Landes.

Protokollierung

Das Bundesverwaltungsamt protokolliert jede Abfrage und Ubermittlung von Da-
ten aus dem Visa-Informationssystem. Dazu gehdrt auch die persénliche Ken-
nung der Personen, die die Abfrage bearbeiten.

Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt an dem Tag in Kraft, ab dem der Beschluss 2008/633/JI nach
seinem Artikel 18 Abs. 2 gilt. Das Bundesministerium des Innern gibt den Tag
des Inkrafttretens im Bundesgesetzblatt bekannt.

Modernisierung von Verfahren im anwaltlichen und notariellen Berufs-
recht

Gesetz zur Modernisierung von Verfahren im anwaltlichen und notariellen Berufsrecht vom 23.04.2009,
in Kraft treten zum 01.09.2009 (BR-Drs. 377/09)

Die wichtigsten Neuregelungen

1.

Der Bundestag hat am 23.04.2009 das Gesetz zur Modernisierung von Verfahren
im anwaltlichen und notariellen Berufsrecht und damit die Errichtung einer unab-
hangigen, bundesweit tatigen "Schlichtungsstelle der Rechtsanwaltschaft" be-
schlossen. Das Gesetz orientiert sich an dem Vorbild anderer erfolgreicher "Om-
budsstellen” wie etwa bei Banken oder Versicherungen.

Die neue Schlichtungsstelle, die bei der Bundesrechtsanwaltskammer angesie-
delt wird, unterscheidet sich von den bereits bestehenden Schlichtungsangebo-
ten Ortlicher Rechtsanwaltskammern durch ihre gesetzlich garantierte Unabhan-
gigkeit und durch die Person des Schlichters, der nicht aus den Reihen der
Rechtsanwélte kommen darf. Ihre Unabhangigkeit von der Anwaltschaft wird
durch die gesetzlichen Vorgaben an die Person des Schlichters und durch die
vorgeschriebene Beteiligung eines Beirats sichergestellt. Dem Beirat, der bei der
Ernennung des Schlichters und dem Erlass der Schlichtungsordnung mitwirkt,

Gesetzgebung
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missen neben Vertretern der Rechtsanwaltschaft mindestens paritatisch auch
Vertreter der Verbraucherverbande und anderer Einrichtungen (Verbande der
Wirtschaft, des Handwerks oder der Versicherungen) angehoren. Der Téatigkeits-
bereich der Schlichtungsstelle der Rechtsanwaltschaft wird sich auf alle zivil-
rechtlichen Streitigkeiten zwischen Rechtsanwalten und ihren Auftraggebern wie
beispielsweise Uber die Hohe der Anwaltsvergutng (Honorarstreitigkeiten) oder
Uber Haftungsanspriiche des Mandanten gegen den Anwalt (Anwaltshaftung)
erstrecken. Die Teilnahme am Schlichtungsverfahren, dessen Durchfiihrung so-
wohl der Rechtsanwalt als auch der Mandant beantragen kénnen, ist flr beide
Seiten freiwillig. Die neue Schlichtungsstelle ertffnet den Mandanten somit die
Madoglichkeit, die Berechtigung anwaltlicher Honorarforderungen oder das Beste-
hen von Schadensersatzanspriichen wegen anwaltlicher Falschberatung durch
eine von der Anwaltschaft unabhéngige Institution Gberprifen zu lassen, ohne
sogleich den Rechtsweg beschreiten zu mussen.

Bisher verweist die Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAOQ) fir verwaltungsrechtli-
che Streitigkeiten auf das Gesetz Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (FGG).

Dies ist inshesondere bei Streitigkeiten Uber die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft, ihre
Rucknahme oder ihren Widerruf sowie die Anfechtung sonstiger Verwaltungsakte und
das Vorgehen gegen Wahlen und Beschliisse der Kammern der Fall.

Das Gesetz Uber die Tatigkeit europdischer Rechtsanwaélte in Deutschland (Eu-
RAG) und die Bundesnotarordnung (BNotO) nehmen insoweit auf die BRAO Be-
zug.

Klnftig gelten fir diese Verwaltungsverfahren jedoch nicht mehr die Vorschriften
des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG), sondern die Verwaltungsverfahrensge-
setze des Bundes und der Lander und im gerichtlichen Verfahren die
Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO), denn die Rechtsanwalts- und Notarkam-
mern handeln als offentlich-rechtliche Kdrperschaften gegeniber ihren Mitglie-
dern offentlich-rechtlich. Auch die Justizverwaltungen werden im Bereich des
verwaltenden offentlichen Rechts tatig. An dem in der Praxis bewahrten Rechts-
weg - in Anwaltssachen zum Anwaltsgerichtshof und zum Bundesgerichtshof in
Anwaltssachen, in Notarsachen zum Oberlandesgericht und zum Bundesge-
richtshof - halt das Gesetz fest; dabei soll Rechtsschutz wie bisher auch weiterhin
durch zwei Tatsacheninstanzen gewahrt werden.

Il.  Weitere Neuerungen im Uberblick

Die Anzahl der von einem Rechtsanwalt maximal fihrbaren Fachanwaltschaften
wird von bisher zwei auf drei erhoht.

Die Anrechnung einer Gebiihr auf eine nachfolgende Gebiihr im Rechtsanwalts-
vergltungsgesetz wird neu geregelt.

Es wird die Mdglichkeit zur Abwicklung des Verwaltungsverfahrens Uber eine
einheitliche Stelle geschaffen.

Gesetzgebung -3-
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Brandaktuell
BGB Unwirksame Endrenovierungsklausel MietR
§ 535 Kostenerstattungsanspruch des Mieters

(BGH in Pressemitteilung Nr. 114/2009; Urteil vom 27.05.2009 -VIII ZR 302/07)

Fall: M waren seit Mai 1999 Mieter einer Wohnung des V. Im Jahr 2004 renovierten sie die Wohnung. Einige
Zeit spater kindigten sie das Mietverhéltnis zum 31.05.2006. In der Annahme, dazu verpflichtet zu sein,
nahmen sie vor Riickgabe der Wohnung eine Endrenovierung vor. Sie sind der Auffassung, dass ihnen
ein Ersatzanspruch fur die durchgefuhrte Endrenovierung zustehe, weil eine wirksame Verpflichtung zur
Vornahme der Schénheitsreparaturen nicht bestanden habe.

Mit der Klage machen die M einen Ersatzanspruch in Héhe von 1.620 € (9 € je gm Wand- und Decken-
flache) geltend. Besteht hierauf ein Anspruch?

I.  Anspruch aus 8§ 280 |, 241 || BGB

M kénnten gegen V einen Anspruch auf Ersatz der Renovierungskosten nach §§ 280
I, 241 Il BGB haben. Die Pflichtverletzung kénnte in der Verwendung einer unwirksa-
men Vertragsklausel bestehen. Fraglich ist allerdings, ob sich V nicht nach 88 280 | 2,
276 BGB entlasten kann.

sEine Ersatzpflicht auf der Grundlage eines Schadensersatzanspruchs hat der Bundesgerichtshof dage-
gen verneint, weil dem V nach den gegebenen Umstéanden kein Verschuldensvorwurf wegen der Ver-
wendung unwirksamer Klauseln gemacht werden kann.“ (BGH aaO)

II.  Anspruch aus 88 683, 677, 670 BGB

In Betracht kommt auch ein Anspruch auf Aufwendungsersatz werden einer echten,
berechtigten Geschéftsfihrung ohne Auftrag, was allerdings abgelehnt wurde.

+Ebenso scheidet auch ein Aufwendungsersatzanspruch aus einer Geschéaftsfihrung ohne Auftrag aus.
Der Mieter, der aufgrund vermeintlicher Verpflichtung  Schonheitsreparaturen in der Mietwohnung vor-
nimmt, fuhrt damit kein Geschéft des Vermieters, sondern wird nur im eigenen Rechts- und Interes-
senkreis tatig . Denn mit der Vornahme der Schoénheitsreparaturen will der Mieter eine Leistung erbrin-
gen, die rechtlich und wirtschaftlich als Teil des Entgelts flr die Gebrauchsuberlassung an den Mietréu-
men anzusehen ist.* (BGH aaO)

[ll. Anspruch aus 8§ 81211 1. Fall BGB

M konnten einen Anspruch gegen V auf Erstattung der Renovierungskosten wegen
ungerechtfertigter Bereicherung haben.

.Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass ein Erstattungsanspruch der M wegen ungerechtfertigter
Bereicherung des Vermieters in Betracht kommt, weil die V nach ihrem Vorbringen die von ihnen vorge-
nommenen Schodnheitsreparaturen aufgrund einer unwirksamen Endrenovierungsklausel und damit
ohne Rechtsgrund erbracht haben (88 812 1, 818 Il 2 BGB).

Der Wert der rechtsgrundlos erbrachten Leistung bemisst sich insoweit nach dem Betrag der Ubli-
chen, hilfsweise der angemessenen Vergutung fiir die ausgefiihrten Renovierungsarbeiten.

Dabei muss allerdings beriicksichtigt werden, dass Mieter bei Ausfiihrung von Schénheitsreparaturen
regelmafig von der im Mietvertrag eingeraumten Mdéglichkeit Gebrauch machen, die Arbeiten in Eigen-
leistung zu erledigen oder sie durch Verwandte und Bekannte erledigen lassen. In diesem Fall bemisst
sich der Wert der Dekorationsleistungen Ublicherweise nach dem, was der Mieter billigerweise neben ei-
nem Einsatz an freier Zeit als Kosten fur das notwendige Material ~ sowie als Vergitung fur die Ar-
beitsleistung seiner Helfer —aus dem Verwandten- und Bekanntenkreis aufgewendet hat oder hatte
aufwenden missen. Der Wert der erbrachten Leistung ist durch das Gericht gemaR § 287 ZPO zu
schéatzen .

Im vorliegenden Fall ist aber noch zu klaren , ob ein hdherer Wert deshalb anzusetzen ist, weil nach
dem Klagervortrag der Klager zu 2 beruflich als Maler und Lackierer  tatig ist und die Durchfiihrung der
Schoénheitsreparaturen damit méglicherweise Gegenstand seines in selbstéandiger beruflicher Tati g-
keit gefiihrten Gewerbes war.” (BGH aaO)
Da es an Feststellungen zur Héhe eines Anspruchs auf Herausgabe einer bei dem Be-
klagten eingetretenen Bereicherung fehlt, hat der Bundesgerichthof die Sache an das
Berufungsgericht zurtickverwiesen.

-4 - Brandaktuell
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Entscheidungen materielles Recht

BGB

Ersatz von Rechtsverteidigungskosten SchuldR

8§2801,241 1 Vertragsverletzung durch unbegriindeten Ricktritt

(BGH in NJW 2009, 1262; Urteil vom 16.01.2009 — V ZR 133/08)

1. Eine Vertragspartei, die von der anderen Vertragspartei unberechtigt etwas ver-
langt oder ein Gestaltungsrecht austibt , verletzt ihre Pflicht zur Ricksichtnahme
nach § 241 11 BGB und handelt i.S.d. § 280 | 1 BGB pflichtwidrig.

2. Im Sinne von § 280 | 2 BGB zu vertreten hat die Vertragspartei diese Pflichtwidrig-
keit aber nicht schon dann, wenn sie nicht erkennt, dass ihre Rechtsposition in der
Sache nicht berechtigt ist, sondern erst, wenn sie diese Rechtsposition auch
nicht als plausibel ansehen durfte.

A. Grundlagenwissen: Nebenpflichten nach § 241 11B  GB
Bei jedem Schuldverhaltnis gibt es nach § 241 Il BGB Neben- und Schutzpflichten.

V.

Verletzung von Schutzpflichten

Es besteht die Pflicht, sich bei Abwicklung des Schuldverhaltnisses so zu verhal-
ten, dass Person, Eigentum und andere Rechtsguter des anderen Teils nicht ver-
letzt werden (z.B. Kellner verschittet Rotwein auf das Hemd eines Gastes)

Verletzung von Aufklarungs- und Auskunftspflich ten

Grundsatzlich muss sich zwar jede Partei bei Vertragsschluss selbst informieren.
Etwas anderes ergibt sich jedoch, wenn der eine Teil ohne Verschulden be-
stimmte Umstande nicht kennt, der andere aber diese erkennbare Unkenntnis
beseitigen kann (z.B. Wartungshinweise in Bedienungsanleitung fehlen).

Verletzung der Leistungstreuepflicht

Es besteht die Pflicht, den Vertragszweck und Leistungserfolg weder zu gefahr-
den noch zu beeintrachtigen (z.B. rechtswidrige Eigenbedarfskiindigung).

Verletzung von Mitwirkungspflichten

Es besteht die Pflicht, im Zusammenwirken mit dem anderen Teil die Vorausset-
zungen fir die Durchfiihrung des Vertrages zu schaffen und Erfolgshindernisse
Zu beseitigen.

Verletzung von sonstigen Nebenpflichten

B. Ersatz von Rechtsverteidigungskosten bei unbegri ndetem Rucktritt (BGH in
NJW 2009, 1262)

Fall: B kaufte mit notariellem Kaufvertrag vom 08.09.2005 von K ein mit einem abzubrechenden Ge-

baude bebautes Grundstiick fir 351.000 Euro. Das Grundstiick sollte parzelliert und nach Bebau-
ung mit sechs Einfamilienhausern weiterverkauft werden. B sollte nach Vertragsschluss eine Bau-
voranfrage einreichen. Weiter heif3t es in dem Vertrag:

~Sobald die Baugenehmigung zur Errichtung der Hauser nebst der Genehmigung zur Teilung des
Grundbesitzes insgesamt in die entsprechende Zahl Baugrundstiicke erteilt sind, ist der Kaufver-
trag wirksam und die Vertragsbeteiligten zur Erbringung der ihnen obliegenden Leistung verpflich-
tet.”

Der Vollzug des Vertrags stockte, weil ein Nachbar gegen den der B erteilten Bauvorbescheid Wi-
derspruch einlegte. AuRerdem machte, was K zunéchst unbekannt blieb, die zusténdige Behotrde
mit einem Schreiben vom 13.02. 2006 die Erteilung der fir die vorgesehene Teilung des Grund-
stiicks erforderlichen Genehmigung von dem vorherigen Abbruch der vorhandenen Bebauung auf
dem Grundstiick abhangig. Mit Ricksicht auf den Nachbarwiderspruch vereinbarten die Parteien
am 20.02.2006 in einem notariell beurkundeten Ergdnzungsvertrag eine Stundung des Kaufpreises
bis zur Erteilung der Baugenehmigung und weiter ,ohne Anerkennung einer Rechtspflicht seitens
des Kaufers®, dass ,der aus abzuschlieRenden Weiterverkaufen zu zahlende Kaufpreis in voller

882801, 241 11 BGB BGH: Ersatz von Rechtsverteidigungsk  osten -5-
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Hohe vorzeitig an den Verk&ufer zu zahlen ist*. Zu diesem Zeitpunkt war die Baugenehmigung
noch nicht beantragt.

Nach einem Schriftwechsel der Parteien wegen der Zahlung des Kaufpreises lie? K die B mit an-
waltlichen Schreiben vom 21.07.2006 und vom 03.08.2006 auffordern, den Kaufpreis bis zum
16.08.2006 zu zahlen. Dem leistete B mit der Begrindung nicht Folge, die Baugenehmigung sei
wegen des schwebenden Widerspruchsverfahrens und der fehlenden Teilungsgenehmigung noch
nicht erteilt worden. Die Erteilung der Teilungsgenehmigung setze den vorherigen Abriss der Ge-
baude voraus. Mit Schreiben vom 23.08.2006 teilte die Bauaufsichtsbehorde K auf dessen Anfrage
hin mit, dass ein Bauantrag noch nicht gestellt worden sei. B liel3 ihm mit einem Schreiben vom
05.09.2006 mitteilen, die Bauantrage seien selbstverstandlich eingereicht. Daraufhin erklarte K mit
Schreiben vom 12.09.2006 unter Hinweis auf treuwidriges Verhalten der B den Rucktritt vom
Grundstuckskaufvertrag. B verlangt nunmehr Ersatz von 3.301,20 Euro als Rechtsverteidigungs-
kosten gegen das Zahlungsverlangen des K und 1.660,60 Euro als Rechtsverteidigungskosten ge-
gen den Riucktritt des K.

Hat B einen Anspruch auf Ersatz der Rechtsverteidigungskosten?

Hat jemand einen Anspruch auf Schadensersatz, so bestimmt sich Berechnung des
Schadensersatzes nach 88 249 ff. BGB. Auch die aufRerprozessualen Rechtsan-
waltskosten sind nicht Nebenkosten, sondern gehdren zum Hauptanspruch auf
Schadensersatz nach § 249 BGB.

Voraussetzung fir die Ersatzfahigkeit von Anwaltskosten ist, dass der Geschadigte
die Beauftragung eines Anwalts fir erforderlich halten durfte (vgl. BGH NJW 1995,
446; BGH NJW 2004, 444, 446; BGH NJW 2005, 1112, 1113; BGH NJW 2006,
1065).

Ein solcher Anspruch kénnte sich hier aus 88 280 I, 241 Il BGB ergeben. Dann mus-
sen die Anspruchsvoraussetzungen vorliegen.

Schuldverhaltnis

Zwischen den Parteien besteht durch den abgeschlossenen Kaufvertrag ohne
weiteres ein Schuldverhéltnis

Leistungspflicht

Aus diesem Kaufvertrag ergeben sich nach § 433 BGB Hauptpflichten fiur K als
Kaufer (8 433 Il BGB) und B als Verkéaufer (§ 433 | BGB). Um diese Pflichten wird
hier jedoch nicht gestritten.

Bei jedem Schuldverhéltnis bestehen jedoch Nebenpflichten nach § 241 1l BGB.

»Die Geltendmachung unberechtigter Anspriiche und nicht bestehender Rechte kann zwar
unter verschiedenen rechtlichen Gesichtspunkten zu einem Ersatzanspruch fihren (dazu BGH,
NJW 2007, 1458). Liegt sie aber - wie hier - darin, dass der eine Partner eines (gegenseitigen)

Vertrags aus diesem Vertrag Anspriiche gegen den anderen Partner und Gestaltungsrechte ab-
leitet, die ihm nach dem Vertrag nicht zustehen , kommt allein ein Anspruch aus der Verletzung
vertraglicher Pflichten in Betracht.“ (BGH aaO)

Pflichtverletzung

Diese Pflicht misste K verletzt haben. Fraglich ist also, ob K den Zahlungsan-
spruch am 21.07.2005 und 03.08.2005 zu Unrecht geltend gemacht und am
12.09.2006 zu Unrecht den Rucktritt erklart hat.

1. Zahlungsaufforderung
K konnte weder am 21.07.2005 noch am 03.08.2005 die Zahlung von B ver-
langen, da diese noch nicht fallig war.

.Der Kaufpreis war nicht féllig, weil die Baugenehmigung noch nicht erteilt  und ihre Ertei-
lung von B. nicht treuwidrig hintertrieben worden war. Das wird von den Parteien nicht an-
gegriffen.” (BGH aaO)

2. Rucktrittserklarung

K war nach § 323 | BGB nicht wegen Zahlungsverzuges zum Rucktritt be-
rechtigt, da der Zahlungsanspruch noch nicht fallig war. Auch kommt ein
Rucktritt nach 8§ 323 | BGB nicht vor dem Hintergrund in Betracht, dass B
seiner Pflicht zur Einreichung einer Bauvoranfrage und des Antrags auf Er-
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teilung der Baugenehmigung nicht nachgekommen ist (s.0.). Auch eine zu
z6gerliche Erfullung dieser Pflicht, die eine Nebenpflichtverletzung nach
§ 241 1l BGB darstellen kénnte und zu einem Rucktrittsrecht nach § 324
BGB fuhren wirde, kommt nicht in Betracht. Es liegt daher auch eine unbe-
rechtigte Rucktrittserklarung durch K vor.

3. Ausschluss der Pflichtverletzung

Fraglich ist jedoch, ob in jedem Fall der unberechtigten Geltendmachung
vertraglicher Anspriiche eine Nebenpflichtverletzung nach 88 280 I, 241 I
BGB angenommen werden kann.

In der Rechtsprechung des BGH ist anerkannt, dass allein in der Erhebung einer Klage oder
in der sonstigen Inanspruchnahme eines staatlichen, gesetzlich geregelten Rechtspflege-
verfahrens zur Durchsetzung vermeintlicher Rechte weder eine unerlaubte Handlung i.S.
der 88 823ff. BGB (BGH NJW 1961, 2254; BGH NJW 1992, 2014; BGH NJW 2003, 193; BGH
NJW 2005, 3141;BGH, NJW 2008, 1147 [1148]) noch eine zum Schadensersatz verpflich-
tende Vertragsverletzung gesehen werden kann (Senat, BGH NJW 1956, 787; NJW-RR
2005, 315 [316]; BGH, NJW 2008, 1147; vgl. auch Zeiss, NJW 1967, 703 [706f.], a.A. Becker-
Eberhard, Grundlagen der Kostenerstattung, 1985, S. 99ff.; Haertlein, Exekutionsintervention
und Haftung, 2008, S. 352ff.; Kaiser, NJW 2008, 1709 [1710f.]).

Fur die Folgen einer nur fahrldssigen Fehleinschatzung der Rechtslage haftet der ein sol-
ches Verfahren Betreibende aufRerhalb der im Verfahrensrecht vorgesehenen Sanktionen
grundsatzlich nicht, weil der Schutz des Prozessgegners regelmafig durch das gerichtliche
Verfahren nach MalRgabe der gesetzlichen Ausgestaltung gewéhrleistet wird (BGH, NJW
2008, 1147 [1148]). Ein dadurch nicht abgedeckter Schaden ist damit auch materiell-rechtlich
nicht ersatzfahig (Senat, BGHZ 20, 169 [172] = NJW 1956, 787; BGHZ 74, 9 [15] = NJW
1979, 1351; BGHZ 118, 201 [206] = NJW 1992, 2014). Diese Rechtsprechung wird wesentlich
von der Uberlegung bestimmt, dass anderenfalls der freie Zugang zu staatlichen Rechts-
pflegeverfahren , an dem auch ein erhebliches 6ffentliches Interesse besteht, in verfassungs-
rechtlich bedenklicher Weise eingeschrénkt wirde.“

Diese Auffassung konnte auf die aul3ergerichtliche Geltendmachung einer
unberechtigten Forderung Ubertragbar sein. Dies wird teilweise angenom-
men.

vgl. BGH NJW 1996, 389 [390]; BGH, BeckRS 2007, 00791; BGH NJW 2004, 3322 [3323];
BGH, BeckRS 2005, 10894, i.E. bestatigt durch BGH, BeckRS 2007, 00791; OLG Dusseldorf,
NJW-RR 1999, 746; Gruneberg/Sutschet, in:Bamberger/Roth, BeckOK-BGB, 2. Aufl., § 241
Rn 54

a) kein Unterschied zur gerichtlichen Geltendmachun g

Dieses Argument hat der Grof3e Senat fir Zivilsachen des BGH in sei-
nem Beschluss vom 15. 7. 2005 (BGH NJW 2005, 3141) aus Anlass der
Infragestellen der sténdige Rechtsprechung des BGH zur unberechtig-
ten Schutzrechtsverwarnung zurtickgewiesen.

.Nach dieser Rechtsprechung kann eine unberechtigte aul3ergerichtli-
che Schutzrechtsverwarnung einen rechtswidrigen Eingriff in eine
nach 8§ 823 | BGB geschiitzte Rechtsposition sowohl des Verwarnten als
auch desjenigen Gewerbetreibenden darstellen, dessen Kundenbezie-
hungen durch die unberechtigte Geltendmachung eines Ausschliel3lich-
keitsrechts gegeniber dem verwarnten Abnehmer schwerwiegend be-
eintrachtigt werden (BGH NJW 1951, 712; BGH NJW 1974, 315; BGH
NJW 2005, 3141; RGZ 58, 24 [30f.]).

Erfolgt der Eingriff unmittelbar durch Anrufung der Gerichte , entfallt -
wie auch sonst - die Haftung (BGHZ 164, 1 [6] = NJW 2005, 3141 =
GRUR 2005, 882 = BKR 2005, 410). Diese Privilegierung findet ihrer
Rechtfertigung zum einen in einer formlichen Beteiligung des zu Un-
recht in Anspruch Genommenen an dem gerichtlichen Verfahren und
zum anderen in der verschuldensunabhéangigen Haftung des KI.
nach 88 717 I, 945 ZPO fiur den Fall einer Vollstreckung aus einem
spater geanderten vorlaufig vollstreckbaren Urteil (BGHZ 164, 1 [7f] =
NJW 2005, 3141 = GRUR 2005, 882 = BKR 2005, 410).
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An beidem fehlt es, wenn eine unberechtigte Verwarn  ung aul3erge-
richtlich erfolgt. Bei der unberechtigten Geltendmachung von Anspri-
chen liegt es nicht anders.

b) Relevanz subjektiver Redlichkeit

Das teilweise angenommene sog. ,Recht auf Irrtum” bei der unberech-
tigten Geltendmachung von Anspriichen und Rechten erkennt der BGH
bei bestehenden Schuldverhéltnissen nicht an. Er geht im Gegenteil da-
von aus, dass sie gerade hier im Grundsatz pflichtwidrig ist.

sVielmehr kommt eine Haftung auf Schadensersatz nach 8 280 | 1 BGB auch dann in
Betracht, wenn eine Vertragspartei, ohne eigene Leistungspflichten zu verletzen, unbe-
rechtigte Anspriche an die andere Vertragspartei stellt (BGH, NJW 2007, 1458).
Dies hat der BGH bei einem unberechtigten Méangelbeseitigungsverlangen angenommen
(NJW 2008, 1147 [1148]). Fir ein unberechtigtes Zahlungsverlangen gilt nichts anderes.

Eine Vertragspartei, die von der anderen Vertragspartei etwas verlangt, das ihr nach
dem Vertrag nicht geschuldet ist, oder ein Gestaltungsrecht ausibt, das nicht besteht,
verletzt ihre Pflicht zur Rucksichtnahme nach § 241 Il BGB (BGH, NJW 2008, 1147; a.A.
Hosl, S. 34: Leistungstreuepflicht). Danach hat jede Vertragspartei auf die Rechte und
Interessen der anderen Partei Rucksicht zu nehmen. Zu diesen Rechten und Interessen
gehdrt auch das Interesse des Schuldners, nicht in weitergehendem Umfang in An-
spruch genommen zu werden als in dem Vertrag vereinbart.“ (BGH aaO)

Nach diesen Mal3staben waren sowohl die Aufforderung des Kl. an die Bekl. zur
Zahlung des Kaufpreises als auch sein Rucktritt vom Vertrag nicht nur sachlich
unbegriindet, sondern auch i.S.d. 8 280 | 1 BGB pflichtwidrig.

Verantwortlichkeit

Die Verantwortlichkeit der K fir diese Pflichtverletzung wird nach § 280 | 2 BGB
vermutet. Fraglich ist, ob K nachweisen kann, dass sie fur die Pflichtverletzung
nicht im Sinne des § 276 BGB verantwortlich ist. Dazu musste K nachweisen, bei
der unberechtigten Geltendmachung der Anspriiche/Rechte nicht fahrlassig ge-
handelt zu haben.

.Fahrlassig handelt der Glaubiger ndmlich nicht schon dann , wenn er nicht erkennt, dass seine
Forderung in der Sache nicht berechtigt ist. Die Berechtigung seiner Forderung kann sicher nur in
einem Rechtsstreit geklart werden. Dessen Ergebnis vorauszusehen, kann von dem Glaubiger im
Vorfeld oder au3erhalb eines Rechtsstreits nicht verlangt werden. Das wirde ihn in diesem Stadi-
um der Auseinandersetzung uberfordern und ihm die Durchsetzung seiner Rechte unzumutbar
erschweren (Haertlein, MDR 2009, 1 [2f.]).

Der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt (8 276 Il BGB) entspricht der Glaubiger nach der Recht-
sprechung des BGH vielmehr schon dann, wenn er prift , ob die Vertragsstérung auf eine Ursache
zuriickzufiihren ist, die dem eigenen Verantwortungsbereich zuzuordnen, der eigene Rechts-
standpunkt mithin plausibel ist (vgl. BGH, NJW 2008, 1147 [1148]). ... Bleibt dabei ungewiss, ob
tatsachlich eine Pflichtverletzung der anderen Vertragspartei vorliegt, darf der Glaubiger die sich
aus einer Pflichtverletzung ergebenden Rechte geltend machen, ohne Schadensersatzpflichten
wegen einer schuldhaften Vertragsverletzung befurchten zu mussen, auch wenn sich sein Verlan-
gen im Ergebnis als unberechtigt herausstellt (BGH, NJW 2008, 1147; Haertlein, MDR 2009, 1 [2]).“
(BGH aaO)

Gemessen an diesen Anforderungen hat K weder sein unberechtigtes Zahlungs-
verlangen noch seinen unberechtigten Ricktritt zu vertreten, weil er weder im ei-
nen noch im anderen Fall fahrlassig gehandelt hat.

.Nach den Feststellungen des BerGer. hatte K Grund zu der Annahme , die Bekl. fihre die Ertei-
lung der Baugenehmigung als Voraussetzung der Falligkeit des Kaufpreisanspruchs treuwidrig
nicht herbei . ... Durch eine Mitteilung der zustandigen Behdrde vom 23.08.2006 sei er namlich
dartber unterrichtet worden, dass der Antrag bis dahin in Wirklichkeit nicht gestellt worden war.
Das genigt der gebotenen Plausibilitatskontrolle. Auf das Erfordernis seiner Zustimmung  zum
Abbruch der vorhandenen Bebauung sei er erst im Anschluss an seine Zahlungsaufforderun-
gen hingewiesen worden, obwohl dies schon seit Monaten bekannt gewesen sei.“ (BGH aaO)

K kann daher die Vermutung des 8§ 280 | 2 BGB ausrdumen, so dass keine Ver-
antwortlichkeit gegeben ist und eine Haftung daher ausscheidet. B hat gegen K
keinen Anspruch auf Ersatz der Rechtsverteidigungskosten gem. § 280 1, 241 I
BGB.

BGH: Ersatz von Rechtsverteidigungskosten 88§ 280 I, 24111 BGB
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BGB

Verbraucherdarlehen und Restschuldversicherung SchuldR

8§ 358 Il kein verbundenes Geschaft

(OLG KoéIn in NJOZ 2009, 1205; Urteil vom 14.01.2009 — 13 U 103/08)

Bei einem Verbraucherdarlehensvertrag und einem darauf bezogenen Rest-
schuldversicherungsvertrag  handelt es sich nicht um verbundene Vertrége .
Das Darlehen ,dient” nicht der Finanzierung der Vereinbarung tber die Restschuld-
versicherung, also des anderen Vertrags i.S.d. § 358 Ill BGB.

Nicht die Restschuldversicherung ist der Grund fur die Aufnahme des Darlehens,
sondern das Darlehen stellt umgekehrt den Grund fiir den Abschluss der Rest-
schuldversicherung dar.

Fall: Bank K macht gegeniiber den Verbrauchern B Anspriiche auf Rickzahlung eines mit Vertrag vom

12.09.2005 in der Form des § 492 BGB gewahrten und infolge eines unstreitigen Zahlungsriickstands
der B mit Schreiben vom 08.06.2007 unter Einhaltung der Vorgaben des § 498 BGB gekiindigten und
fallig gestellten Darlehens geltend.

Sie hatte den B bereits mit Vertrag vom 13.08.2002 einen - nicht zweckgebundenen - Kredit tGber netto
26.600,00 Euro gewahrt, dessen Restsaldo - unter gleichzeitiger Einrdumung eines zusatzlichen, eben-
falls nicht zweckgebundenen Kredits von 2 Mio. Euro - durch ein weiteres Darlehen vom 26.01.2004 ab-
geldst wurde.

Am 12.09.2005 schlossen die Parteien sodann den streitgegenstandlichen Kreditvertrag tber eine Net-
tokreditsumme von 47.505,53 Euro, der zum einen i.H.v. 35.505,53 Euro der Ablésung des Darlehens
vom 26.01.2004 diente und zum anderen einen erneuten, nicht zweckgebundenen Zusatzkredit von
12.200,00 Euro enthielt. Im Zusammenhang mit den vorgenannten Kreditvertrdgen hatten die B jeweils
eine Restschuldversicherung bei der D-Versicherung - ausweislich der Versicherungsvertrage eine
.Partnerin“ der K - abgeschlossen, wobei die Versicherungspramien - fiir den Kredit vom 12.09.2005 ein
Betrag i.H.v. 10.241,90 Euro - durch entsprechende Erhéhung der Darlehenssumme von der B mitfinan-
ziert wurde. Die nach 88 495, 355 BGB erforderlich Widerrufsbelehrung wurde erteilt. Sie enthélt jedoch
keinen Hinweis darauf, dass bei Widerruf des einen Vertrages (z.B. des Darlehensvertrages) auch die
Bindung an die auf Abschluss des anderen Vertrages (z.B. der Restschuldversicherung) nach § 358 |
BGB entfallt.

Die B wenden sich nicht gegen den Vortrag der K zum Kontenverlauf und zu den auf dieser Basis falli-
gen Ruckzahlungsanspriichen, machen aber geltend, ihre auf den Abschluss der vorgenannten Darle-
hensvertrage gerichteten Willenserklarungen durch eine - im Schriftsatz vom 20.02.2008 enthaltene -
Erklarung wirksam widerrufen zu haben.

Hat K einen Anspruch auf Riickzahlung des Gesamtdarlehens?

K kénnte gegen B einen Anspruch auf Ruckzahlung des Gesamtdarlehens nach 88 488 |
2, 498 BGB haben.

Abschluss eines Verbraucherdarlehensvertrages

Bei dem Vertrag zwischen der Bank K als Unternehmerin i.S.d. 8 14 BGB und den B
als Verbrauchern i.S.d. 8 13 BGB handelt es sich um einen Verbraucherdarlehens-
vertrag nach 8§ 491 BGB, so dass die besonderen Voraussetzungen des § 492 BGB
vorliegen (Schriftform, Nettodarlehensbetrag, Bruttodarlehensbetrag, effektiver Jah-
reszins, Tilgungsraten usw.) missen. Diese sind jedoch eingehalten.

Voraussetzungen der Gesamtfalligstellung nach § 498 BGB

Da grundsatzlich werden nur die jeweiligen Raten fallig werden, missen zur Gesamt-
falligstellung die Voraussetzungen des 8§ 498 BGB vorliegen.

B muissen nach § 498 | Nr. 1 BGB mit mehr als zwei Monatsraten in Verzug i.S.d.
§ 286 BGB sein. Die Falligkeit der Ratenzahlung war nach dem Kalender bestimmt,
so dass B gem. 8§ 286 Il Nr. 1 BGB auch ohne Mahnung in Verzug geraten ist und
sich nach § 286 IV BGB auch nicht exculpieren kdnnen.

K muss B dariber hinaus nach § 498 Il Nr. 2 BGB eine Frist von 2 Wochen zur
Ausgleichung des Zahlungsrickstandes gesetzt und lhnen ein Gespréach angebo-
ten. Hiervon ist auszugehen. Die gesetzte Frist ist auch verstrichen und eine Kindi-
gung durch K ist erfolgt. Der eingeforderte Betrag wurde gem. § 498 1l BGB um an-
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teilige Zinsen vermindert . Die Voraussetzungen fur eine Gesamtfalligstellung liegen
daher vor.

Wirksamer Widerruf

Es konnte jedoch durch wirksamen Widerruf nach 88 495, 355 BGB ein Ruckabwick-
lungsverhaltnis nach 88 375, 346 ff. BGB entstanden sein, mit der Folge, dass B nach
§ 358 IV 1, 3 BGB jedenfalls den auf die Restschuldversicherung entfallenden Netto-
kreditbetrag nicht zurtickzahlen mussten.

1.

Widerrufbarkeit des Verbraucherdarlehensvertrage s

Bei Abschluss eines Verbraucherdarlehensvertrages steht dem Verbraucher
nach § 495 | BGB grundsatzlich ein Widerrufsrecht nach § 355 BGB zu.

Einhaltung der Widerrufsfrist

Der Widerruf hat nach 8§ 355 | 2 BGB grundsatzlich innerhalb von 2 Wochen zu
erfolgen, wobei die Widerrufsfrist nach § 355 Il BGB erst zu laufen beginnt, wenn
der Verbraucher ordnungsgemald tber sein Widerrufsrecht belehrt wurde. Hier
greift auch nicht 8§ 355 Il 1 BGB zugunsten der K ein, wonach das Widerrufsrecht
spatestens 6 Monate nach Vertragsschluss erlischt, da diese Regelung nach
§ 355 Il 3 BGB gegentber Verbrauchern nicht gilt.

a) Anforderungen an Belehrung bei verbundenen Vertr  agen

Die B sind bei Vertragsabschluss Uber das Bestehen des Widerrufsrechts
belehrt worden. Allerdings ist bei sog. verbundenen Vertragen nach § 358 V
BGB auch dartiber zu belehren, das der Widerruf des einen Vertrages sich
nach Mal3gabe des § 358 I, Il BGB auch auf den anderen Vertrag auswirkt.
Eine solche Belehrung beziglich des Verbraucherdarlehensvertrages und
der Restschuldversicherung ist jedoch unterblieben. Wére sie erforderlich, so
hatte die Widerrufsfrist noch nicht zu laufen begonnen und der Widerruf mit
Schreiben vom 20.02.2008 ware noch rechtzeitig gewesen.

b) Voraussetzungen fir verbundene Vertrage

Es kommt also maR3geblich darauf an, ob der Verbraucherdarlehensvertrag
und die Restschuldversicherung als verbundene Vertrage i.S.d. § 358 Il
BGB anzusehen sind.
,Nach § 358 Ill BGB sind ein Vertrag Uber die Lieferung einer Ware oder die Erbringung einer
anderen Leistung und ein Verbraucherdarlehensvertrag dann miteinander verbunden, wenn
das Darlehen ganz oder teilweise der Finanzierung des anderen Vertrags dient und beide
Vertrage eine wirtschaftliche Einheit bilden. Eine wirtschaftliche Einheit ist insbesondere dann
anzunehmen, wenn der Unternehmer selbst die Gegenleistung des Verbrauchers finanziert,
oder im Falle der Finanzierung durch einen Dritten, wenn sich der Darlehensgeber bei der
Vorbereitung oder dem Abschluss des Verbraucherdarlehensvertrags der Mitwirkung des Un-
ternehmers bedient.” (OLG Ko6ln aaO)

c) Verbraucherdarlehen und Restschuldversicherung a Is verbundene Ver-
trage

Ob diese Vertrage als verbundene Vertrage i.S. von 8§ 358 Ill BGB anzuse-
hen sind, ist in Rechtsprechung und Schrifttum umstritten.

aa) Annahme eines verbundenes Geschifts

Vor allem die Literatur ist der Auffassung, dass es sich bei einem Darle-
hensvertrag und einem im Zusammenhang damit abgeschlossenen
Restschuldversicherungsvertrag um verbundene Vertrage ins. von 8§ 358
[l BGB handelt (vgl. Palandt/Griuneberg, BGB, 68. Aufl. 2009, § 358
Rn 7; Erman/Saenger, BGB, 12. Aufl. 2008, § 358 Rn 4; Staudin-
ger/Kessel-Wulf, BGB, Neubearb. 2004, 8§ 358 Rn 40; MuiuKo-
BGB/Habersack, 5. Aufl. 2007, 8 358 Rn 12; Bamberger/Roth, BGB,
2. Aufl. 2007, 8§ 358 Rn 13; aul’erdem Gef3ner, VuR 2008, 84; Reifner,
WM 2008, 2329 2337; ders. in: Derleder/Knops, Hdb. zum deutschen
und européaischen BankR, 8 11 Rn 159 sowie Knops, VersR 2006,
1455).
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Auch ein Teil der Rechtsprechung (OLG Rostock, NJW-RR 2005,
1416; OLG Schleswig, NJW-RR 2007, 1347; LG Hamburg, BeckRS
2008, 05725 = VuR 2008, 111) folgt dieser Auffassung.

bb) Ablehnung eines verbundenen Geschafts

Gegen die Annahme, es handele sich bei einem Verbraucherdarlehens-
vertrag und einem Restschuldversicherungsvertrag um verbundene Ge-
schafte i.S.v. § 358 Ill BGB, wenden sich Godefroid/Slama, Verbrau-
cherkreditvertrage, 3. Aufl. [2008], S. 216f.; Lange/Schmidt, BKR 2007,
493; sowie die von der Bekl. im Verlaufe des Rechtsstreits vorgelegten
Entscheidungen des OLG Celle (3 W 79/05), LG Essen (6 O 108/07),
LG Bremen (2 O 2019/06), LG Kiel (13 O 8/07) und LG Braunschweig (4
O 2320/07).

Das OLG Kadln hat sich nunmehr dieser Auffassung angeschlossen.

+ES ist bereits zweifelhaft , ob der Darlehensvertrag und der Vertrag uber die Rest-
schuldversicherung eine wirtschaftliche Einheit i.S.d. § 358 11l BGB bilden.

Die Voraussetzungen des § 358 11l 2 BGB - unter denen eine wirtschaftliche Einheit der
beiden Vertrage unwiderleglich vermutet wird - liegen ersichtlich nicht vor . Anders als
in der dort genannten Konstellation hat sich im vorliegenden Fall nicht die K - als Darle-
hensgeber - der Mitwirkung eines anderen Unternehmers bedient, sondern umge-
kehrt der Versicherer der Mitwirkung des Darlehensgebers.” (OLG Kdln aaO)

Uber die in § 358 Il 2 BGB geregelten Falle hinaus kann sich die wirt-
schaftliche Einheit der Vertrage zwar auch aus Indizien ergeben.

sDies ist nach der Rechtsprechung des BGH dann anzunehmen, wenn die fraglichen
Vertrdge - uUber ein Zweck-Mittel-Verhdltnis hinaus - derart miteinander verbunden
sind, dass ein Vertrag nicht ohne den anderen abgeschlossen worden wére. Das ist der
Fall, wenn beide Vertrdge sich wechselseitig bedingen bzw. der eine seinen Sinn
erst durch den anderen erhalt

Dazu bedarf es der Verknipfung beider Vertrdge durch konkrete Umstande (Verbin-
dungselemente ), die sich nicht wie notwendige Tatbestandselemente abschlielend
umschreiben lassen, sondern im Einzelfall verschieden sein oder gar fehlen kdnnen,
wenn sich die wirtschaftliche Einheit aus anderen Umstanden ergibt. Zu diesen Indizien
gehéren die Zweckbindung des Darlehens zur Finanzierung eines bestimmten Ge-
schéfts, durch die dem Darlehensnehmer die freie Verfugbarkeit ber die Darlehens-
valuta genommen wird, der zeitgleiche Abschluss beider Vertrdge, das Verwenden
einheitlicher Formulare  mit konkreten wechselseitigen Hinweisen auf den jeweils ande-
ren Vertrag, die Einschaltung derselben Vertriebsorganisation durch Kreditgeber und
Verkaufer und das Abhéngigmachen des Wirksamwerdens eines Erwerbsvertrags vom
Zustandekommen des Finanzierungsvertrags mit einer vom Unternehmer vorgegebenen
Bank (BGH, NJW-RR 2008, 1436; zuvor bereits NJW 2003, 2821; NJW 2003, 3703;
NJW-RR 2005, 1073; ferner Ott, in: Bruchner/Ott/Wagner-Wieduwilt, VerbrKrG, 2. Aufl.,
8 9 Rn 51; Staudinger/Kessal-Wulf, 8 358 Rn 31; Erman/Saenger, § 358 Rn 8).“ (OLG
Kdln aaO)

Im vorliegenden Fall sprechen fiir die Annahme einer wirtschaftlichen
Einheit lediglich die Tatsache, dass der Versicherungs- und der Darle-
hensvertrag am gleichen Tage geschlossen wurden und wechselseitig
aufeinander Bezug nehmen sowie der Umstand, dass die Versiche-
rungsgeberin sich der K zum Vertrieb ihrer Versicherung  bedient.

,Ob das fir die Annahme einer wirtschaftlichen Einheit bereits ausreicht oder nicht
dem Umstand mafigebliche Bedeutung beigemessen werden muss, dass der Darle-
hensvertrag auch ohne den - freiwilligen - Abschluss der Restschuldversicherung ge-
schlossen werden konnte und auch in diesem Fall seinen Sinn behélt - sich beide Ver-
trage also nicht wechselseitig  bedingen -, kann letztlich offen bleiben , denn die wei-
teren Voraussetzungen der Vorschrift des § 358 Ill BGB sind jedenfalls nicht erfallt.”
(OLG KoéIn aa0)

Uber die wirtschaftliche Einheit der Vertrage hinaus konnen verbundene
Vertrage nach 8§ 358 Ill BGB nur angenommen werden, wenn das Dar-
lehen der Finanzierung des verbundenen Geschafts dient . Dies ist
jedoch nicht der Fall.

.Das richtige Verstandnis dieses in § 358 Ill BGB verwandten Rechtsbegriffs ist nicht
aus einer rein formalen Betrachtungsweise zu gewinnen, die es zulieRRe, auf eine

§ 358 1l BGB
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schon nach dem Wortsinn erforderliche finale Verkniipfung der Darlehensaufnahme mit
dem Abschluss des Restschuldversicherungsvertrags zu schlieen, sofern man - was
sprachlich gleichfalls mdglich ist - den Begriff ,teilweise’ auf die nicht vollstandige Ver-
wendung der Darlehensvaluta fiir den Zweck des Abschlusses des Versicherungsver-
trags bezieht.

Richtigerweise muss der Begriff des ,Dienens’ im Lichte des Zwecks der gesetzlichen

Regelung ausgelegt und verstanden werden. Eine solche Betrachtung schlie3t es aus,
eine finale Verknipfung zwischen der Kreditaufnahme und dem Abschluss des Rest-
schuldversicherungsvertrags anzunehmen. Zweck der gesetzlichen Regelung ist es - im
Anschluss und unter Zusammenfassung der friheren Bestimmungen der 88 9 |,
2 VerbrKrG, 8 4 FernAbsG und § 6 TzZWrG - den Verbraucher , der uber die flir den Ab-
schluss eines von ihm gewinschten Warenlieferungs- oder Dienstleistungsgeschéafts
notwendigen finanziellen Mittel nicht verfugt , vor den erhodhten Risiken zu schiit-
zen, die sich aus der Konstellation drittfinanzierter Abzahlungsgeschafte ergeben, also
solcher Vertrage, in denen dem Verbraucher nicht der Verkaufer oder Dienstleister als
gleichzeitig finanzierender Vertragspartner gegenubertritt, sondern der Darlehensgeber

als weiterer Partner eines selbststandigen Vertrags h inzutritt , weil der Verkaufer
nicht bereit ist, dem Kunden selbst Kredit zu gewéhren und stattdessen ein Kreditinstitut
einschaltet.

Die erhohten Risiken fir den Verbraucher, denen das Gesetz begegnen will, ergeben
sich dabei aus der Aufspaltung eines einheitlichen wirtschaftlichen Vor gangs in
zwei rechtlich selbststéndige Vertrage  und der damit verbundenen Gefahr, dass der
Verbraucher zur vollstandigen Rickzahlung des Darlehens verpflichtet bleibt, obwohl er
dem Vertragspartner des Warenlieferungs- oder Dienstleistungsgeschéfts gegeniiber zu
Einwendungen berechtigt ist.“ (OLG Kdln aaO)

Um diese vom Gesetzgeber ersichtlich gemeinte und den Vorschriften
der 88 358, 359 BGB zu Grunde liegende Konstellation handelt es sich,
was das Verhaltnis von Darlehensvertrag einerseits und Restschuld-
versicherung andererseits betrifft, jedoch nicht.

.Der Verbraucher schlie3t den Darlehensvertrag gerade nic  ht, um in der Folge den
Abschluss eines Restschuldversicherungsvertrags zu ermdglichen . Der Abschluss
des Darlehensvertrags erfolgt vielmehr ausschlielich auf Grund seines Wunsches nach
der Finanzierung eines sonstigen Rechtsgeschéafts, ndmlich eines Warenlieferungs- oder
Dienstleistungsgeschafts. Der im Zusammenhang damit abgeschlossene Versiche-
rungsvertrag wiederum dient keinem anderen Zweck als dem, die Rickzahlung des
vom Verbraucher gewiunschten Darlehensbetrags abzusichern . Er stellt daher keine
andere Leistung i.S. von § 358 Ill BGB  dar, sondern ist Teil der Gesamtfinanzierung

Ohne den Darlehensvertrag und seine dadurch finanzierten Konsumwiinsche hat der
Verbraucher an einem Restschuldversicherungsvertrag kein Intere sse. Nicht die
Restschuldversicherung ist demzufolge der Grund fir die Aufnahme des Darlehens, son-
dern das Darlehen stellt umgekehrt den Grund fur den Abschluss der Restschuld-
versicherung dar . Nicht dem Darlehensvertrag, sondern dem Vertrag Uber die Rest-
schuldversicherung kommt daher die vom Gesetz bei richtigem Verstandnis geforderte
,dienende Funktion’ zu (ebenso: Lange/Schmidt, BKR 2007, 493; Godefroid/Slama,
S. 216f.).

Fur den Verbraucher, der - wie im Streitfall - zur Finanzierung eines beliebigen, nicht né&-
her spezifizierten Konsumwunsches ein mit diesem Konsumgeschéft als solches nicht
i.S. des § 358 Ill BGB verbundenes Darlehen aufnimmt, begriindet der zusétzliche Ab-
schluss einer vom Darlehensgeber ebenfalls finanzierten Restschuldversicherung vor
diesem Hintergrund auch kein Aufspaltungsrisiko

Ein Aufspaltungsrisiko, vor dem allein die Vorschriften Uber verbundene Geschéfte
schitzen wollen, setzt notwendigerweise umgekehrt voraus, dass beide Vertrage - wie
dies auch der Grundkonstellation der §8 358, 359 BGB zu Grunde liegt - grundsétzlich
auch mit ein und demselben Vertragspartner geschlossen werden kénnten. Bei einem
Restschuldversicherungsvertrag  einerseits und einem die vom Verbraucher geschul-
dete Versicherungspramie finanzierenden Darlehensvertrag andererseits scheidet
diese Mdoglichkeit indessen von vorneherein aus, weil sie fir den Darlehensgeber jeden
wirtschaftlichen Sinnes entbehren wirde, denn er ware - da zugleich Restschuldver-
sicherer - fur die Nichterfiillung seiner eigenen Darlehensriickzahlungsanspriiche durch
den Verbraucher eintrittspflichtig.”

Ein im Zusammenhang mit einem Darlehensvertrag geschlossener Restschuldversiche-
rungsvertrag wird danach von der Regelung in § 358 Ill BGB ihrem Sinn und Zweck nach
nicht erfasst. Liegt aber kein verbundenes Geschéft vor, war die Widerrufsbelehrung
ordnungsgemald und der Widerruf ist wegen Verfristung unwirksam , so dass K kei-
nen Anspruch auf Gesamtriickzahlung nach 88 488 | 2, 498 BGB hat.

-12 - OLG Kaoln: Verbraucherdarlehen und Restschuldversicherung 8 358 11l BGB
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StGB Betrugsschaden StGB
§ 2631 Risikogeschaft

(BGH in StV 2009, 246 = NStZ 2009, 330 ; Beschluss vom 18.02.2009 — 1 StR 731/08)

Beim betrligerisch veranlassten Eingehen eines Risikogesc hafts - mit einer
nicht mehr vertragsimmanenten Verlustgefahr - ist zur Feststellung des tatbe-
standsméafligen Schadens auf den unmittelbar mit der Vermogensverfiigung des
Geschadigten eingetretenen Vermdgensnachteil abzustellen. Der Vorsatz des
Taters muss sich auf den Risikoschaden beziehen , auf die Billigung eines evt.
Endschadens kommt es insoweit nicht an

Der mit der Vermoégensverfiigung unmittelbar eingetretene Vermégensschaden
ist durch das Verlustrisiko zum Zeitpunkt der Vermo gensverfiigung be-
stimmt . Dies stellt hinsichtlich des Straftatbestands einen endgtiltigen Schaden
und nicht nur eine (schadensgleiche) Vermdgensgefahrdung dar.

Fall: Der Angekl. versprach den Geschadigten eine sichere, insbesondere bankgarantierte, hochrentierliche

Geldanlage. Die einbezahlten Betréage dienten danach nur als Kapitalnachweis. Sie durften wahrend der
gesamten Investitionszeit nicht angetastet werden. Als Laufzeit wurden in der Regel 10 Monate verein-
bart. Monatlich sollten dann 7% an Verzinsung ausgeschiittet werden. Einem GrofRanleger, der 15 Mio.
EUR investiert hatte, versprach der Angekl. die Rickzahlung nach 3 Monaten, zzgl. einer Rendite von
50%.

Tatséachlich hatte der Angekl. jedoch nicht vor, die erhaltenen Geldmittel sicher und gewinnbringend an-
zulegen. Er wollte sie zum einen zur Finanzierung seines Lebensunterhalts verwenden. Zum anderen
wollte er - nach Art eines Schneeballsystems - neu eingehende Gelder einsetzen, um Rendite- und
Ruckzahlungsforderungen der Altinvestoren soweit wie méglich zu befriedigen, um diese in Sicherheit zu
wiegen und zu weiteren Einzahlungen zu bewegen.

Im Vertrauen auf die Versprechungen des Angekl. zahlten 31 Personen in der Zeit von September 2005
bis Januar 2008 - teilweise mehrfach - insgesamt 28.206.841,12 EUR an die Unternehmen des Angekl.
7.310.145,58 EUR schiittete der Angekl. wieder aus. Einzelne Anleger bekamen damit nicht nur ihr ge-
samtes Kapital zuriick, sondern auch versprochene Ertrdge ausbezahlt. Mit der Verhaftung des Angekl.
konnten bei seinen Unternehmen noch Vermégenswerte in Héhe von insgesamt 16,8 Mio. EUR sicher-
gestellt werden.

Der Angekl. kénnte sich wegen Betruges nach 8 263 | StGB strafbar gemacht haben.

Dies setzt voraus, dass die Geschadigten mit der Bezahlung ihrer Anlegergelder
einen Vermogensschaden erlitten haben.

1. Ein Schaden i.S.v. 8 263 StGB ist gegeben, wenn die Vermégensverfigung
(hier die vertragsgemal3e Bezahlung der Anlagesumme an den Angekl. bzw. ei-
nes seiner Unternehmen) unmittelbar zu einer nicht durch Zuwachs ausge-
glichenen Minderung des wirtschaftlichen Gesamtwert s des Vermoébgens
des Verfugenden fuhrt  (Prinzip der Gesamtsaldierung).

vgl. BGHSt 3, 99; 16, 220; 30, 388; 34, 199; 45, 1; 51, 10; 51, 165; BGHR StGB § 263 |, Vermo-
gensschaden 54, 70; MiKo-StGB/Hefendehl, § 263 Rn 442ff.).

Mafgeblich ist dabei der Zeitpunkt der Vermdgensverfigung , also der Ver-
gleich des Vermdgenswerts unmittelbar vor und unmittelbar nach der Verfiigung
(vgl. BGHSt 6, 115; 23, 300; LK-Tiedemann, 6. Aufl., 8 263 Rn 161). Spatere
Entwicklungen, wie etwa eine Schadensvertiefung oder ein Schadensausgleich (-
wiedergutmachung), beriihren den tatbestandlichen Schaden nicht (,Wie sich die
Dinge spater entwickeln, ist fur die strafrechtliche Wertung ohne Belang“: BGHSt
30, 388) und haben nur noch fir die Strafzumessung Bedeutung (vgl. BGHSt 51,
10).

2. Grds. gilt beim Eingehen von Risikogeschéften - mit einer tduschungs- und
irrtumsbedingten Verlustgefahr Gber der vertraglich vorausgesetzten - nichts an-

§ 263 StGB BGH: Betrugsschaden beim Risiokogeschaft -13-
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deres: Auch in derartigen Fallen ist mit der Vermdgensverfigung bei Saldierung
der Vermdgenslage vor und nach der Verfligung ein Schaden unmittelbar einge-
treten.

.Der Begriff der konkreten Vermdgensgeféahrdung beschreibt dies nur unzureichend und ist ent-
behrlich (vgl. schon BGH BGHR StGB § 266 | Nachteil 65 Rn 18 bis 22 zur entsprechenden Situa-
tion beim Vorwurf der Untreue gem. § 266 StGB). Dementsprechend erkannte der BGH auch schon
friher: ,Fir Risikogeschéfte, wie sie hier in Rede stehen, folgt daraus, dass ein Vermdgensscha-
den nur insoweit vorliegt, als die von dem Getauschten eingegangene Verpflichtung wertmafig ho-
her ist als die ihm dafur gewéhrte Gegenleistung unter Berlcksichtigung aller mit ihr verbundenen,
zur Zeit der Vermdgensverfligung gegebenen Gewinnméglichkeiten* (BGHSt 30, 388; vgl. auch
BGHSt 34, 394 und BGHSt 51, 165, wonach die Annahme einer konkreten Vermégensgeféahrdung
bedeutet, dass nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise schon eine Verschlechterung der gegen-
wartigen Vermodgenslage vorliegen muss, dass sie schon jetzt eine Minderung des Gesamtvermo-
gens zur Folge hat; sowie MiKo-StGB/Hefendehl, § 263 Rn 718: ,Hierbei handelt es sich indes um
ein Scheinproblem, weil die ,Mdglichkeit des Schadens” eben ein Schaden sein muss*). ,Zwischen
Schaden (Verlust) und Gefahrdung (Beeintréchtigung) besteht bei wirtschaftlicher Betrachtung also
kein qualitativer sondern nur ein quantitativer Unterschied" (LK-Tiedemann, § 263 Rn 168 mwN).*
(BGH aaO).

Dass mit dem Eingehen eines Risikogeschéfts - mit einer nicht mehr vertrags-
immanenten Verlustgefahr - ein unmittelbarer Wertverlust, eine Vermégens-
einbulle einhergeht , liegt bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise auf der
Hand.

.Dieser Schaden ist auch benennbar: Das mit der Verfigung (hier: Zahlung des Anlagebetrags)
eingegangene - aufgrund einer Tauschung und eines entsprechenden Irrtums uberhéhte - Risiko
und der dadurch verursachte Minderwert des im Synal lagma Erlangten sind zu bewerten
(vgl. MUKo-StGB/Hefendehl, 8 263 Rn 569ff.), wie im Falle einer Einzelwertberichtigung (vgl.
Baumbach/Hopt HGB, 33. Aufl.,, § 253 Rn 21; Lidenbach in Haufe IAS/IFRS, 2. Aufl., 8 2 Rn 81;
Kehm/Lludenbach in Haufe IAS/IFRS, 2. Aufl., 8 28 Rn 120ff.), bei der Bildung von Rickstellungen
fur drohende Verluste (§ 249 HGB) oder auch beim Verkauf von Forderungen (vgl. auch LK-
Tiedemann, 8 263 Rn 168 mit Hinweis auf die Institute des Bilanzrechts; Goldschmidt/Weigel Die
Bewertung von Finanzinstrumenten bei Kreditinstituten in illiquiden Méarkten nach IAS 39 und HGB,
WPg 2009, 192ff.). Dies ist kaufménnischer Alltag (nicht Uberzeugend deshalb Beulke/Witzigmann
JR 2008, 430, wonach diese schon im Senatsbeschl. v. 20. 3. 2008 - 1 StR 488/07 - [BGHR StGB
§ 266 | Nachteil 65] zur Untreue vertretene Auffassung nicht nur bei Wirtschaftswissenschaftlern
auf Unverstandnis stolRe, sondern auch bei all denen Kopfschiitteln auslése, die in der Praxis mit
der Vergabe von Krediten betraut sind.

Ist eine genaue Feststellung zur Schadenshéhe zum Zeitpunkt der Vermégensverfligung nicht
moglich, muss der Tatrichter im Hinblick auf die Besonderheiten des Strafrechts Mindestfeststel-
lungen treffen (vgl. BGHSt 30, 388). Dies kann auch durch Schétzung im Rahmen des dabei einge-
raumten Beurteilungsspielraums geschehen.

AuRerdem entfiele auch mit der verschleiernden Bezeichnung des Schadens als konkrete (scha-
densgleiche) Vermégensgeféahrdung im Grunde nicht die Notwendigkeit von deren Bewertung zur
Erfassung des Tatunrechts, wenn dem bislang auch kaum entsprochen wurde. Die Rechtsfigur des
Gefahrdungsschadens birgt aber gerade auch deshalb die Gefahr der Uberdehnung des Be-
trugstatbestands hin zum Geféahrdungsdelikt durch Einbeziehung tatsachlich nur abstrakter Ri-
siken in sich (vgl. Fischer 56. Aufl., § 263 Rn 96). Die Notwendigkeit, den mit der Vermdgensverfi-
gung unmittelbar real eingetretenen Schaden zu bewerten und zu benennen, zwingt demgegen-
Uber zur Klarheit und vermeidet Grenziiberschreitungen.

Schlie3lich wére die Subsumtion wirklich nur ,schadensgleicher* Gefahrdun gen unter den
Tatbestand des § 263 | StGB mit Art. 103 Il GG kaum vereinbar . Auch deshalb ist schon die
Formulierung bedenklich.” (BGH aaO).

Die Tauschung der Anleger Uber das ,Anlagemodell “ Uber dessen tatsachli-
che Nichtexistenz, begriindet hier in allen Fallen von vorneherein einen Scha-
den im Umfang der gesamten Leistung

.Diese Bewertung des LG ist rechtlich auch fiir die frihen Anlagen nicht zu beanstanden, auch
nicht in den Fallen, bei denen vom Angekl. spater absprachegemaR geleistet wurde. Das hat die
StrK zu Recht - nur - als Schadenswiedergutmachung gewertet. Denn auch in diesen Féllen war
der von den Investoren fur ihre Zahlungen erlangte Gegenanspruch zum Zeitpunkt der Verfugung
wirtschaftlich wertlos. Zwar bestand - wie es einem Schneeballsystem immanent ist - fir die ersten
Anleger eine gewisse Chance, ihr Kapital zuriick und selbst die versprochenen Ertrage ausbezahlt
zu erhalten. Dies beruhte aber nicht auf der Umsetzung des vom Angekl. vorgegaukelten Anlage-
modells oder auch nur dem Versuch hierzu. Vielmehr hing alles vom weiteren ,Erfolg” des allein auf
Tauschung aufgebauten Systems und vom Eingang weiterer betriigerisch erlangter Gelder ab.

- 14 -
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Die hierauf basierende Aussicht auf Erflllung der vom Angekl. eingegangenen Verpflichtung war
nicht, auch nicht teilweise die versprochene Gegenleistung, sondern ein aliud ohne wirtschaftli-
chen Wert (vgl. BGHSt 51, 10). Eine auf die Begehung von Straftaten aufgebaute Aussicht auf
Vertragserfillung ist an sich schon wertlos. Wegen des objektiv véllig unrealistischen Anlage-
modells und der damit verbundenen Ertragsversprechungen war hier zudem - entgegen dem tat-
sachlichen Ablauf - ein schnelles Ende zu erwarten, jedenfalls war von Anfang an nicht absehbar,
wann das System zusammenbricht, sei es auf Grund strafrechtlicher Ermittlungen oder mangels
Eingangs weiterer Anlagen.” (BGH aaO).

Schlief3lich muss sich der Vorsatz des Taters allein auf den unmittelbar mit der
Vermobgensverfigung des Getduschten eingetretenen ta  tbestandlichen Scha-
den erstrecken ; auf die Billigung eines evt. Endschadens kommt es nicht an. Eben-
sowenig ist die Absicht des spateren Ausgleichs der Vermdgensminderung relevant
(vgl. auch BGHSt 34, 199 zur Schadenswiedergutmachung nach Ausibung eines
eingerdumten Rucktrittsrechts; BGHSt 23, 300: die Bereitschaft zur Stornierung ist
unerheblich; und zur entsprechenden Situation bei der Untreue BGH Urteil vom
29.08.2008 - 2 StR 587/07 - Rn 45 1.).

Wer ... die ... Gefahrdung des Riickzahlungsanspruchs bei Kreditgew&hrung ... erkennt und billigend in

Kauf nimmt, handelt auch dann vorsatzlich, wenn er hofft oder darauf vertraut, der [spatere endgiiltige]
Schaden werde ausbleiben” (LK-Tiedemann, 8 263 Rn 246).

§ 263 StGB BGH: Betrugsschaden beim Risiokogeschaft -15-
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StGB Urkundenféalschung StGB
§2711 Fahrzeugdoublette

(BGH in NJW 2009, 1518; Beschluss vom 30.10.2008 — 3 St R 156/08)

Die Zulassungsbescheinigung Teil |  (friiher: Fahrzeugschein) ist auch hinsichtlich
der Identitat des zum Straf3enverkehr zugelassenen Fahrzeugs eine oOffentliche Ur-
kunde i.S. des § 271 StGB .

Fall: Der Angekl. forderte die grenziiberschreitende ,Verschiebung” von zwei in Italien mit falschen italieni-
schen Fahrzeugpapieren ausgestatteten Kraftfahrzeugen (,Fahrzeugdoubletten“) durch Unterstiitzungs-
handlungen bei deren Zulassung in Deutschland: Im 1. Fall war ein Pkw BMW 530 D, der - zumindest
nach der Vorstellung des Angekl. sowie des Mitangekl. N - durch Dritte in Italien gestohlen worden war,
nach Einschlagen einer falschen, einem anderen Kraftfahrzeug zugehorigen Fahrzeug-
Identifizierungsnummer und Félschung der italienischen Fahrzeugpapiere als sog. ,Fahrzeugdoublette®
in Italien zugelassen und sodann nach Deutschland verbracht worden. Bei dem sich anschlieRenden
Versuch, dieses Fahrzeug zum Zwecke des Weiterverkaufs durch den hierzu von einer italienischen T&-
tergruppe beauftragten Mitangekl. N in Deutschland zuzulassen, begleitete der Angekl. diesen zunéchst
bei einer Fahrt von Disseldorf zum Kraftfahrtbundesamt nach Flensburg, um dort eine fur die Zulassung
erforderliche Bescheinigung abzuholen. Dariiber hinaus verschaffte er dem Mitangekl. N - wie auf der
gemeinsamen Fahrt nach Flensburg vereinbart - drei falsche italienische Personalausweise zur weiteren
Verwendung sowohl bei der Zulassung des Pkw BMW 530 D als auch bei kiinftigen Taten zum Zwecke
der gewinnbringenden Weiterverduf3erung von anderweit rechtswidrig erlangten Kraftfahrzeugen, um fir
N das Risiko einer Ergreifung zu verringern. Zur Beschaffung der Ausweispapiere gab der Angekl. bei
einem ihm bekannten Féalscher die Herstellung von drei - auf unterschiedliche Aliaspersonalien lauten-
den - Personalausweisen in Auftrag. Die von dem Félscher zu einem Preis von 900 € auftragsgemaf
hergestellten Ausweispapiere reichte er umgehend an den Mitangekl. N weiter, woflir er von diesem ins-
gesamt 1.500 € verlangte. Nachdem N den Pkw BMW 530 D bei einer TUV-Priifstelle zur Erteilung der
Betriebserlaubnis und zur Abgasuntersuchung vorgefuhrt hatte, scheiterte der Versuch, das Fahrzeug
unter Vorlage eines der gefalschten Personalausweise beim StralRenverkehrsamt in Disseldorf zuzulas-
sen; die Mitarbeiterin der Zulassungsstelle war misstrauisch geworden und hatte die Polizei informiert.
Ende Marz/Anfang April 2007 verwendete N eine Kopie eines der drei ihm vom Angekl. Uberlassenen
falschen Personalausweise, als er einen PKW Mercedes E-Klasse bei einer Diisseldorfer Autovermie-
tung in betrigerischer Absicht anmietete. AnschlieRend wurde das Fahrzeug nach Italien verbracht und
dort mit falscher - weil fir ein anderes Fahrzeug ausgegebener - Fahrzeug-ldentifizierungsnummer, fal-
schen italienischen Fahrzeugpapieren und falschen italienischen Kfz-Kennzeichen versehen als ,Fahr-
zeugdoublette* zum Verkehr zugelassen. Nach Rickfihrung des Fahrzeugs nach Deutschland sowie
nach dessen Vorfilhrung bei einer TUV-Priifstelle zur Erteilung einer Betriebserlaubnis und zur Abgasun-
tersuchung versuchte der Mitangekl. N erfolglos, es beim Stralenverkehrsamt S. zuzulassen. Hierbei
legte er wiederum einen der drei gefalschten italienischen Personalausweise vor, die er vom Angekl. er-
halten hatte. Zur Zulassung des Fahrzeugs kam es erneut nicht.

Zu prufen ist, ob sich der Angekl. nach 88 271 |, 22, 27 StGB wegen Beihilfe zur ver-
suchten mittelbaren Falschbeurkundung strafbar gemacht hat, indem er die auf
Falschpersonalien lautenden Ausweispapiere dem N zur Verwendung bei der Zulas-
sung eines italienischen ,Doublettenfahrzeugs” in Deutschland Uberlassen hat.

I. Dies setzt voraus, dass es sich bei der im Rahmen des Zulassungsverfahrens auszu-
stellenden Zulassungsbescheinigung Teil |  um eine Urkunde i.S. des § 271 StGB
handelt, deren o6ffentlicher Glaube sich auch auf die Identitdt des zum Stral3enverkehr
zugelassenen Kraftfahrzeugs erstreckt.

1. Die Zulassungsbescheinigung Teil I, die nach der zum 01.10.2005 in Kraft getre-
tenen 38. Verordnung zur Anderung straRenverkehrsrechtlicher Vorschriften vom
24.09.2004 (BGBI I, 2374) den Fahrzeugschein ersetzt hat, ist wie dieser eine 6f-
fentliche Urkunde i.S. des 8§ 271 StGB , soweit sie den Zulassungsvorgang
dokumentiert und ein wesentliches Legitimationspapier bei Verkehrskon-
trollen darstellt (Hentschel/Dauer, StraRenverkehrsR, 39. Aufl., 8§ 11 FZV Rn 2 u.
5).

2. Allerdings kann nicht jede in einer 6ffentlichen Urkunde enthaltene Angabe ,
die ein AuRenstehender durch Tauschung des gutglaubigen Amtstragers bewirkt,
Gegenstand einer Straftat nach § 271 StGB  sein.

-16 - BGH: Urkundenfalschung - Fahrzeugdoublette § 271 StGB



Juristischer Verlag Juridicus ZA 06/2009

a) Strafbewehrt beurkundet i.S. des 8 271 StGB sind  vielmehr nur diejenigen
Erklarungen, Verhandlungen oder Tatsachen, auf die sich der o6ffentli-
che Glaube , d. h. die ,volle Beweiswirkung fir und gegen jedermann, er-
streckt . Welche Angaben dies im Einzelnen sind, ist, wenn es an einer aus-
driicklichen Vorschrift fehlt, den gesetzlichen Bestimmungen zu entnehmen,
die fur die Errichtung und den Zweck der Urkunde mafR3geblich sind.

Wesentliche Kriterien zur Bestimmung der Reichweite des offentlichen Glaubens sind
dabei - neben dem Beurkundungsinhalt als solchem - das Verfahren und die Umstéande des
Beurkundungsvorgangs sowie die Mdglichkeit des die Bescheinigung ausstellenden Amtstré-
gers, die Richtigkeit des zu Beurkundenden zu Uberpriifen (BGHSt 22, 201 = NJW 1968,
2153; BGHSt 42, 131 = NJW 1996, 2170 = NStZ 1996, 385; BGH, NJW 1996, 470 = NStZ
1996, 231). Die den o6ffentlichen Glauben legitimierende erhdhte Beweiswirkung kann auf den
eigenen Wahrnehmungsmoglichkeiten des die Urkunde ausstellenden Amtstragers beruhen
(BGH, NJW 1996, 470 = NStZ 1996, 231), sie kann sich fir den Urkundenaussteller aber
auch aus den im Verfahren vorzulegenden Bescheinigungen anderer 6ffentlicher Stellen mit
erhdhter Richtigkeitsgewahr ergeben.

b) Nach diesen Mal3staben umfasst der 6ffentliche Glaube der Zulassungs-
bescheinigung Teil | auch die Identitat des zugelas  senen Fahrzeugs .

.Der seit 01.03.2007 in Kraft befindliche § 6 VIII FZV schreibt in Umsetzung der EG-Richtlinie
1999/37/EG des Rates vom 29.04.1999 uber Zulassungsdokumente fir Fahrzeuge (ABIEG
Nr. L 138, S. 57) - erstmals - die Identifizierung des Fahrzeugs durch die Zulassungsbehdrde
im Rahmen der Zulassung vor. Wie die Identifizierung durchzufuhren ist, entscheidet die Zu-
lassungsbehdérde nach pflichtgemalem Ermessen. Entsprechend der amtlichen Begriindung
(VerkBI 2006, 604) kann sie von der Identitat des Fahrzeugs mit dem in der Zulassungsbe-
scheinigung Teil Il bezeichneten grundsatzlich ausgehen, wenn es sich um ein Neufahrzeug
handelt, fur das die Zulassungsbescheinigung Teil Il durch den Hersteller zugeordnet oder
wenn - wie hier - das Fahrzeug bereits einer Haupt- oder Sonderuntersuchung unterzogen
wurde (Hentschel/Dauer, § 6 FZV Rn 10). Denn sowohl bei der Hauptuntersuchung (Anl. VIII
a Nr. 410 zur StvZO, VO v. 20.05.1998, BGBI |, 1064 [1069]; neu gef. durch VO v.
03.03.2006, BGBI I, 485) als auch bei der Abgasuntersuchung (Nr. 2.1 der Richtlinie fur die
Untersuchung der Abgase von Kraftfahrzeugen nach Nr. 4.8.2 Anl. VIll a StvZO - ,AU-
Richtlinie*, VerkBI 2006, 304) muss eine ldentifizierung des Fahrzeugs durchgefiihrt werden.
Nach Nr. 4.10 der Anl. VIII a zur StVZO ist dabei der Zustand der Fahrzeugldentifizierungs-
nummer und dessen Ubereinstimmung mit den Fahrzeugdokumenten zu iiberpriifen, wéahrend
nach der AU-Richtlinie bei der Fahrzeugidentifizierung als Identifizierungsangaben das amtli-
che Kennzeichen, die Emissionsschliisselnummer/Emissionsklasse, der Fahrzeughersteller,
Typ und Ausfiihrung in Verbindung mit der Schliisselnummer, die Kraftstoffart, der Stand des
Wegstreckenzahlers sowie die Fahrzeug-ldentifizierungsnummer mit dem Fahrzeugdokument
abzugleichen sind.” (BGH aaO).

Unter Zugrundelegung dieser Grundsétze ist der objektive Tatbestand der 88§ 271 I,
22, 27 StGB dadurch erfullt worden, dass die auf Falschpersonalien lautenden
Ausweispapiere bei der Zulassung eines italienischen ,Doublettenfahrzeugs* ver-
wendet wurden .

.Der Mitangekl. N hatte den Pkw Mercedes unmittelbar vor dessen beantragter Zulassung bei einer
TUV-Priifstelle zur Erteilung einer Betriebserlaubnis und zur Abgasuntersuchung vorgefihrt. Nachdem
damit die Identitat des Pkw am Tag vor dessen Zulassung im Rahmen der Abgasuntersuchung Uberpruft
worden war und das Ergebnis dieser Uberpriifung in der AU-Bescheinigung dem zustéandigen - gem. § 6
VIII FZV zur Identifizierung des Fahrzeugs verpflichteten - Amtstréager vorlag, konnte und wollte (vgl.
BGH NJW 1996, 470 = NStZ 1996, 231) dieser zu 6ffentlichem Glauben beurkunden, dass die von dem
Antragsteller angegebenen, in die Zulassungsbescheinigung Teil | aufzunehmenden Identifizierungs-
merkmale, insbesondere die Fahrzeug-ldentifizierungsnummer, sich auf das Kraftfahrzeug bezogen, das
am Vortag einer Abgasuntersuchung unterzogen worden war und das nunmehr zum StraRenverkehr zu-
gelassen werden sollte. Da die mitgeteilte Fahrzeug-ldentifizierungsnummer jedoch urspriinglich einem
anderen Fahrzeug zugeteilt worden war, zu dem das zugelassene Fahrzeug nur eine ,Doublette” dar-
stellte, ware im Falle der erstrebten Zulassung in der Zulassungsbescheinigung Teil | mit 6ffentlicher
Beweiswirkung ein dahingehend unrichtiger Sachverhalt dokumentiert worden, dass das zugelassene
Fahrzeug mit dem in der Zulassungsbescheinigung unter anderem anhand der Fahrzeug-
Identifizierungsnummer beschriebenen identisch sei.” (BGH aaO).

Ergebnis : Da der Angekl. die strafscharfende Bereicherungsabsicht des Mitan-
gekl. N, dem die Zulassungen von Kraftfahrzeugen als Mittel zur Erlangung von Ver-
mdgensvorteilen dienen sollten (vgl. BGHSt 34, 299), auch hinsichtlich der Zulas-
sung etwaiger weiterer Fahrzeuge kannte, hat er als Gehilfe auch im Hinblick auf
den Pkw Mercedes den Qualifikationstatbestand des § 271 Ill StGB erfillt
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BauGB Zulassigkeit von Vorhaben im Au3enbereich BauR
§351 Biogasanlage ,im Rahmen* eines landwirtschaftlichen Betriebes

(BVerwG in NVwZ 2009, 585; Urteil vom 11.12.2008 — 7 C 6.08)

1. Eine Biogasanlage wird auch dann ,im Rahmen“ eines landwirtschaftlichen Be-
triebs i.S.d. § 35 | Nr. 6 BauGB betrieben, wenn der landwirtschaftliche Betrieb
ausschlie3lich Biomasse erzeugt.

2. Die Tatbestandsvoraussetzungen des 8 35 | Nr. 6 lit. b BauGB durfen von der
Genehmigungsbehdrde nicht lediglich prognostisch ~ abgeschéatzt werden.

3. Den Kooperationsvereinbarungen  mit nahe gelegenen Betrieben missen die
Lage der Betriebsflachen und die Menge der zu liefernden Biomasse zu enthehmen
sein. Das Fehlen von Preisabsprachen kann ein Indiz fur die fehlende Dauerhaf-
tigkeit einer privilegierten Betriebsfihrung  sein.

4. Die ErschlieBung kleinerer landwirtschaftlicher Betriebe im AufRenbereich Uber
landwirtschaftliche Wirtschaftswege, aber auch Uber Feld- und Waldwege ist aus-
reichend.

Fall: .K ist ausgebildeter Landwirt und Winzermeister. Er (ibernahm Mitte der 1980er Jahre das elterliche
landwirtschaftliche Anwesen. 1991 verlagerte er den Betrieb unter Errichtung eines Wohnhauses und ei-
ner Geratehalle in den AuRRenbereich siidostlich der Ortsgemeinde B. Von dort aus bewirtschaftete er im
Jahre 2004 noch ca. 50 ha landwirtschaftliche Nutzflachen, von denen ca. 5 ha in seinem Eigentum
standen und weitere 45 ha langfristig angepachtet waren. Dariiber hinaus ist K mit seinen umfangrei-
chen Geratschaften (zuweilen auf bis zu 50 ha) fir andere Landwirte als Lohnunternehmer tatig. Er be-
antragte am 01.09.2003 die immissionsschutzrechtliche Genehmigung fiir die Errichtung und den Betrieb
einer Trocken-Nass-Simultan (TNS) Biogasanlage sudlich seiner Hofstelle und ca. 250 m vom Ortsrand
von B. entfernt. Die Jahresdurchsatzmenge der Anlage mit 16000 t Biomasse sollte zum einen durch
den Anbau von Triticale mit Untersaat auf ca. 80 ha eigener Betriebsflachen mit einer Biomasse von 8
200 t und zum anderen durch die Zulieferung von 6600 t kommunalen Griinschredders (kompostierbare
Abfélle) und 1200 t Pferdemist aus dem benachbarten Gestiit H. aufgebracht werden. K brachte Schrei-
ben der Fa. L GbR (v.01.09.2004) und des Gestiits H. (v.03.05.2005) bei, die fiir die Uberlassung von 65
ha bzw. 200 ha Nutzflachen zum Anbau von Biomasse Interessensbekundungen enthalten.

Nach weiteren Angaben des K belauft sich der Tagesinput der Anlage auf bis zu 50 t Biomasse, die an-
und abgefahren werden missen. Hierfir sollen Fahrzeuge mit bis zu 18 t Zuladung und damit bis zu ei-
nem Gesamtgewicht von mehr als 30 t eingesetzt werden. Finf bis sechs Fahrten mit dieser Last sollen
taglich tber einen vom Verbindungsweg nach B. abzweigenden und beschréankt bis 5,5 t Gesamtgewicht
befahrbaren Wirtschaftsweg (S. Weg) stattfinden.

Mit immissionsschutzrechtlichem Bescheid vom 30.11.2004 genehmigte der B das Vorhaben unter
gleichzeitiger Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens, das die beigeladene Gemeine G auch we-
gen der nicht gesicherten ErschlieRung des Vorhabens verweigert hatte. Diese erhob hiergegen Wider-
spruch mit der Begriindung, dass zwar die besonderen immissionssschutzrechtlichen Vorgaben von der
Anlage eingehalten wirden, diese jedoch im AufRenbereich unzuldssig sei. B hob die immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung mit Widerspruchsbescheid vom 06.02.2006 auf. Das Vorhaben sei baupla-
nungsrechtlich unzulassig. Gegen diesen Widerspruchsbescheid hat K Klage vor dem VG erhoben.

Wird die Klage Erfolg haben?

Bei der Biogasanlage, um deren Genehmigung es geht, handelt es sich um eine geneh-
migungsbedurftige Anlage nach 8§ 4 BImSchG. Diese wird im Genehmigungsverfahren
nach 8 10ff. BImSchG gepruft. Die Genehmigung wird nach 8 6 | Nr. 1 BImSchG erteilt,
wenn sichergestellt ist, dass die sich aus 8 5 BImSchG und einer auf Grund des § 7 erlas-
senen Rechtsverordnung ergebenden Pflichten erflllt werden, was der Fall ist. Zudem
setzt eine Genehmigung jedoch nach 8 6 | Nr. 2 BImSchG voraus, dass andere offent-
lich-rechtliche Vorschriften und Belange des Arbeitsschutzes der Errichtung und dem
Betrieb der Anlage nicht entgegenstehen. Hier kénnten der Errichtung und dem Betrieb
der Anlage bauplanungsrechtliche Vorgaben entgegenstehen.

Die Biogasanlage soll im AufRenbereich betrieben werden, so dass sich die bauplanungs-
rechtliche Zulassigkeit nach § 35 BauGB richtet. Es kdnnte sich hier um ein sog. privile-
giertes Vorhaben handeln, welches nach § 35 | BauGB im Auf3enbereich immer dann
zulassig ist, wenn o6ffentliche Belange im Sinne des § 35 Il BauGB nicht entgegenstehen
und die Erschliel3ung gesichert ist.
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I.  Vorliegen eines Privilegierungstatbestandes

Die Biogasanlage des K kdnnte nach § 35 | Nr. 6 BauGB ein im Aul3enbereich privi-
legiert zuldssiges Vorhaben sein.

1. Voraussetzungen fur privilegierte Biogasanlage i m AufR3enbereich

a)
b)

d)

Es muss zunéchst um die energetische Nutzung von Biomasse  gehen.

Diese Nutzung muss im Rahmen eines bestimmen, seinerseits privilegier-
ten Betriebes erfolgen. Dies kann ein land - oder fortwirtschaftlicher Be-
trieb nach 8§ 35 | Nr. 1 BauGB sein, aber auch ein gartenbaulicher Betrieb
nach 8 35| Nr. 2 BauGB. Auch ein Betrieb nach 8 35 | Nr. 4 BauGB, der we-
gen seiner besonderen Anforderungen an die Umgebung, wegen seiner
nachteiligen Wirkung auf die Umgebung oder wegen seiner besonderen
Zweckbestimmung nur im Aufenbereich ausgefiihrt werden soll fallt unter
8§ 35 | Nr. 6 BauGB, wenn er Tierhaltung betreibt. (z.B. Tiermastung, die
nach § 201 BauGB keine Landwirtschaft ist, weil sie nicht auf tberwiegend
eigener Futtergrundlage erfolgt.

Die Nutzung muss dem Anschluss solcher Anlagen an das offentliche
Versorgungsnetz dienen.

Zudem miussen folgende Voraussetzungen vorliegen.

aa) Das Vorhaben muss in einem raumlichfunktionalen Zusammenhang
mit dem Betrieb stehen,

bb) Die Biomasse muss Uberwiegend aus dem Betrieb oder tberwiegend
aus diesem und aus nahe gelegenen Betrieben nach 1. b). stammen.

cc) Es wird je Hofstelle oder Betriebsstandort nur eine Anlage betrieben.
dd) Die installierte elektrische Leistung Uberschreitet nicht 0,5 MW.

2. Vorliegen der Voraussetzungen im Falle der Anlag e des K

a)

Betrieb ,im Rahmen® des landwirtschaftlichen Bet riebes

Fraglich ist zunéchst, ob die Biogasanlage des K ,im Rahmen” seines land-
wirtschaftlichen Betriebes betrieben werden soll. Problematisch ist hierbei
zunéachst, dass der landwirtschaftliche Betrieb des K bei Genehmigung der
Anlage ausschlief3lich Biomasse fir die Biogasanlage erzeugen wird.

aa) Anschluss an bestehende privilegierte Anlage

Der Begriff des Betriebs ,im Rahmen* kénnte darauf hindeuten, die Er-
zeugung von Biomasse fir die Biogasanlage nur einen Teil der landwirt-
schaftlichen Erzeugung ausmachen darf. Dies ist jedoch nicht der Fall.

.Das Tatbestandsmerkmal ,im Rahmen eines Betriebs’ [verlangt] lediglich, dass die Bio-
gasanlage nur im Anschluss an eine bereits bestehende privilegier te Anlage im Au-
Benbereich errichtet und betrieben werden darf. Der Eingriff in den AuRenbereich soll
somit nicht in Form eines solitar stehenden Vorhabens erfolgen, vielmehr wird an ei-
nen schon vorhandenen landwirtschaftlichen Betrieb (Nr. 1), an einen Gartenbaubetrieb
(Nr. 2) oder an einen Tierhaltungsbetrieb (Nr. 4) angeknupft und damit bereits beste-
hende Bebauung lediglich erweitert .“ (BVerwG aaO)

bb) kein Uberwiegen des urspriinglichen Betriebes

.Diesem einschrankenden Privilegierungsmerkmal kann nicht zuséatzlich enthommen
werden, dass die Biogasanlage gegeniiber dem klassischen’ landwirtschaftlichen
Basisbetrieb , an den angekniipft wird, von untergeordneter Bedeutung sein misse.

Das in 8 35 | Nr. 1 BauGB enthaltene Merkmal des ,Dienens’ kann auf 8§ 35 | Nr. 6
BauGB ebenso wenig tibertragen werden, wie die (rAumliche) Beschrénkung der Anlage
auf die MaRRe einer noch zuldssigen ,mitgezogenen’ Nutzung (vgl. hierzu BVerwG, Buch-
holz 406.11 § 35 BauGB Nr. 336 = NVwZ-RR 1999, 106 m.w.N.). Auch ein im AuRenbe-
reich gelegener landwirtschaftlicher  Betrieb , der ausschlie3lich auf die Produktion
von Biomasse ausgerichtet ist, kann geeigneter Anknupfungspunkt fur die Privilegie-
rung einer angeschlossenen Biogasanlage sein.

Die Begrundung hierfur folgt zum einen schon daraus, dass es sich auch bei der Pro-
duktion von Biomasse um Landwirtschaft i.S. von § 20 1 BauGB handelt; deren Ge-

§ 351 BauGB
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winnung erfolgt durch Ackerbau, eine unmittelbare Bodenertragsnutzung  steht in Mit-
ten.” (BVerwG aaO)

Zum anderen lassen auch die gangigen Auslegungskriterien  an die-
sem Ergebnis keine Zweifel aufkommen:

~Schon der Gesetzeswortlaut der Bestimmung, aber auch die Systematik der gesetzli-
chen Neuregelung sprechen hierfur. § 35 | Nr. 6 BauGB stellt in seinem Wortlaut nicht
auf das Merkmal des ,Dienens’ ab. Wollte der Gesetzgeber eine Biogasanlage lediglich
in dienender Abh&ngigkeit zu einem Betrieb nach Nrn. 1, 2 oder 4 privilegieren, hétte er
die entsprechende Formulierung verwandt, wie sie andere Privilegierungstatbe-
stande des § 35 | BauGB enthalten.

Auch den Gesetzesmaterialien I&sst sich fir eine restriktive Auslegung des 8 35 | Nr. 6
BauGB in diesem Sinne nichts entnehmen. (wird ausgefuhrt)

Dieser bewusste Verzicht des Gesetzgebers auf das einschrankende Tatbestands-
merkmal des ,Dienens’ des Vorhabens darf nicht durch eine einengende Auslegung
des gesetzlichen Anknipfungspunktes ,im Rahmen eines Betriebs’ tiberspielt werden.”
(BVerwG aaO)

Biomasse Uberwiegend aus Betrieb oder nahegelege  nen Betrieben

.Nach 8 35 | Nr. 6 b) BauGB muss die fur den Betrieb der Anlage erforderliche Biomasse
Uberwiegend,also zu mehr als 50%, aus dem eigenen Betrieb oder aus diesem und aus nahe
gelegenen Betrieben stammen. Damit beschrénkt der Gesetzgeber Kooperationsmdoglichkei-
ten auf den nédheren Umkreis und setzt so einer Uberwiegend Uberregionalen Anlieferung des
benotigten Rohmaterials aus 6kologischen und volkswirtschaftlichen Griinden Grenzen, um
,Biomasse- bzw. Gulletourismus’  zu unterbinden (BT-Dr 15/2250, S.55)." (BVerwG aaO)

Die Behdrde muss auch diese einschrankenden Tatbestandsmerkmale im
Genehmigungsverfahren prifen  und die immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung versagen, wenn K diese nicht nachweisen kann.

+Eine lediglich prognostische Abschéatzung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 35 |
Nr. 6 lit. b BauGB ist dem Wesen einer bauaufsichtlichen Genehmigungsentscheid ung
fremd und wirde zudem dem beabsichtigten Schutz des AuRenbereichs zuwider laufen. Im
Bau- und Fachplanungsrecht liegt fur die Verwaltung ein Prognosefreiraum nur vor, wenn
eine Prognose entweder zu einer Planungsentscheidung oder zu einem auf anderen Griin-
den beruhenden Beurteilungsspielraum  hinzutritt (BVerwG, NVwZ-RR 1991, 601 [608f.]
[Flughafen Minchen 11] einerseits und BVerwGE 81, 185 [191f.] = Buchholz 451.171 AtG Nr.
27 = NVwZ 1989, 864 [Werkschutz in atomaren Anlagen] andererseits). Beides liegt bezogen
auf den Tatbestand des § 35| Nr. 6 lit. b BauGB ni  cht vor:

Von einem eingeschrankten gerichtlichen Uberpriiffungsmafstab auszugehen liegt neben der
Sache. Das Gesetz raumt der Verwaltung auch keinen Beurteilungsspielraum  ein, noch
weniger ist Raum fir eine prognostische Entscheidung. Auszugehen ist bezuglich der Privile-
gierungstatbestdnde des 8 35 | BauGB von gebundenen Entscheidungen , d.h. nur bei
Vorliegen der jeweiligen tatbestandlichen Voraussetzungen ist ein Vorhaben im Auf3enbereich
privilegiert genehmigungsféhig. Eine entsprechende Priufungsverpflichtung der Behorde ist
somit unausweichlich.

Zudem erfordert der Schutzzweck des § 35 BauGB Uber die einzelnen Privilegierungstatbe-
stéande hinausgehend, dass der AuRenbereich nicht lediglich fir kurzfristige, nich t abge-
sicherte Tatigkeiten in Anspruch genommen wird. Es entspricht in diesem Zusammenhang
der gefestigten Rechtsprechung des BVerwG (BVerwGE 122, 308 [310] = Buchholz 406.11
§ 35 BauGB Nr. 367 = NVwZ 2005, 587; BVerwG, Buchholz 406.11 § 35 BBauG Nr. 198;
BVerwG, Buchholz 406.11 § 35 BauGB Nr. 289), dass ein im AuRenbereich privilegiertes, der
Landwirtschaft dienendes Vorhaben auf eine gesicherte Nachhaltigkeit der Bewirtschaf-
tung und Dauerhaftigkeit des Betriebs  (auch im Sinne einer Uberlebensfihigkeit) angelegt
sein muss. An diesem, dem jeweiligen Privileg angemessenen Erfordernis der Nachhaltigkeit
und Dauerhaftigkeit mussen sich samtliche in § 35 | BauGB vorgesehenen Privilegierungstat-
bestdnde messen lassen (BVerwG, Buchholz 406.11 § 35 BBauG Nr. 158). Daraus folgt, dass
sowohl der landwirtschaftliche Betrieb selbst als auch die Biogasanlage auf eine gesicherte
Nachhaltigkeit und Dauerhaftigkeit angelegt sein missen.” (BVerwG aaO)

Sicherung der Erschlief3ung

.Die Voraussetzungen der ausreichenden ErschlieBung einer landwirtschaftlichen Hofstelle im
AuR3enbereich sind in der Rechtsprechung des BVerwG geklart (BVerwG, Buchholz 406.11
§ 35 BBauG Nr. 228 = NVwZ 1986, 38 = NJW 1986, 394 L; BVerwG, Buchholz 406.11 § 35
BBauG Nr. 229 = NVwZ 1986, 644). So ist die ErschlieBung kleinerer landwirtschaftlicher Be-
triebe im Auf3enbereich Uber landwirtschaftliche Wirtschaftswege, aber auch tber Feld- und
Waldwege ausreichend. Allerdings erhéhen sich die Anforderungen an eine ausreichende Er-
schlieBung, je starker der zu bewdltigende Ziel- und Quellverkehr anwéchst.” (BVerwG aaO)

ZA 06/2009
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BauNVvVO Erweiterter Bestandsschutz BauR

§1X

Zulassung gebietsfremder Nutzung
(VGH Mannheim in DOV 2009, 378; Urteil vom 29.10.2008 -3 S 1318/07)

Die Anforderungen des Abwagungsgebotes beziehen sich sowohl auf den Abwa-
gungsvorgang als auf das Abwagungsergebnis . Dabei ist gemal § 214 Il 1
BauGB auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Beschlussfassung tber
den Bebauungsplan abzustellen.

Festsetzungen nach 8 1 X BauGB setzen zunéchst zwingend voraus, dass Uber-
haupt gebietsfremde Nutzungen vorhanden sind. Was bereits nach der festgesetz-
ten Nutzungsart allgemein zuldssig ist, kann nicht Gegenstand einer Festset-
zung nach 8§ 1 X BauNVO sein

§ 1 X BauNVO ermdglicht zur Sicherung des vorhandenen Bestandes die (anla-
genbezogene) Zulassung einer gebietsfremden Nutzung , bietet aber keine
Handhabe zur Korrektur der Festsetzungen eines Bebauungsplans hinsichtlich des
Mafes der baulichen Nutzung und der berbaubaren Grundstiicksflachen.

A. Grundlagenwissen: erweiterter Bestandsschutz

,hormaler* Bestandsschutz

Der normale Bestandsschutz sichert bauliche Anlagen in ihrem vorhandenen Be-
stand. Er ist daher ein Schutz gegeniiber einem behdrdlichen Beseitigungsver-
langen (Abrissverfigung). Liegt keine Baugenehmigung vor (formelle lllegalitat)
und kdnnte eine solche im mafigeblichen Zeitpunkt wegen Verstol3 gegen offent-
lich-rechtliche Vorschriften nicht mehr erteilt werden (materielle lllegalitat), so ist
die bauliche Anlage dennoch in ihrem Bestand geschutzt, wenn sie zu irgendei-
nem Zeitpunkt ihres Bestandes genehmigungsfahig war, also mit den offentlich-
rechtlichen Vorschriften in Einklang stand. Der Bestandsschutz einer einmal zu-
l&ssig errichteten Anlage ist ein Gebot des Eigentumsrechts aus Art. 14 GG.

Erweiterter Bestandsschutz

In einigen Fallen ist das bestehende Eigentum an einer baulichen Anlage aber
durch den normalen Bestandsschutz nicht hinreichend geschutzt. Ist die Anlage
vollig veraltet , so ist eine funktionsgerechte Nutzung nicht mehr mdglich
und der sich aus Art. 14 GG ergebende Bestandsschutz lauft leer. Daher umfasst
der erweiterte Bestandsschutz auch notwendige Instandsetzungs- und Moder-
nisierungsmaflnahme an der baulichen Anlage.

Hierbei sind den Anderungsmoglichkeiten jedoch enge Grenzen zu setzen.
Letztlich kommt es darauf an, ob die MalRnahe erforderlich ist, um das Gebaude
selbst in seiner Funktion zu erhalten und den heutigen baulichen Vorstellun-
gen anzupassen .

Diesen Gedanken des erweiterten Bestandsschutzes nimmt fiir den unbeplanten
Innenbereich § 34 llla BauGB und fur den unbeplanten AuRenbereich § 35 IV
BauGB auf. Im Geltungsbereich eines Bebauungsplanes hingegen ist § 1 X
BauGB maligeblich.

B. Erweiterter Bestandsschutz durch Zulassung einer gebietsfremden Nutzung
(VGH Mannheim in DOV 2009, 378)

F

all: A, B und C sind Eigentimer dreier Grundstiicke im Stadtteil T der Stadt S. Auf dem Grundstiick der
A befinden sich ein Einfamilienhaus sowie gewerblich genutzte bauliche Anlagen, hierunter u.a. ein
Kfz-Reparaturbetrieb, ein Fotolabor sowie die Lagerhalle eines Gipser- und Stuckateurbetriebs. Auf
dem Grundstick des B befindet sich dessen Elektroinstallationsbetriebs, ferner ein Heizungsge-
schéft und ein Ladengeschaft fur Sicherheitstechnik. Auf dem Grundstiick der C betreibt diese ei-
nen Malerbetrieb.

Die Grundstiicke von A, B und C liegen im Geltungsbereich eines Bebauungsplanes von 1925. Da-
nach waren ,Hintergeb&dude generell zu vermeiden“ und bestimmte Gebaude und Grenzabstande
einzuhalten. Dieser Bebauungsplan wurde 1957 geandert. Mit der Folge, dass sich vier bereits an-
sassige Handwerksbetriebe auf ihren Grundstiicken weiter entwickeln konnten, zusétzliche Be-
triebsansiedlungen fanden jedoch nicht statt. Vielmehr fihrte die Zulassung weiterer Wohnbauvor-
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haben in der Folgezeit dazu, dass die noch ansassigen Handwerksbetriebe zunehmend einen
Fremdkorper darstellten und es vermehrt zu Beschwerden wegen des Werkstattlarms kam.

Die Stadt S hat daraufhin die streitgegenstandliche Anderung des Bebauungsplanes vorgenom-
men, wonach einer mdglichen weiteren Wohnbebauung in dem Gebiet Vorrang eingerdumt werden
soll. Nicht stérende Handwerksbetriebe und sonstige mit der Wohnnutzung vereinbare Gewerbebe-
triebe sollen jedoch weiterhin zulassig bleiben. Im Hinblick auf die bestehende gewerbliche Nut-
zung auf den Grundstiicken von A, B und C trifft der Bebauungsplan unter 1.1.4 (WB1) folgende
textliche Festsetzung:

,Fur die Zuléssigkeit von Nutzungen gelten die fir ,Besonderes Wohngebiet WB’ getroffenen Bestimmungen.
Zusétzlich gilt erweiterter Bestandsschutz. GemaR § 1 X BauNVO sind auf den Grundstucken der von A, B und
C Anderungen und Erneuerungen der bestehenden Anlagen und Nutzungen (einschl. Gebduden) im nachste-
hend beschriebenen Umfang zugelassen:

Zugelassen sind Erweiterungen und Anderungen der Nutzung, soweit sie der zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
des geédnderten Bebauungsplans verwirklichten Nutzung der Grundstiicke dienen. Durch Anderungen diirfen
die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bebauungsplanes im Plangebiet zugelassenen Immissionen nicht U-
berschritten werden. Dies gilt insbesondere hinsichtlich der Larmimmissionen, die im Einwirkungsbereich die bis
zur vorliegenden Anderung des Bebauungsplanes geltenden Grenzwerte nicht tiberschreiten dirfen. Erweite-
rungen der baulichen Anlagen kdnnen ausnahmsweise zugelassen werden, wenn die Erweiterung ausschlief3-
lich der zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Anderung des Bebauungsplanes ausgeiibten Nutzung dient und
keine Betriebsfuhrung zur Folge hat, nach der die dem Betrieb zuzurechnenden Larmimmissionen starker als
2,0 dB(A) zunehmen (erweiterter Bestandsschutz). Zulassig sind im bestehenden Geb&udebestand bauliche
AnpassungsmaRnahmen, die infolge der Erneuerung der zum bestehenden Betrieb erforderlichen technischen
Anlagen unerlasslich sind. Nutzungsanderungen, die das Wohnen nicht wesentlich stéren (z. B. Maler-, Schrei-
ner-, Birobetrieb) sind im Rahmen des vorhandenen Geb&udebestandes zuléssig.”

Hingegen machten A, B und C im Rahmen des Verfahrens geltend, die Festsetzung nach § 1 X 10
BauNVO reiche nicht aus; auch Nutzungséanderungen und Erweiterungen im Rahmen der beste-
henden Gebaude mussten bei Einhaltung der Immissionsrichtwerte mdglich bleiben. Gleichwohl
wurde die Anderung entsprechend beschlossen.

A, B und C haben gegen die Anderung des Bebauungsplanes das Normenkon-
trollverfahren eingeleitet und zur Begriindung ausgefuhrt, der Bebauungsplan
verstol3e gegen das Abwagungsgebot. Werden die Normenkontrollantrage Erfolg
haben?

I.  Zulassigkeit

Gegen die Zulassigkeit bestehen keine Bedenken. Insbesondere ist fur eine
Klage gegen einen Bebauungsplan nach § 40 | 1 VwGO der Verwaltungs-
rechtsweg erdffnet. Sie ist im Verfahren des § 47 VwGO statthaft und wird
vom OVG entschieden. A, B und C sind als natirliche Personen nach § 47 Il
VwGO antragsbefugt, da ihre Grundsticke im Plangebiet liegen und sie
durch den angegriffenen Bebauungsplan nachteilig betroffen werden.

Die Frist des § 47 Il 1 VwWGO von 1 Jahr ab Bekanntmachung ist eingehalten.
Auch wurden bei der offentlichen Auslegung die Einwdnde schon geltend
gemacht, so dass keine Praklusion nach § 47 Illa VwWGO eingetreten ist.

II. Begrindetheit

Der Normenkontrollantrag ist begriindet, wenn die Anderung des Bebau-
ungsplanes rechtswidrig ist und er nicht ausnahmsweise trotz Rechtswidrig-
keit Bestand haben kann.

.im Blick auf das Bebauungsplanverfahren unterliegt der angegriffene Bebauungsplan aller-
dings keinen Bedenken.” (VGH Mannheim aaO)

Der Bebauungsplan kénnte aber materiell rechtswidrig sein.

1. Erforderlichkeit fur die stadtebauliche Ordnung (8 1 1l BauGB)

LIn materiell-rechtlicher Hinsicht besteht kein Zweifel an der Erforderlichkeit der Pla-
nung (8 1 Ill 1 BauGB). Die Gemeinden haben nach dieser Vorschrift Bauleitplane auf-
zustellen, sobald (Zeitpunkt) und soweit (sachlicher und raumlicher Umfang) es fir die
stadtebauliche Entwicklung und Ordnung erforderlich ist. Aus dem Erforderlich-
keitsmerkmal l&sst sich indes nicht ableiten , dass bauplanerische Festsetzungen nur
zuléssig sind, wenn sie zur Bewadltigung einer bauplanungsrechtlichen Problemlage un-
entbehrlich oder gar zwingend geboten sind. Zur Planung befugt ist die Gemeinde
vielmehr schon dann, wenn sie hierfir hinreichend gewichtige stadtebauliche Belange
ins Feld fihren kann . Welche stadtebaulichen Ziele die Gemeinde sich setzt, liegt da-
bei in ihrem planerischen Ermessen (vgl. BVerwG, Beschluss vom 11.05.1999 - 4 BN
15.99 -, NVwZ 1999, 1338 m.w.N.).“ (VGH Mannheim aaO)
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Es soll bestehendem Bedarf nach der Wohnnutzung Rechnung getragen
werden, so dass im Rahmen des Planungsermessens gehandelt wurde.

ordnungsgemale Ausiibung des Planungsermessens

a)

b)

Entwicklungsgebot

Es ist davon auszugehen, dass der Bebauungsplan aus dem Fla-
chennutzungsplan entwickelt wurde (8 8 Il 1 BauGB).

Bestimmtheit der Festsetzungen

Die Festsetzungen missen zuldssig sein. Insbesondere missen sie
inhaltlich hinreichen bestimmt sein.

.Die fir die Grundstiicke der Antragsteller geltenden Festsetzungen WA1 (Ziff.
1.1.2 der textlichen Festsetzungen) und WB1 (Ziff. 1.1.4 der textlichen Festsetzun-
gen) verstoRBen jedoch gegen das Bestimmtheitsgebot , denn ihr naherer Inhalt
lasst sich im Hinblick auf das zuldssige Immissionsniveau  auch unter Beriick-
sichtigung der drtlichen Verhaltnisse und des erkennbaren Willens des Normge-
bers nicht erschlieRen (vgl. zu den Anforderungen: BVerwG, DOV 1995, 822;
Ziegler, in: Brigelmann, Baugesetzbuch, Band 6, § 1 BauNVO Rn 260).

Die Festsetzungen sind - soweit sie im Hinblick auf das Bestimmtheitserfordernis
zu beanstanden sind - wie folgt gefasst:

,Durch Anderungen diirfen die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bebauungsplanes im
Plangebiet zugelassenen Immissionen nicht tberschritten werden. Dies gilt insbesondere hin-
sichtlich der Larmimmissionen, die im Einwirkungsbereich die bis zur vorliegenden Anderung
des Bebauungsplanes geltenden Grenzwerte nicht Uberschreiten dirfen.’

Diese Formulierung erméglicht es den Normunterworfenen nicht  zu erkennen,
welchen larmbezogenen Anforderungen die von der Festsetzung nach § 1 X
BauNVO begunstigen baulichen Anlagen geniigen missen. Denn ,die zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Bebauungsplanes im Plangebiet zugelassenen Im-
missionen’ sind in dem Bebauungsplan weder bestimmt festgelegt noch nach
den oben genannten MaRRgaben bestimmbar . Der bisherige Ortsbauplan hatte auf
die Festsetzung einer Nutzungsart ebenso verzichtet wie auf die Festsetzung von
Schallleistungspegeln und larmbezogenen Grenz- oder Orientierungswerten.

Auch die Begrindung des Bebauungsplans  oder sonst fir dessen Auslegung
mafgebliche Unterlagen verhalten sich zur Frage des bislang zugelassenen Im-
missionsniveaus nicht. Der von der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts fir maRgeblich gehaltene erkennbare Wille des Normgebers ist somit un-
klar, den aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleiteten Bestimmtheitsanforderungen
damit nicht gentgt.” (VGH Mannheim aaO)

Zulassigkeit der Festsetzungen

Problematisch sind die im Rahmen des § 1 X BauNVO festgesetz-
ten Ausnahmen.

.Nach dieser Vorschrift kann im Bebauungsplan festgesetzt werden, dass Erweite-
rungen, Anderungen, Nutzungsénderungen und Erneuerun gen dieser Anlagen
allgemein zuldssig sind oder ausnahmsweise zugelassen werden kénnen, wenn
in Uberwiegend bebauten Gebieten bestimmte vorhandene bauliche und sonstige
Anlagen bei Festsetzung eines Baugebiets nach den 88 2 bis 9 BauNVO unzulas-
sig waren (Satz 1). Im Bebauungsplan kdnnen néhere Bestimmungen Uber die
Zuldssigkeit getroffen werden (Satz 2). Die allgemeine Zweckbestimmung des
Baugebiets muss in seinen Ubrigen Teilen gewahrt bleiben (Satz 3). Die Satze 1 bis
3 gelten auch fiir die Anderung und Ergénzung von Bebauungsplanen (Satz 4).

§ 1 X BauNVO ermdglicht dem entsprechend eine am Bestand orientierte Pla-
nung und ist geeignet, insbesondere fur Gewerbebetriebe Planungs- und Investi-
tionssicherheit zu schaffen (vgl. BR-Drs. 354/89 S. 21, 23 f.).“ (VGH Mannheim
aa0)

Macht die Gemeinde von dem Instrument des 8§ 1 X BauNVO
Gebrauch, so bedeutet dies, dass der Betriebsinhaber nicht mit den
Nutzungsmadglichkeiten vorlieb nehmen muss, die ihm sonst nur im
Rahmen des herkbmmlichen Bestandsschutzes verbleiben und
die sich im Wesentlichen in Reparatur- und Erhaltungsmafnahmen
erschopfen, sondern je nach der Reichweite der getroffenen Rege-
lung in die Lage versetzt wird, weiterhin Erweiterungen, Anderun-
gen, Nutzungsanderungen und Erneuerungen vorzunehmen.

§ 1 X BauNvO
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,8 1 X BauNVO erfordert jedoch auf einer ersten Stufe das Vorliegen von ,gebiets-
fremden’ Nutzungen. Dieses vom Plangeber generell gewollte Verbot solcher ge-
bietsfremden Nutzungen und Anlagen wird sodann auf einer zweiten Stufe um die
Mdoglichkeit angereichert, trotz dieser Verbote einzelne tatsachlich vorhandene ge-
bietsfremde oder gebietsfremd werdende Anlagen im Wege erweiterten Be-
standsschutzes als ,Fremdkdorper’ zuzulassen.“(VGH Mannheim aaO)

Hieran fehlt es jedoch, da die auf den Grundstiicken von A, B und C
verwirklichten Nutzungen mit der Festsetzung eines Besonderen
Wohngebiets im Einklang stehen.

~Sowohl die Wohnnutzung (8§ 4a Il 2 Nr. 1 BauNVO) als auch sonstige Gewerbebe-
triebe - zu ihnen rechnen die auf den Grundstiicken von B und C vorhandenen
Handwerks- und Gewerbebetriebe - sind im Besonderen Wohngebiet allgemein zu-
lassig (8 4a Il Nr. 3 BauNVO; vgl. auch Ziegler, in: Briigelmann, aaO., § 4a BauN-
VO Rn 35; § 1 BauNVO Rn 109a; Fickert/Fieseler, aaO., § 4a Rn 17). Insoweit
fehlt es bereits an dem fur § 1 X BauNVO zwingend erforderlichen  gebiets-
fremden Nutzung .“

Denn was bereits nach der festgesetzten Nutzungsart allgemein zuldssig ist, kann
nicht Gegenstand einer Festsetzung nach 8§ 1 X BauNVO sein (vgl. auch Zieg-
ler, aa0., § 1 Rn 409 m.w.N.)." (VGH Mannheim aaO)

d) Abwagungsgebot , § 1 VIl BauGB

Es muss eine Abwagung stattgefunden haben (kein Abwéagungs-

ausfall), die an den relevanten Belangen erfolgt ist (kein Abwa-
gungsdefizit ), wobei den Belangen die richtige Bedeutung zuge-
messen wurde (richtiges Abwagungsmaterial , rechtlich zutreffen-
de Bewertung) und ihre objektive Gewichtung in einem angemesse-
nen Verhaltnis steht (keine Abwagungsdisproportionalitat).

.Diese Anforderungen beziehen sich sowohl auf den Abwéagungsvorgang als auf
das Abwagungsergebnis . Dabei ist gemaR § 214 Il 1 BauGB auf die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der Beschlussfassung uber den Bebauungspl an ab-
zustellen.” (VGH Mannheim aaO)

Das Interesse der Antragsteller nach einer moglichst weitgehenden
Festsetzung des erweiterten Bestandsschutzes war fur den Ge-
meinderat abwagungserheblich.

~Jedoch erfolgte die Zusammenstellung des Abwégungsmaterials defizitdr und
fehlerhaft . Anlagenbezogene Einzelfallregelungen nach 8 1 X BauNVO setzen -
sowohl im Hinblick auf die Bestimmtheit als auch auf das Abwéagungsgebot - vor-
aus, dass sich aus den textlichen oder zeichnerischen  Festsetzungen zum er-
weiterten Bestandsschutz zweifelsfrei ergibt, auf welche konkret vorhandenen
Anlagen sich die Festsetzungen beziehen (vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil
vom 07.05.2007 - 7 D 64/06.NE -, NVwZ-RR 2008, 13), und eine Abwé&gungsent-
scheidung zu der Frage getroffen werden kann, ob die gebietsfremde Nutzung mit
der Zweckbestimmung des Baugebiets im Ubrigen vereinbar ist (§ 1 X 3 BauNVO).
Diesen Anforderungen ist der Gemeinderat der Antragsgegnerin nicht gerecht ge-
worden (wird ausgefihrt)” (VGH Mannheim aaO)

Der Bebauungsplan ist daher in mehrfacher Hinsicht rechtswidrig,

Unwirksamkeit des Bebauungsplans

.Die vom Senat festgestellten Mangel fihren zur Gesamtunwirksamkeit des Bebauungs-
plans. Méngel, die einzelnen Festsetzungen eines Bebauungsplans anhaften, fiihren nur dann
nicht zu dessen Unwirksamkeit, wenn die tbrigen Regelungen , Malinahmen oder Festset-
zungen, fur sich betrachtet, noch eine sinnvolle stadtebauliche Ordnung im Sinne des § 1
Il 1 1 BauGB bewirken kodnnen und wenn die Gemeinde nach ihrem im Planungsverfahren
zum Ausdruck gekommenen Willen im Zweifel auch eine Satzung dieses eingeschrankten In-
halts beschlossen hatte (vgl. etwa BVerwG, Beschluss vom 22.01.2008 - 4 B 5.08 -, juris).
Diesbeziiglich muss vermieden werden, dass in die kommunale Planungshoheit mehr als
notig eingegriffen wird. Ein Gericht darf insbesondere nicht gestaltend tétig sein, sondern hat
den planerischen Willen des Ortsgesetzgebers zu respektieren (vgl. zum Ganzen:
BVerwG, Urteil vom 19.09.2002 - 4 CN 1.02 -, BVerwGE 117, 58,61).

Dies berlcksichtigend vermag der Senat nicht festzustellen , dass die Antragsgegnerin nach
ihrem im Planungsverfahren zum Ausdruck gekommenen Willen im Zweifel auch eine Sat-
zung beschlossen hétte, die fur die Grundstiicke der Antragsteller keine Festset ~ zungen
zur Art ihrer baulichen Nutzung enthélt. “ (VGH Mannheim aaO)
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Kurzauslese |

Sie kdnnen sich darauf beschrénken, die nachfolgend en Seiten zu uberfliegen. Was Ihnen davon bemerkens  wert
und ,merkenswert" erscheint, kdnnen Sie durch Rands triche oder auf andere Weise hervorheben, um eine M arkie-
rung fur Repetitionen zu haben. Sie kdnnen auch ein  zelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kI  eben.
Aus diesem Grund sind die nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

BGB eigenméachtige Mangelbeseitigung eines Mieters BGB
§§ 536a, 539 | Erstattungsanspruch

(OLG Dusseldorf in OLGR 2009, 275; Urteil vom 05.02 .2009 - I-10 U 128/08)

Beseitigt ein Mieter eigenmachtig einen wahrend der Mietzeit aufgetretenen Mangel des Mietobjekts
(hier: an einem LKW), ohne dass die Voraussetzungen des § 536a Il Nr. 1 BGB bzw. des § 5 36a Il Nr. 2
BGB vorliegen, so steht ihm gegen den Vermieter kein Anspruch auf Ersatz seiner Reparaturaufwendun-
gen aus § 539 | BGB oder aus 8§ 683 S. 1, 677, 670 BGB bzw. § 684 S. 1, 812 ff. BGB zu.

Die Auffassung, dass der Bekl. wegen séamtlicher von ihr durchgefiihrter Reparaturen an dem gemieteten Lkw keine aufre-
chenbaren Ersatzanspriiche aus § 536 a BGB, insbesondere auch nicht aus § 536 a Il BGB zustehen, ful3t auf der Rspr.
des BGH (DWW 2008, 174 = GE 2008, 325 = NJW 2008, 1116 = NZM 2008, 279): Danach kann der Mieter die Aufwen-
dungen zur Mangelbeseitigung weder nach § 539 | BGB noch als Schadensersatz geméaR § 536 a | BGB vom Vermieter
ersetzt verlangen, wenn er eigenméchtig einen Mangel der Mietsache beseitigt, ohne dass der Vermieter mit der Mangelbe-
seitigung in Verzug ist (§ 536 a Il Nr. 1 BGB) oder die umgehende Beseitigung des Mangels zur Erhaltung oder Wiederher-
stellung des Bestands der Mietsache notwendig ist (8 536 a Il Nr. 2 BGB).

l. Die Bekl. hat keinen Anspruch aus § 536a Il Nr. 1 BGB .

LUnstreitig hat die Bekl. die Kl. hinsichtlich der streitgegenstandlichen Arbeiten ni chtin Verzug gesetzt , 828611
BGB. Eine Mahnung war entgegen der Auffassung der Bekl. auch nicht nach § 286 Il Nr. 4 BGB entbehrlich . Nach
dieser Vorschrift bedarf es zur Herbeifihrung des Verzugs keiner Mahnung, wenn dies aus besonderen Griinden un-
ter Abwagung der beiderseitigen Interessen gerechtfertigt ist. Einen solchen Fall hat das LG mit zutreffender Begriin-
dung verneint. Nach dem Normzweck der Bestimmung soll dem Vermieter der Vorrang bei der Beseitigung eines
Mangels zukommen . Das dient zum einen deswegen auch seinem Schutz, weil er dadurch die Minderung der Miete
(8 536 BGB) oder Schadensersatzanspriiche des Mieters (§ 536a | BGB) abwenden kann. Die dem Vermieter grund-
sétzlich einzuraumende Mdglichkeit, den Mangel selbst zu beseitigen, soll es ihm zudem ermdglichen, die Mietsache
darauf zu Uberprifen, ob der behauptete Mangel besteht, auf welcher Ursache er beruht sowie ob und auf welche
Weise er beseitigt werden kann, und hierzu gegebenenfalls Beweise zu sichern. Der Verlust dieser Méglichkeit einer
Untersuchung und Beweissicherung durch eigenmachtige Mangelbeseitigung des Mieters lasst sich nicht damit
rechtfertigen, dass die Mangel hier teilweise im Ausland aufgetreten sind und es aufgrund des enormen Zeitdrucks im
Speditionsgewerbe fiir die Beklagte unabwendbar gewesen sei, bei Beschadigungen schnellstméglich die Funktions-
tuchtigkeit des Fahrzeugs wiederherzustellen. Der von der Beklagten angesprochene Zeitdruck betrifft das eigene
Geschéftsrisiko der Beklagten und befreite diese nicht davon, die Kl. zumindest telefonisch von den aufgetretenen
Mangeln in Kenntnis zu setzen und ihr die Méglichkeit zu geben, Uber das Ob und Wie einer Reparatur des gemiete-
ten Lkw zu entscheiden. Gegenteiliges ist den mietvertraglichen Vereinbarungen nicht zu entnehmen. Diese sehen
eine Beteiligung der KI. an dem Geschéftsrisiko der Bekl. nicht vor. Die Bekl. behauptet im Ubrigen selbst nicht, dass
im Speditionsgewerbe ein Handelsbrauch bestehe, an dem gemieteten Fahrzeug auftretende Beschadigungen im In-
und Ausland ohne vorherige Benachrichtigung des Vermieters durchzufiihren.” (OLG Disseldorf aaO).

II.  Auch die Voraussetzungen eines Anspruchs aus 8 536a Il Nr. 2 BGB sind zu verneinen.

,Die umgehende Beseitigung der von der Bekl. behaupteten Mangel war zur Erhaltung oder Wiederherstellung des
Bestands der Mietsache nicht notwendig. Die Vorschrift erfasst NotmaRnahmen des Mieters , die keinen Aufschub
dulden und auch ohne vorherige Mahnung einen Aufwendungsersatzanspruch auslésen sollen (BGH aaO). Entspre-
chende Umstéande hat die Bekl. weder erst- noch zweitinstanzlich dargelegt.” (OLG Dusseldorf aaO).

Ill. Liegen die Voraussetzungen des § 536 a BGB aber nicht vor, kann die Bekl. Ersatz ihrer Aufwendungen
fur die Beseitigung der behaupteten Mangel auch nicht nach § 539 | BGB i. V. mit den Voraussetzungen
einer berechtigten (8 683 S. 1, 88 677, 670 BGB) oder unberechtigten (8§ 684 S. 1, 88 812 ff. BGB) Ge-
schéftsfuhrung ohne Auftrag verlangen (OLG Diisseldorf aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Mieterhéhungsverlangen BGB
§558al, Il Nr.1 Verweis auf Mietspiegeleinsicht ist ausreichend

(BGH in NJW 2009, 1667; Urteil vom 11.03.2009 — VII | ZR 74/08)

Nimmt der Vermieter zur Begriindung seines Mieterh6hungsverlangens auf einen Mietspiegel Bezug und
bietet er zugleich dem Mieter die Einsichtnahme in den Mietspiegel an dessen Wohnort des Mieters an,
muss der Mietspiegel dem Mieterhdhungsverlangen nicht beigefligt werden.

.Der BGH hat bereits entschieden, dass es einer Beifligung des Mietspiegels jedenfalls dann nicht bedarf, wenn dieser
allgemein zugénglich ist (BGH NJW 2008, 573 = NZM 2008, 164); in einem solchen Fall ist es dem Mieter zumutbar, zur
Uberpriifung des Mieterhthungsverlangens auf den ohne Weiteres zugénglichen Mietspiegel zuzugreifen.

Dasselbe gilt, wenn der Vermieter - wie hier - in seinem Mieterh6hungsverlangen die Einsichtnahme in den Mietspiegel in
den Raumen seines Kundencenters am Wohnort des Mieters anbietet. Ebenso wie bei der Einsichtnahme in die Belege der
Betriebskostenabrechnung (vgl. dazu BGH NJW 2006, 1419 = NZM 2006, 340) kann einem Mieter, der die Angaben des
Vermieters zur Einordnung seiner Wohnung in den Mietspiegel sowie die daflir angegebene ortsiibliche Vergleichsmiete
anhand des Mietspiegels tUberprufen will, eine damit unter Umstanden verbundene gewisse Muhe zugemutet werden. Einer
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Beifligung des Mietspiegels bedarf es auch nicht deshalb, um eine umfassende rechtliche Beratung des Mieters - z.B. durch
einen Rechtsanwalt - zu ermdglichen, denn die Kenntnis des ortlichen Mietspiegels ist bei einem in Mietsachen tatigen
Rechtsanwalt vorauszusetzen.” (BGH aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
GmMbHG Geschéftsfuihrerhaftung GesellschaftsR
§4311 Haftung eines ,Strohmannes”

(OLG Frankfurt in OLGR 2009, 287; Urteil vom 16.04. 2008 — 1 U 136/05)

Auch ein GmbH-Geschaftsfihrer , der nur als ,Strohmann“ eingesetzt  wird, haftet der Gesellschaft ge-
geniiber fur einen entstandenen Schaden nach Maf3gabe des § 43 Il GmbHG .

,Gem. § 43 || GmbHG haftet ein GmbH-Geschéftsfiihrer, der die ihm nach Abs. 1 in den Angelegenheiten der Gesellschaft
obliegende Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes verletzt, der Gesellschaft fur den entstandenen Schaden.

Die Bekl. war zur Zeit der streitgegenstéandlichen Konto-Abhebungen formgultig zur Geschaftsfiihrerin der KI. bestellt
und auch als solche im Handelsregister eingetragen

Soweit sie einwendet, sie sei nur formell, als Strohfrau , nicht aber tatsachlich Geschéftsfuhrerin der Kl. gewesen, schlief3t
dies eine Haftung gem. § 43 Il GmbHG nicht aus . Im Hinblick auf § 6 | GmbHG, wonach eine GmbH mindestens einen
Geschaftsfiihrer haben muss, ist die Bestellung eines Strohmann-Geschaftsfiihrers grds. - als Auftrags- und Treuhandge-
schaft - ernstlich gewollt und daher nicht gem. § 117 BGB unwirksam (vgl. BGHZ 21, 378 ff.; Siegmann/Vogel ZIP 1994,
S. 1821; Michalski/Haas, GmbHG, Band Il 2002, § 43 Rn 23; Baumbach/Hueck/ Zéllner/Noack, GmbHG, 18. Auflage, § 43
Rn 2; Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Auflage, § 117 Rn 6). Um die ,Strohmann- Eigenschaft* zu erwerben, muss die vorge-
schobene Person die Bestellung zum Geschéftsfiuihrer und die damit fiir sie selbst verbundenen Pflichten ernstlich wollen
(vgl. BGHZ 21, 378 ff.).

Nach dem Vortrag der Bekl. wurde sie deswegen zur Geschaftsfiihrerin der Kl. bestellt, weil der friihere Geschaftsfuhrer
diese Tatigkeit nach Griindung der A-AG aus Rechtsgriinden nicht mehr habe wahrnehmen kénnen. Um wirksam vertreten
zu sein, habe die Kl. eine neue - rechtsgultig bestellte - Geschéftsfuhrerin bendétigt. Demnach wollten die Parteien die Bekl.
nicht nur zum Schein, sondern ernstlich als Geschéftsfiihrerin bestellen; dies wird auch durch den schriftichen Abschluss
eines Geschéaftsfihrervertrages zwischen den Parteien bestatigt. Daher unterlag die Bekl., selbst wenn sie nur eine ,Stroh-
frau“-Geschéaftsfihrerin gewesen sein sollte, zivilrechtlich denselben Pflichten und auch der Haftung eines ,wahren“ Ge-
schaftsfihrers (vgl. Siegmann/Vogel aaO; Michalski/Haas aaO; BFH BFH/NV 2000, 303 f.; zur vollen Rechts- und Pflichten-
stellung eines Strohmanngesellschafters vgl. BGHZ 118, 107 ff.; BGHZ 31, 258 ff.).“ (BGH aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Geldwasche StGB
§ 26112 Nr.da Gehilfenbeitrag

(BGH in NStz 2009, 326; Urteil vom 24.06.2008 -5 S tR 89/08)

Die Untreue kann nur dann taugliche Vortat fir die Geldwédsche  sein, wenn der (Haupt-)Tater gewerbs-
maRig gehandelt hat.

I Die Untreue i.S.d. § 266 | StG B ist fur sich genommen noch keine Katalogtat i.S.d. § 261 | 2 StGB
Erforderlich ist vielmehr, dass das Vergehen der Untreue gewerbsmaRig oder von einem Mitglied
einer Bande begangen worden ist (§ 261 | 2 Nr. 4a letzter Teilsatz StGB).

Il.  Die Erfiillung des Merkmals der GewerbsmaRigkeit nur durch einen Teilnehmer reicht indes im Rah-
men des § 261 | 2 Nr. 4a StGB nicht aus . Maf3geblich ist als Katalogtat nicht der Tatbeitrag eines Gehil-
fen, weil die Beihilfe selbst nicht Katalogtat  sein kann (a.A. NK-StGB-Altenhain 2. Aufl., 8 261 Rn 30;
Burger wistra 2002, 1).

1.  Hierfiir spricht schon der Wortlaut der Vorschrift

.Im Eingang der Vorschrift des 8 261 | 2 StGB wird - ohne jeden klarstellenden Zusatz im Hinblick auf die Ein-
beziehung eines Teilnehmers (88 26, 27 StGB) - auf , Taten“ abgestellt. Da die Vorschrift deren gewerbsmagige
Begehung verlangt, indiziert dies, dass auch insoweit auf den (Haupt-)Tater als den maRgeblichen Bezugs-
punkt abgestellt wird. Der Vergleich mit § 261 | 2 Nr. 3 StGB , der bei der Steuerhehlerei ausdriicklich nur Fal-
le mit einem gewerbsmafig handelnden Téater einbezieht, spricht, da insoweit eine unterschiedliche Regelung
fur Teilnehmer fernliegend erscheint, ebenfalls fir diese Auslegung. Hatte der Gesetzgeber fur die Katalogtat
einen weiteren Anwendungsbereich intendiert, ware der Tatbestand etwa dergestalt zu formulieren gewesen,
dass eine solche Katalogtat schon dann vorliegen sollte, wenn jedenfalls ein Beteiligter gewerbsmaRig gehan-
delt hat.* (BGH aaO).

2. Auch der Zweck der Vorschrift legt eine erweiternde Auslegung nicht nahe.

.Die Begrindung zum ,Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Bekampfung der organisierten Kriminali-
tat“ vom 01.10.1997, auf den die hier maRgebliche Bestimmung zuriickgeht, nennt als wesentliches kriminalpoli-
tisches Ziel der Regelung vor allem die Bekdmpfung der organisierten Kriminalitat (BT-Dr 13/8651, S. 12).
Weder liegt ein solcher Fall vor, noch ist es fir die organisierte Kriminalitat typisch, dass keiner der Téater ge-
werbsmaRig handelt. Da aber die Strafbarkeit der Geldwéasche nur fur schwerwiegende Vortaten angeordnet
und eine Ausdehnung auf samtliche rechtswidrige Taten vermieden werden sollte (BT-Dr aaO), lasst sich den
Materialien gleichfalls kein Hinweis auf eine etwaige Absicht des Gesetzgebers entnehmen, schon die Ge-
werbsmaRigkeit eines Teilnehmers fur die Annahme einer Katalogtat gentigen zu lassen.” (BGH aaO).

3. Schlielich erfordert bei dem Tatbestand der Geldwéasche nach 8§ 261 StGB letztendlich auch das
verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot nach Art. 103 1l GG eine restriktive Auslegung
der Strafvorschrift
.Durch die Kombination von einerseits Katalogtaten (mit teilweise zuséatzlichen Erfordernissen) mit einer Vielfalt
von Tathandlungen, die nahezu jedweden Umgang mit dem deliktsbehafteten Gegenstand unter Strafe stellen
(vgl. zur Kritik an dieser Bestimmung Fischer StGB, 55. Aufl., § 261 Rn 4a ff.; Reich in Wabnitz/Janovsky Hdb.
des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 3. Aufl., S. 259ff.; Kargl NJ 2001, 57ff.), bewegt sich dieser Straftat-
bestand an der Grenze der Verstandlichkeit . Um eine noch ausreichende Bestimmtheit und Ubersicht
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lichkeit dieser Strafvorschrift sicherzustelle n, ist eine restriktive Auslegung der Tatbestandsmerkmale
geboten . Dies bedeutet, dass nur solche Handlungen als tatbestandsméaBig angesehen werden kdnnen, die
sich ohne weiteres und sicher dem Wortlaut der Bestimmung unterordnen lassen. Auch dieser Gedanke ver-
langt, dass die Geldwasche nach § 261 | 2 Nr. 4 StGB nur auf ein gewerbsmafiges Handeln des Téters selbst
beschrankt bleibt, zumal da es fur eine erweiternde Auslegung an eindeutigen Ankniipfungspunkten im Norm-
text oder in der Systematik der Bestimmung (vgl. dazu auch § 11 | Nr. 5 StGB) fehlt.“ (BGH aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Verwertungsbetrug StGB
§ 263 nach Kontoerdffnung und Ausgabe einer ec-Karte

(BGH in NStZ 2009, 329; Beschluss vom 18.11.2008 — 4 StR 485/08)

Ein Verwertungsbetrug durch Einsatz  der bei einer Kontoertffnung Uberlassenen ec-Karten und Schecks
im POZ-System st erst dann vollendet, wenn der Vermdgensschaden beim jeweiligen Geschéaftspartner
eingetreten ist.

.Nach der Rspr. des BGH kann zwar ein vollendeter Betrug schon dann vorliegen, wenn der Téter unter Vorlage eines
gefélschten Personalausweises und Tauschung Uber seine Zahlungswilligkeit bei einer Bank ein Konto eréffnet und ihm -
antragsgemaR - eine EC-Karte (Euro-cheque-Karte) und Schecks ausgehandigt werden (vgl. BGHSt 47, 160). Jedoch
betreffen diese Entscheidungen Félle, in denen die Kartenzahlung oder die Einldsung des Schecks von der Bank garantiert
wurde oder eine Ruckgabe der Lastschrift nicht méglich war (BGH aaO).

Der garantierte Scheckverkehr wurde in seiner gebrauchlichen Form jedoch zum 31.12.2001 aufgegeben (MiKo-
StGB/Radtke, § 266b Rn 8; Baier ZRP 2001, 454). Seitdem werden ec-Karten (electronic-cash-Karten) im Rahmen unter-
schiedlicher Zahlungssysteme eingesetzt, Uberwiegend im sog. POZ-System, also im elektronischen Lastschriftverfahren,
oder im POS-System, bei dem es unmittelbar zu einer Abbuchung kommt (vgl. MiKo-StGB/Radtke, § 266b Rn 9, 11;
Schdnke/Schréder/Cramer, StGB, 27. Aufl., § 263 Rn 29a, 30). Vor allem im POZ-System Ubernimmt die kartenausge-
bende Bank jedoch anders als im POS-System regelméaRig keine Garantie fiir die Zahlung ; ein etwaiger Schaden durch
die Kartenbenutzung tritt in diesen Fallen daher nicht bei der Bank, sondern beim jeweiligen Geschaf  tspartner ein
(BGHSt 47, 160; Fischer, StGB, 55. Aufl., § 263 Rn 34a und § 266b Rn 6a, 9).“ (BGH aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
GVG Ordnungsgeld GVG
§1781 Anordnung ohne Gewéahrung rechtlichen Gehors

(OLG Hamm in NStZ-RR 2009, 93; Beschluss vom 03.06 .2008 — 1 Ws 338/08)

Vor der Verhdngung eines Ordnungsgeldes darf das Gericht nur in Ausnahmeféllen von der Anhérung des
Betroffenen absehen , wenn namlich

. Ungebiihr und Ungebihrwille véllig auer Frage stehen und

. bei der Gewéhrung rechtlichen Gehérs nach dem bisherigen Verhalten des Betroffenen mit weiteren
groben Ausfallen gerechnet werden  musste.

+Auch im Ordnungsmittelverf. wegen Ungebihr in der Sitzung ist angesichts der Bedeutung, die dem Grundsatz des rechtli-
chen Gehdrs (Art. 103 | GG) als einem Uberragenden Prinzip des Verfahrensrechts zukommt, eine vorherige Anhorung des
Betr. grundséatzlich unabdingbar (Meyer-Gof3ner, § 178 GVG Rn 14 mwN). Die Beachtung des Grundsatzes des rechtl.
Gehors soll insb. sicherstellen, dass die Ordnungsmafinahme auf Grund der frischen und damit verlasslichen Erinnerung
Uber den Vorgang ergeht, dessen Gesamtbeurteilung erst dann mdglich ist, wenn der Betr. Gelegenheit zu einer erklaren-
den oder entschuldigenden AuRerung gehabt hat. Von der Anhérung des Betr. darf das Gericht nur in Ausnahmefillen
absehen, wenn namlich Ungebihr und Ungebthrwille vollig auRer Frage stehen und bei Gewahrung des rechtl. Gehors
nach dem bisherigen Verhalten des Bf. nur mit weiteren groben Ausféllen gerechnet werden miisste.” (OLG Hamm aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
EG Auslanderzentralregister offR
§121 Diskriminierung wegen Staatsangehérigkeit

(EuGH in NVwZ 2009, 379; Urteil vom 16.12.2008 — C 526/06)

Nach Art. 12 | EG ist es einem EU-Mitgliedstaat verwehrt , zur Bekdmpfung der Kriminalitat ein System zur
Verarbeitung personenbezogener Daten  zu errichten, das nur Unionsburger erfasst, die keine Staatsange-
hdrigen dieses Mitgliedstaats sind.

,Nach st. Rspr. verlangt das Diskriminierungsverbot , dass vergleichbare Sachverhalte nicht ungleich und ungleiche Sach-
verhalte nicht gleichbehandelt werden. Eine solche Behandlung ware allenfalls dann gerechtfertigt, wenn sie auf objektiven,
von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhéngigen Erwagungen beruhte und in einem angemessenen Verhaltnis
zu einem legitimerweise verfolgten Zweck stiinde (vgl. in diesem Sinne EuGH EuZW 2008, 477 = NJW 2008, 3204).

Somit ist in einem Kontext, wie er im Ausgangsverfahren in Rede steht, die Situation von Unionsburgern, die keine Staats-
angehorigen des betreffenden Mitgliedstaats sind und in seinem Hoheitsgebiet wohnen, mit der Situation der Staatsangeho-
rigen dieses Mitgliedstaats im Hinblick auf das Ziel der Bekdmpfung der Kriminalitat zu vergleichen. Die deutsche Regierung
hat sich namlich darauf beschrankt, diesen Aspekt der Wahrung der 6ffentlichen Ordnung geltend zu machen.

Ein solches Ziel ist zwar legitim, kann jedoch nicht angefuhrt werden, um eine systematische Verarbeitung personenbezo-
gener Daten allein derjenigen Unionsbirger, die keine Staatsangehorigen des betreffenden Mitgliedstaats sind, zu rechtfer-
tigen. Wie namlich der Generalanwalt in Nr. 21 seiner Schlussantrage betont hat, bezieht sich die Kriminalitatsbekamp-
fung in ihrer allgemeinen, von der deutschen Regierung in ihren Erklarungen angefuhrten Bedeutung zwingend auf die
Verfolgung von Verbrechen und Vergehen unabhangig von der Staatsangehérigkeit der Tater. Folglich kann fur einen Mit-
gliedstaat die Situation seiner Staatsangehdrigen im Hinblick auf das Ziel der Bekampfung der Kriminalitat nicht anders sein
als die der Unionsbirger, die keine Staatsangehérigen dieses Mitgliedstaats sind und sich in seinem Hoheitsgebiet aufhal-
ten.

Somit ist die unterschiedliche Behandlung dieser Staatsangehdrige n und dieser Unionsburger durch die zur Be-
kampfung der Kriminalitat vorgenommene systematische Verarbeitung der personenbezogenen Da  ten allein der Uni
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onsburger, die keine Staatsangehdrigen des betr. Mitgliedstaats sind, eine durch Art. 12 | EG untersagte Diskriminierung .

Folglich ist Art. 12 | EG dahin auszulegen, dass er es einem Mitgliedstaat verwehrt, zur Bekdmpfung der Kriminalitat ein
System zur Verarbeitung personenbezogener Daten zu errichten, das nur Unionsbirger erfasst, die keine Staatsangehori-
gen dieses Mitgliedstaats sind.” (EuGH aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
RGebStV Rundfunkgebiihren offR
§§11,2111,5IV1 Héndler sind nicht gebihrenpflichtig

(OVG Hamburg in NVwZ 2009, 668; Beschluss vom 18.12 .2008 — 4 Bf 337/07)

Rundfunkempfangsgerate , die in einem Handelsunternehmen verpackt zum Verkauf angeboten  werden,
werden nicht i.S. von 8 1 Il 2 RGebStV zum Empfang bere itgehalten . Der Handler ist daher in Bezug auf
diese Gerate nicht gebiihrenpflichtig

l. Ein Rundfunkempfangsgerat wird nach § 1 1l 2 RGebStV zum Empfang bereitgehalten, wenn damit ohne
besonderen zusatzlichen technischen Aufwand Rundfunkdarbietungen, unabhéngig von Art, Umfang
und Anzahl der empfangbaren Programme, unverschliisselt oder verschliisselt empfangen werden kon-
nen. Rundfunkteilnehmer ist dementsprechend nach gefestigter Rspr., wer die rechtlich gesicherte
tatsachliche Verfligungsmacht tber das Rundfunkempfa ngsgerat besitzt und damit die Mdoglich-
keit hat, das Gerat zu nutzen , d.h. insbesondere Uber seinen Einsatz und die Programmwabhl tatsach-
lich verantwortlich zu bestimmen (vgl. VGH Mannheim DOV 2008, 829).

,Diese Voraussetzung liegt nicht vor, ohne dass es darauf ankommt, ob es der Kl. ohne gréRere Schwierigkeiten ob-
jektiv moglich gewesen wére, die zu verkaufenden Geréte in Betrieb zu nehmen. Rundfunkempfangsgeréte, die in ei-
nem Handelsunternehmen verpackt zum Verkauf angeboten werden, werden nicht i.S.d. § 1 1l 2 RGebStV zum Emp-
fang bereitgehalten. Der Handler ist in Bezug auf diese Geréate nicht Rundfunkteilnehmer i.S. von 8 1 Il 1 RGebStV
und demzufolge auch nicht nach § 2 Il 1 RGebStV verpflichtet, fur diese Gerate Rundfunkgebiihren zu entrichten (so
im Ergebnis die einhellige obergerichtliche Rspr., vgl. OVG Koblenz MMR 2005, 338; und OVG Koblenz NJW 2006,
635 = MMR 2006, 59; VGH Mannheim DOV 2008, 829).

Das ergibt sich bereits aus dem Regelungskonzept des § 5 IV RGebStV : Gem. § 5 IV 1 RGebStV sind Unterneh-
men, die sich gewerbsmaflig mit der Herstellung, dem Verkauf, dem Einbau oder der Reparatur von Rundfunkemp-
fangsgeraten befassen, berechtigt, bei Zahlung der Rundfunkgebdihr fur ein Rundfunkempfangsgerat weitere Gerate
fur Pruf- und Vorfuhrzwecke gebuhrenfrei zum Empfang bereitzuhalten. Diese Regelung knupft nach ihrem Wortlaut
daran an, dass die genannten Unternehmen Rundfunkempfangsgeréate tatséchlich zum Empfang nutzen, namlich zu
Prif- und Vorfuhrzwecken . Derartige Gerate werden unzweifelhaft i.S. von § 1 Il RGebStV zum Empfang bereit-
gehalten. Ohne die Regelung in § 5 IV 1 RGebStV mussten fur alle diese Gerate Rundfunkgebulhren entrichtet wer-
den. Denn § 2 Il 1 RGebStV verpflichtet den Rundfunkteilnehmer, fir jedes von ihm zum Empfang bereitgehaltene
Gerat Gebuhren zu entrichten; das allgemeine Privileg fir Zweitgerate knipft gem. § 5 | RGebStV an die Wohnung
sowie an die hausliche Gemeinschaft naturlicher Personen an und ist auf Geréate, die im Handel zum Verkauf vorge-
sehen sind, nicht anwendbar. 8 5 IV RGebStV begrindet ein entsprechendes Privileg fur Unternehmen, die typi-
scherweise im Besitz von Rundfunkempfangsgeraten si nd und diese Gerate nutzen (mussen) . Diese Regelung
setzt das Versténdnis voraus, dass fur die in einem Handelsunternehmen vorgehaltenen und zum Verkauf bestimm-
ten Gerate, die nicht zu Prif- und Vorfuhrzwecken zum Empfang bereit gehalten werden, keine Gebihren anfallen.
Denn es ware widersinnig , gerade an die konkrete Nutzung zu Prif- und Vorfiihrzwecken anzuknipfen und die ge-
bihrenfreie Nutzung weiterer Geréte ausdricklich zu diesem Zweck zuzulassen, wenn ohnehin fur alle zum Verkauf
vorgesehenen Gerate auch dann Gebuhren anfielen, wenn sie nicht zu Vorfilhrzwecken genutzt werden. Hatten die
den Staatsvertrag schlieBenden Vertragspartner und der Gesetzgeber die Vorstellung gehabt, dass fur jedes im Han-
del vorhandene Gerét - unabhéngig von seiner tatsachlichen Nutzung zu Prif- oder Vorfuhrzwecken - Gebuhren an-
fallen, dann hétte es vielmehr nahegelegen, die gewiinschte Entlastung der Unternehmen dadurch zu bewirken, dass
die Gebuhrenpflicht pauschal auf jeweils ein Gerat beschrankt wird und alle weiteren gebuhrenfrei gestellt werden.”
(OVG Hamburg aaO).

Il.  Die Regelung des 8 5 IV RGebStV kann auch in Féllen wie dem vorliegenden, in denen bei denin § 5 IV
RGebStV genannten Unternehmen keine Gerédte zu Prif- und Vorfilhrzwecken zum Empfang bereit-
gehalten werden, nicht zumindest entsprechend angewendet werden.

Dieser Auffassung liegt die Vorstellung zu Grunde, dass die Vertragspartner und der Gesetzgeber davon ausgegan-
gen seien, dass in den genannten Unternehmen typischerweise Gerate zu Prif- und Vorfihrzwecken zum Empfang
bereitgehalten wirden, sodass diese Unternehmen auch typischerweise gebuhrenpflichtig seien. An Félle, dass im
Handel keine Vorfuhrgerate zum Empfang bereitgehalten wirden, habe man nicht gedacht. Die flr derartige atypi-
sche Falle bestehende Gesetzesliicke sei durch eine analoge Anwendung des § 5 IV RGebStV zu schliel3en.

+Eine derartige Gesetzesliicke besteht tatséchlich nicht . Es kann schon nicht angenommen werden, dass den Ver-
tragspartnern und dem Gesetzgeber bei der Einigung Uber den Staatsvertrag und seiner Veroffentlichung in Geset-
zesform im Jahre 1991 der Fall unbekannt war, dass im Einzelhandel Gerate auch zum Verkauf angeboten werden,
ohne sie vorzufiihren. Tatsachlich gab es zu diesem Zeitpunkt bereits Handelsunternehmen, insbesondere GroR3hand-
ler sowie Discounter, die die Geréate originalverpackt zum Verkauf anboten. Jedenfalls kennen die Vertragspartner
sowie der Gesetzgeber die seither ergangene Rspr. der Oberverwaltungsgerichte, die sich bisher mit dieser Frage zu
beschéaftigen hatten und die einhellig entschieden haben, dass originalverpackt ohne Priifung und Vorfiihrung zum
Verkauf angebotene Rundfunkempfangsgerate nicht der Rundfunkgebihrenpflicht unterliegen (OVG Koblenz MMR
2005, 338; OVG Koblenz NJW 2006, 635 = MMR 2006, 59; VGH Mannheim DOV 2008, 829). Dennoch sind auch mit
der neuesten Fassung des Gesetzes auf Grund des Elften Rundfunkanderungsstaatsvertrags vom 12. 6. 2008
(HbgGVBI 2008, 398f.) insoweit keine Anderungen vorgenommen worden. Daraus kann nur der Schluss gezogen
werden, dass diese Auslegung der Auffassung und dem Willen der Vertragspartner und des Gesetzgebers entspricht
und daher aus deren Sicht kein Bedarf fiir eine Anderung besteht. Ob es - wie es der Bekl. fur wiinschenswert halt -
Uberhaupt zulassig wére, auch fir solche Geréte, die verpackt zum Verkauf angeboten werden, Rundfunkgebihren
zu erheben, bedarf hiernach keiner Entscheidung.” (OVG Hamburg aaO).
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Entscheidungen Verfahrensrecht

BGB Beweislast fur Erfullung SchuldR
§ 631 bei Behauptung mehrerer Schuldverhaltnisse
(OLG Dusseldorf in NJOZ 2009, 1193; Urteil vom 18.12.2008 — 5 U 84/08)
1. Grundsatzlich tréagt der Schuldner die Darlegungs- und Beweislast fir das Erl6-

schen eines Schuldverhéltnisses durch Erfullung als anspruchsvernichtende
Tatsache.

Hat der Schuldner die Befriedigung einer bestimmten Forderung des Glaubigers
schliissig dargetan und ist die behauptete Erfullungshandlung als solche unstrei-
tig, hat der Glaubiger zu beweisen , dass zwischen ihm und dem leistenden
Schuldner mehrere Schuldverhaltnisse bestehen

Gelingt ihm dies, so hat der Schuldner seinerseits dazulegen und zu beweisen,
warum gerade die streitige Forderung getilgt sein soll

Fall:

B beauftragte den K mit der Durchflihrung von Anstreicherarbeiten im Haus G in N. B zahlte ausweislich
der von ihm vorgelegten Aufstellung an den K in der Zeit zwischen Ende Juni und Ende September 2005
per Bankiiberweisung 9000 € und in der Zeit vom 15.06.2005 bis 28.10.2005 in bar 18.700 €. K begehrte
mit seiner Klage von B die Zahlung restlicher Vergitung fur die von ihm erbrachten Anstreicherarbeiten,
die er mit der handschriftlichen Rechnung vom 30.11.2005 insgesamt mit 18.160,90 € berechnet hatte.
Auf diesen Rechnungsbetrag lasst sich K eine Zahlung von 9000 € anrechnen, so dass sich die Klage-
forderung von 9.160,90 € ergibt. K hat behauptet, auf die streitgegenstandliche Forderung seien von B.
lediglich diese 9000 € bezahlt worden. Die lbrigen Betrdge habe er von B zur Bezahlung von Schwarz-
arbeitern, die er B flir weitere auf der Baustelle durchzufiihrende Arbeiten vermittelt habe, erhalten sowie
fur Materialeinkaufe. Beweis hierzu kann er nicht antreten. B hingegen beharrt darauf, dass lediglich B
zur Durchfiihrung seiner Arbeiten Schwarzarbeiter beschéftigt habe. Hiervon habe er aber nichts ge-
wusst. Im Ubrigen kénne K schon allein wegen dieses Umstandes keine Vergiitung verlangen.

Wird die Klage des K Erfolg haben?

K kénnte einen Anspruch auf Zahlung weiterer 9.160,90 € aus § 631 | BGB haben.

Anspruch entstanden

1. wirksamer Vertragsschluss

K hat schlissig vorgetragen, dass er die auf der Grundlage des mit dem Bekl. geschlossenen
Werkvertrags vertraglich geschuldeten Anstreicherarbeiten vollstdndig erbracht hat, so dass er
grundsatzlich nach Abnahme derselben die hierfur vereinbarte oder in Ermangelung einer Honorar-
vereinbarung die ubliche Vergutung (§ 632 Il BGB) verlangen kann.” (OLG Dusseldorf aaO)

Fraglich ist, ob einem vertraglichen Vergutungsanspruch die Behauptung des B
entgegensteht, K habe sich zur Erbringung der geschuldeten Werkleistungen ab-
redewidrig Schwarzarbeiter bedient. Der Vertrag kdnnte daher nach § 134 BGB
wegen VerstolRes gegen ein gesetzliches Verbot nichtig sein.

.Nach dem eigenen Vorbringen des B hatte er bei Abschluss des Werkvertrags keinerlei Kenntnis
von dem Umstand, dass K sich zur Leistungserbringung polnischer Schwarzarbeiter bedienen wer-
de. Ein etwaiger Versto3 gegen das Schwarzarbeitsverbot wére damit ein  seitig auf der Seite
des K festzustellen. Ein Werkvertrag, durch den lediglich der Unternehmer gegen das Gesetz zur
Bekampfung der Schwarzarbeit verstofit, ist nicht gem. § 134 BGB ungiiltig, wenn der Besteller
den Gesetzesversto3 des Vertragspartners nicht kennt (vgl. BGHZ 89, 369 = NJW 1984,
1175).“ (OLG Disseldorf aaO)

2. Falligkeit der Werklohnforderung

Die Werklohnforderung ist nach 8 641 | 1 BGB nur féllig, wenn eine Abnahme
nach 8§ 640 BGB erfolgt ist.

.Die fur den félligen Vergitungsanspruch nach § 641 | BGB erforderliche Abnahme der erbrachten
Werkleistungen hat K weder erstinstanzlich noch in der Berufungsinstanz substantiiert dargetan.
Ob dahingehendes Klagervorbringen mit Ricksicht darauf entbehrlich ist, dass K die vertrags-
gemale - damit mangelfreie - Fertigstellung der geschuldeten Leistung behauptet hat und B
Méngel nicht substantiiert dargetan hat, mithin von Abnahmereife auszugehen ware, bedarf kei-
ner vertieften Behandlung. Denn - wie nachfolgend darzulegen ist - ware ein von dem Kl. mit
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18.160,90 Euro entsprechend seiner Schlussrechnung vom 30.11.2005 bezifferter Werklohnan-
spruch durch Erfullung gem. § 362 | BGB untergegangen.” (OLG Diisseldorf aaO)

Anspruch untergegangen

Dieser Anspruch ist unstreitig durch Zahlung von 9.000 € nach § 362 BGB teilweise
untergegangen. Ebenfalls unstreitig ist eine weitere Zahlung des B in Hohe von
18.700 € an K erfolgt. Fraglich ist jedoch, ob dadurch auch der restliche Zahlungsan-
spruch in H6he von 9.160,90 € untergegangen ist.

1.

Beweislastverteilung

Da es sich bei der Erfillung nach 8 362 BGB um eine rechtsvernichtende Ein-
wendung handelt, muss grundséatzlich der sich hierauf berufende Beklagte das
Bestehen dieser Einwendung beweisen. Die Zahlung selbst ist jedoch unstreitig.
Umstritten ist lediglich, ob die weitere Zahlung auf die offene Werklohnforderung
des K oder zum Zwecke der Bezahlung von Schwarzarbeitern erfolgt ist.

~Grundsatzlich trégt der Schuldner nach der allgemeinen Beweisregel , wonach jede Partei die
tatbestandlichen Voraussetzungen der fiir sie glinstigen Rechtsnormen darzutun und - nétigenfalls
- den entsprechenden Beweis zu erbringen hat, die Darlegungs- und Beweislast fiir das Erl6-
schen eines Schuldverhéltnisses durch Erfullung als a nspruchsvernichtende Tatsache  (vgl.
Pfeiffer, in: Priitting/Wegen/Weinreich [PWW], BGB, 3. Aufl. [2008], § 362 Rn 16 m.w.N.).

Hat jedoch der Schuldner die Befriedigung einer bestimmten Forderung des Glaubigers schliissig

dargetan und ist die behauptete Erfiillungshandlung - hier Barzahlungen bzw. Uberweisungen -
als solche unstreitig , hat der Glaubiger zu beweisen, dass zwischen ihm und dem leistenden
Schuldner mehrere Schuldverhaltnisse bestehen , dass ihm also noch eine weitere Forderung
zusteht (vgl. Pfeiffer, in: PWW, § 366 Rn 27). Der Glaubiger hat demnach bei einem Streit dartber,
ob eine Zahlung auf eine bestimmte Forderung anzurechnen ist, zunéchst darzulegen und zu be-
weisen, dass ihm noch eine weitere Forderung zusteht

Gelingt ihm dies , so hat der Schuldner seinerseits dazulegen und zu beweisen , warum gerade
die streitige Forderung getilgt sein soll (vgl. BGH, NJW-RR 1993, 1015 m.w.N.). Die Darlegungs-
und Beweislastverteilung muss auch dann gelten, wenn der Glaubiger im Hinblick auf unstreitig von
ihm empfangene Zahlungen des Schuldners vortragt, diese dienten nicht der Erfullung einer ande-
ren als der streitgegenstandlichen Forderung, sondern der ihm vom Schuldner tbertragenen Wei-
terleitung an einen anderen Glaubiger des Schuldners. Hiernach oblag K die Beweislast fir  seine
Behauptung , dass er die in Rede stehenden Betrage erhalten hatte, um die polnische Schwarzar-
beiter zu bezahlen, die mit der Durchfiihrung von nicht zu seinem - des K - Leistungsumfang geho-
renden Arbeiten betraut gewesen seien.” (OLG Disseldorf aaO)

Beweisantritt

Fur seine Behauptung hat der K jedoch keinen unmittelbaren Beweis angetreten.
Er beschrankt sich auf die Darlegung von Umstanden, die nach seiner Auffas-
sung die von ihm vorgebrachte Sachdarstellung belegen sollen.

.K hat sich zum Beweis fiir seine Behauptung, dass auf Veranlassung des B an dem Objekt G in N.
Uber den K hinaus weitere Arbeiter mit Arbeiten befasst gewesen seien, die nicht von der Beauftra-
gung des K umfasst gewesen seien und von B (ber den K gesondert entlohnt worden seien, Zeu-
genbeweis angetreten . Dieses Vorbringen ist unsubstantiiert und damit nicht beweisbedirftig
Nach den oben dargelegten Grundsatzen musste der Kl. fir jede von ihm empfangene Zahlung im
einzelnen und konkret darlegen  und den entsprechenden Beweis erbringen, dass Rechtsgrund
fur die jeweilige Zahlung des B nicht sein Vergitungsanspruch , sondern eine andere rechts-
geschéftliche Abrede, hier die Weiterleitung der ,Schwarzgeldzahlungen’ an polnische Arbeiter,
war. Das pauschale Vorbringen, an dem Bauvorhaben des B seien solche Schwarzarbeiter mit an-
deren als von ihm - dem K - zu erbringenden Arbeiten betraut gewesen, ist in diesem Zusammen-
hang nicht ausreichend.

Der Umstand alleine, dass die behaupteten Zahlungen des B von insgesamt 27.700 Euro zu einer
erheblichen Uberzahlung von rd. 9000 Euro fiihren wiirden, geniigt nicht, um zu der gesicherten
Feststellung zu gelangen, dass diese Zahlungen nicht als Vorschussleistungen auf die Werklohn-
forderung gedacht waren. Zwar entspricht es nicht dem tblichen Geschehen in der Baupraxis, dass
der Werkunternehmer im Verlaufe seiner Tatigkeit vom Auftraggeber Abschlagszahlungen erhélt,
die seinen nach Abschluss der Arbeiten berechtigten Werklohnanspruch um rund Ys Ubersteigen.
Jedoch folgt hieraus weder ein Anscheinsbeweis noch eine Beweislastumkehr zu Lasten des Auf-
traggebers.” (OLG Diisseldorf aaO)

K hat daher keinen weiteren Anspruch gegen B, da davon auszugehen ist, dass auch
seine Restforderung nach § 362 BGB durch Erfullung untergegangen ist. .
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ZPO

Widerspruch gegen Mahnbescheid ZPO

8§ 265, 696 Rechtshangigkeit bei verzégerter Abgabe

(BGH in NJW 2009, 1213; Urteil vom 05.02.2009 - Il ZR 164/08)

§ 265 Il ZPO regelt einen Fall gesetzlicher Prozessstandschatft.

Maf3geblich fur die Prozessfiihrungsbefugnis ist der Eintritt der Rechtshangigkeit
vor Rechtsverlust

Rechtshangigkeit tritt nach 88 261, 253 | ZPO mit Zustellung der Klage ein.

Bei vorgeschaltetem Mahnverfahren gilt die Sache als mit Zustellung des Mahn-
bescheides rechtshangig, wenn die Abgabe nach § 696 Il ZPO alsbald erfolgt.
Hierflr steht regelméaRig ein Zeitraum von 14 Tagen zur Verfliigung.

Erfolgt die Abgabe spater , kommt es auf den Zeitpunkt des Eingangs der Akten
beim Prozessgericht an.

Grundlagenwissen: Prozessfiihrungsbefugnis, 88 51 , 56 ZPO

Die Prozessfuhrungsbefugnis ist gegeben, wenn der Klager ein eigenes Recht im
eigenen Namen geltend macht. Macht jemand ein fremdes Recht in fremdem Na-
men geltend, so ist dies nach Stellvertretungsregeln zu bewerten. Wir jedoch ein
fremdes Recht in eigenem Namen geltend gemacht, so ist dies nur zuléassig, wenn
ein Fall gesetzlicher oder zulassiger gewillkirter Prozessstandschaft vorliegt.

I. gesetzliche Prozessstandschaft

Von gesetzlicher Prozessstandschaft ist die Rede, wenn der Gesetzgeber es
ausnahmsweise vorsieht, dass jemand ein Recht, welches er nicht innehat, in ei-
genem Namen geltend macht.

Hierzu zahlen vor allem die Parteien kraft Amtes , z.B. der Insolvenzverwalter,
8 85 InsO oder der Testamentsvollstrecker, §§ 2212, 2213 BGB.

Aber auch die Veraulierung einer streitbefangenen Sache  oder die Abtretung
einer streitbefangenen Forderungen  lassen, soweit sie hach Rechtshangigkeit
erfolgen, gem. 8§ 265 Il ZPO die Prozessfuhrungsbefugnis des urspringlichen
Rechtsinhaber unberihrt.

Il. gewillkiirte Prozessstandschaft

Die gewillkiirte Prozessstandschaft setzt eine Erméchtigung durch den Rechts-
trager voraus, die nur wirksam ist, wenn das Recht, um das gestritten wird, an ei-
nen Dritten Ubertragbar ist. Zudem muss der Prozessstandschafter ein eigenes,
rechtsschutzwirdiges Interesse an der Geltendmachung des Rechts in eige-
nem Namen haben.

Rechtshangigkeit bei verzogerter Abgabe nach Wid  erspruch gegen Mahnbe-
scheid (BGH in NJW 2009, 1213)

Fall: K verlangt von den B 1-3 Schadensersatz im Zusammenhang mit seiner Beteiligung an einem Film-
fonds. Im gegenwartigen Verfahrensstadium streiten die Parteien dariiber, ob K berechtigt ist, die
fraglichen Forderungen, die er an seine Ehefrau abgetreten hat, noch im eigenen Namen einzukla-
gen.

K machte die Zahlungsanspriiche zunéachst mit Mahnbescheiden geltend, die B1 und B2 jeweils am
21.03.2005 und B3 unter ihrer friiheren Firma und Adresse am 23.04.2005 zugestellt wurden. B1
und B2 legten Widerspruch gegen die Mahnbescheide ein. Ende Méarz 2005 benachrichtigte das
Mahngericht K hiervon und forderte ihn zur Zahlung der Kosten des streitigen Verfahrens auf. Am
19.09.2005 beantragte K bezuglich B1, B2 und B3 die Durchfuihrung des streitigen Verfahrens und
zahlte die angeforderten Gerichtskosten ein. Das Mahngericht gab mit Verfigungen vom
26.09.2005 die Verfahren betreffend B1 und B2 an das LG ab, wo die Akten am 30.09.2005 eingin-
gen und dort verbunden wurden. Das Verfahren betreffend B3 wurde nicht an das LG abgegeben,
nachdem der erlassene Vollstreckungsbescheid nicht zugestellt worden war und das Mahngericht
die Umfirmierung als nicht nachgewiesen angesehen hatte.
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Am 15.12.2005 ubertrug K seine Beteiligung an der Fondsgesellschaft auf seine Ehefrau und trat
ihr zugleich die streitgegenstandlichen Schadensersatzanspriiche ab. Mit Schriftsatz vom
01.08.2006, der beim LG am selben Tag per Telefax einging und B1 und B 2 am 11.08.2006 und
B3 am 31.10.2006 zugestellt wurde, hat K die Anspriiche begriindet und ausdriicklich Leistung an
seine Ehefrau als Zessionarin beantragt. AuRerdem hat er begehrt festzustellen, dass B1, B2 und
B3 seiner Ehefrau einen durch eine etwaige nachtragliche Aberkennung der Verlustzuweisungen
entstehenden Schaden zu ersetzen und seine Ehefrau von einer etwaigen Zahlungsverpflichtung
gegenuber Glaubigern von B2 freizustellen hatten.

Kann K die Anspriiche trotz Abtretung an seine Ehefrau noch gerichtlich durchset-
zen?

Urspringlich war K Inhaber der Forderungen. Am 15.12.2005 hat er diese dann auf
seine Ehefrau Ubertragen. Damit war diese Inhaberin der Forderungen. Fraglich ist
jedoch, ob K nach wie vor die klageweise Durchsetzung der Forderungen in eigenem
Namen betreiben konnte oder ob die Ehefrau die Klagen hétte fihren missen.

Die Ubertragung der Forderungen auf die Ehefrau hatte nach 8§ 265 Il ZPO nur
dann keinen Einfluss auf die Prozessfluhrungsbefugnis mit dem Ergebnis, dass K als
gesetzlicher Prozessstandschafter  die Klageverfahren noch fuhren konnte, wenn
diese Ubertragung nach der Rechtshangigkeit erfolgt ist.

Grundsatzlich wird eine Sache nach 8§ 261 ZPO mit der Erhebung der Klage rechts-
hangig, wobei die Klage nach § 253 | ZPO mit Zustellung an die Beklagten erhoben
ist. Damit tritt Rechtshangigkeit also mit Zustellung der Klageschrift an die Be-
klagten ein. Hier ist allerdings ein Mahnverfahren vorausgegangen, so dass fraglich
ist, wann in einem solchen Fall vom Eintritt der Rechtshangigkeit auszugehen ist.

I.  Anspriiche gegen B1 und B2
1. Zeitpunkt der Zustellung des Mahnbescheides, 86 96 11l ZPO

Hier wurde allerdings keine Klageschrift zugestellt, sondern die Sache vom
Mahngericht an das Gericht des streitigen Verfahrens abgegeben. Fraglich
ist, wann in einem solchen Fall die Rechtshangigkeit eintritt.

Hierzu sieht 8 696 Il ZPO vor, dass die Streitsache als dann mit der Zustel-
lung des Mahnbescheides rechtshangig geworden anzusehen ist, wenn die
Abgabe an das Gericht des streitigen Verfahrens alsbald erfolgt.

Bei Zustellung der Mahnbescheide an B1 und B2 am 21.03.2005 und an B3
am 23.04.2005 war K noch Inhaber der Forderung. Ware also nach § 696 Il
ZPO dieser Zeitpunkt maf3geblich, so wirde die Abtretung an die Ehefrau
am 15.12.2005 nach Rechtshangigkeit erfolgt und K nach § 265 Il ZPO pro-
zessfuhrungsbefugt sein.

.Nach dieser Vorschrift hat unter anderem die Abtretung des geltend gemachten Anspruchs
auf den Prozess keinen Einfluss. Dies bedeutet, dass eine Abtretung nach Rechtshangigkeit
die Rechtsstellung der bisherigen Partei nicht berihrt. Der Abtretende wird kraft Gesetzes
Prozessstandschafter des Rechtsnachfolgers und kann weiterhin alle Prozesshandlungen
vor- und entgegennehmen (Zéller/Greger, ZPO, 27. Aufl., § 265 Rn 6 m.w.N.).“ (BGH aaO)

Dies kann aber nur angenommen werden, wenn die Abgabe ,alsbald® er-
folgt ist.

.Dies ist wie ,demnéchst’ in 8 167 (und friher in 8 693 Il ) ZPO zu definieren (Senat, BGHZ
175, 360 [362] = NJW 2008, 1672 Rn 11 m.w.N.; BGHZ 103, 20 [28] = NJW 1988, 1980;
Gierl, in: Handkomm-ZPO, 2. Aufl., 8 696 Rn 17). Die Sache ist alsbald abgegeben, wenn
dem Antragsteller lediglich eine geringfligige Verzégerung der Abgabe  bis zu 14 Tagen
anzulasten ist. Der Antragsteller ist gehalten, nach Mitteilung des Widerspruchs ohne
schuldhaftes Zdgern die Abgabe an das Streitgericht zu veranlassen. In der Regel ist
von ihm zu erwarten, dass er binnen eines Zeitraums von zwei Wochen nach Zugang der Mit-
teilung des Widerspruchs die restlichen Gerichtsgebihren einzahlt und den Antrag auf
Durchfiihrung des streitigen  Verfahrens stellt (Senat, BGHZ 175, 360 [362] = NJW 2008,
1672 m.w.N.; Gierl, in: Handkomm-ZPO, § 696 Rn 17).

K verzdgerte die Abgabe der Sache an das Prozessgericht. erheblich. Erst mehr als funf Mo-
nate nach der Benachrichtigung Uber die Widerspriiche von B1 und B2 stellte er den Antrag

8§ 265, 696 ZPO BGH: Rechtshangigkeit bei verzégerte Abgabe - 35-



ZA 06/2009

Juristischer Verlag Juridicus

auf Durchfiihrung des streitigen Verfahrens und zahlte die weiteren Gerichtskosten ein.”
(BGH aaO)

Es liegt daher keine Abgabe ,alsbald® vor, so dass als Zeitpunkt der
Rechtshéngigkeit nicht nach § 696 Ill ZPO auf den Zeitpunkt der Zustellung
der Mahnbescheide abgestellt werden kann.

Eintritt der Rechtshéngigkeit bei Abgabe ,nicht alsbald”

Wann die Rechtshangigkeit eintritt, wenn die Sache nicht alsbald an das Pro-
zessgericht abgegeben worden ist, ist im Gesetz nicht geregelt. In Recht-
sprechung und Literatur sind dazu unterschiedliche Ldsungen entwickelt
worden.

a) Die Auffassung, dass die Wirkungen der Rechtshangigkeit dann eintra-
ten, wenn die Abgabeverfligung des Rechtspflegers den Parteien
zugestellt werde (so OLG Minchen MDR 1980, 501; dagegen OLG
Koblenz OLGZ 1991, 373, kann deshalb nicht geteilt werden, weil fur
diese Mitteilung eine Zustellung nicht vorgesehen ist und daher der Zu-
gang nicht verbindlich festgestellt werden kann. Mangels Bestimmbar-
keit des maRgeblichen Zeitpunkts  kann auch nicht darauf abgestellt
werden, wann das Empfangsgericht beiden Parteien den Eingang der
Akten mitgeteilt hat.
so noch OLG Kéln MDR 1985, 680; als spatester Zeitpunkt genannt von OLG Karlsruhe
VersR 1991, 125:

b) Nach einer heute verbreiteten Ansicht tritt die Rechtshéngigkeit erst
mit Zustellung der Anspruchsbegriindung und bei ihrem Ausbleiben
mit der Terminsbestimmung ein.

OLG Koblenz OLGZ 1991, 373; OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 1992, 447; OLG Miinchen
NJOZ 2007, 4665 = MDR 2007, 1154; OLG-Report 2007, 777 = BeckRS 2007, 11816;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 66. Aufl., § 696 Rn 15; MiKo-
ZPO/Schiler, 3. Aufl., § 696 Rn 21; Musielak/Voit, ZPO, 6. Aufl., § 696 Rn 4;
Stein/Jonas/Schlosser, ZPO, 21. Aufl.,, 8 696 Rn 7; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zi-
vilprozessR, 16. Aufl., § 163 Rn 38; Sundermann JA 1990, 1; Zinke NJW 1983, 1081, als
spatester Zeitpunkt genannt in BGH NJW 1993, 1070.

Begriindet wird dies in erster Linie damit, dass nach der Neufassung des
8697 Il 1 ZPO bei Eingang der Anspruchsbegriindung wie nach
Eingang einer Klage weiter zu verfahren sei, d.h. dass die An-
spruchsbegriindung wie eine neue Klage zuzustellen sei, wodurch die
Rechtshéangigkeit eintrete.

OLG Koblenz OLGZ 1991, 373; OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 1992, 447; Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 696 Rn 15; Sundermann JA 1990, 1; Zinke NJW
1983, 1081.

c) Die Gegenmeinung halt den Eingang der Verfahrensakten bei dem
Prozessgericht fir maf3geblich.

BGH NJW-RR 2004, 1210; DStRE 2007, 1000; KG NJW-RR 1999, 1011 = MDR 1998,
735; MDR 2000, 1335; OLG Dresden NJW-RR 2003, 194; Gierl, in: HandKomm-ZPO,
§ 696 Rn 24; Thomas/Putzo/HuRRtege, ZPO, 29. Aufl., § 696 Rn 13; Wieczo-
rek/Schitze/Olzen, ZPO, 3. Aufl., § 696 Rn 27; Zoller/Vollkommer, § 696 Rn 5; Weidner
MDR 1981, 460; als frihester Zeitpunkt genannt in BGHZ 112, 325 = NJW 1991, 171
Dieser Auffassung hat sich nunmehr auch der erkennende Senat ange-
schlossen.

LDaflr spricht insbesondere, dass der Zeitpunkt des Eingangs der Akten beim Streitge-
richt zuverlassig aus den Akten festgestellt werden kann (Gierl, in: HandKomm-ZPO,
§ 696 Rn 24; Zoller/Vollkommer, § 696 Rn 5). Der Wortlaut des § 696 | 4 ZPO steht dem
nicht entgegen. Dass der Rechtsstreit mit Eingang der Akten beim ProzessGer. als dort
anhangig gilt, schlie3t nicht aus, dass gleichzeitig die Rechtshangigkeit eintritt. Der vom
Gesetzgeber mit der Neufassung des § 696 Il ZPO verfolgte Zweck, an Stelle der Ter-

minierung an die Abgabe anzuknupfen (BT-Dr 7/2729, S. 100), l&sst es sachgerecht er-
scheinen, auf den Akteneingang beim Prozessgericht abzustellen, wenn die Sache nicht
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alsbald abgegeben worden ist. Nur die Ruckwirkung der Rechtshéangigkeit kommt dem
KI. in diesem Fall nicht zugute.

Ein Abstellen auf die Anspruchsbegriindung bzw. deren Zustellung ist nicht deshalb ge-
boten, weil die Anspruchsbegriindung inhaltlich einer Klageschrift gleichsteht und bei ih-
rem Eingang nach § 697 Il 1 ZPO wie nach Eingang einer Klage weiter zu verfahren ist.
Die Anspruchsbegriindung soll den Mahnbescheid zu einer vollwertigen Klage erganzen
(zoller/Vollkommer, 8 697 Rn 2; so auch Sundermann JA 1990, 1), stellt aber nicht
selbst die Klage dar; sonst kdnnte nicht gem. § 697 Ill 1 ZPO Termin zur mindlichen
Verhandlung auf Antrag des Antragsgegners bestimmt werden, wenn die Anspruchsbe-
grindung nicht rechtzeitig eingeht (Zé6ller/Vollkommer, § 696 Rn 5). Zudem fordert es der
Schutz des Bekl. nicht, die Zustellung der Anspruchsbegriindung abzuwarten, denn die
Streitsache hat bereits mit dem vorgeschalteten Mahnverfahren begonnen und ist dem
Bekl. dadurch bekannt geworden. Die Funktion der Klageschrift, den Streitgegenstand
festzulegen, hat der Mahnbescheid bereits erfullt (vgl. Bork/Jakoby JZ 2000, 135). Im
Ubrigen setzt auch die Riickwirkung der Rechtshangigkeit auf den Zeitpunkt der Zustel-
lung des Mahnbescheids keine der Klage gleichzustellende Anspruchsbegriindung vor-
aus (KG MDR 2000, 1335; Gierl, in: Handkomm-ZPO, § 696 Rn 24).

Schlie3lich kann nicht wegen der materiell-rechtlichen Folgen der Rechtshangigkeit die
Zustellung der Anspruchsbegriindung verlangt werden, um die Sache rechtshangig wer-
den zu lassen. Fur die Verjahrungshemmung kommt es nach § 204 | Nr. 3 BGB allein
auf die Zustellung des Mahnbescheids, nicht aber auf die Begriindung der Rechtshén-
gigkeit an (Zéller/Vollkommer, 8 696 Rn 5). Auch der Verzug des Schuldners tritt gem.
§ 286 | 2 BGB durch die Zustellung eines Mahnbescheids ebenso wie durch die Erhe-
bung einer Leistungsklage ein.” (BGH aaO).

Mafgeblich ist danach der Zeitpunkt des Eingangs der Akten beim Prozessge-
richt am 30.09.2005. Zu diesem Zeitpunkt war aber K noch Inhaber der Forde-
rungen, so dass fir die weitere Fuhrung des Verfahrens K die Anspriiche nach
§ 265 Il ZPO als gesetzlicher Prozessstandschafter  weiterverfolgen kann.

Anspriiche gegen B3 und Feststellungsanspriiche

Fraglich ist, ob er auch fir die gegen B3 gerichteten Anspriiche und die Feststel-
lungsanspriiche prozessfuhrungsbefugt ist.

1.

gesetzliche Prozessstandschatft, § 265 1l ZPO

.Die gegen B3 geltend gemachten Forderungen hat K in jedem Fall vor Rechtshéngigkeit ab-
getreten, so dass er insoweit nicht gesetzlicher Prozessstandschafter i.S. von 8 265 Il 1 ZPO
sein kann. Da das gegen B3 durchgefiihrte Mahnverfahren nicht an das Streitgericht abgege-
ben wurde, konnten diese Anspruche erst mit Zustellung der Klagebegriindung am
31.10.2006 und damit nach der Abtretung rechtshéngig werden.

Dies gilt auch fir die von den Feststellungsantrdgen Il und Il erfassten Anspriche, die nicht
von dem mit dem Mahnbescheid geltend gemachten konkreten Anspruch umfasst waren.”
(BGH aaO)

gewillkiirte Prozessstandschatft

~Gewillkirte Prozessstandschaft liegt vor, wenn der Prozessfiihrende erméchtigt ist, den gel-
tend gemachten Anspruch im eigenen Namen einzuklagen und ein eigenes rechtliches Inte-
resse an der Prozessfuhrung hat (Senat, NJW 1999, 1717 [unter Il 1]; BGHZ 38, 281 [283] =
NJW 1963, 297; BGHZ 94, 117 [121] = NJW 1985, 1826; BGHZ 96, 151 [152f.] = NJW 1986,
850; BGHZ 100, 217 [218] = NJW 1987, 2018; BGHZ 125, 196 [199] = NJW 1994, 2549;
BGH, NJW-RR 1988, 126 [127 unter I1]; jew. m.w.N.).

Ob die Ehefrau des K diesem die Erméachtigung zur Prozessfuhrung durch konkludentes Han-
deln erteilt hat (vgl. dazu BGHZ 94, 117 [122] = NJW 1985, 1826; BGH, NJW-RR 2002, 1377
[unter 4]), kann dahinstehen. Jedenfalls fehlt es an dem erforderlichen rechtlichen Interes-
se des K. an der Prozessfihrung. Ein rechtsschutzwirdiges Eigeninteresse an der Pro-
zessflihrung ist gegeben, wenn die Entscheidung Einfluss auf die eigene Rechtslage des
Prozessfiihrungsbefugten  hat (BGH, NJW-RR 1988, 126 [unter 2a]; Zdller/Vollkommer,
Vorb. § 50 Rn 44 m.w.N.). Interessen der Prozesswirtschaftlichkeit und der technischen
Erleichterung der Prozessfiihrung genliigen dazu nicht (BGHZ 78, 1 [4] = NJW 1980, 2461;
BGH, NJW-RR 2002, 1377 [unter 2a]; Zoller/Vollkommer, Vorb. § 50 Rn 44, 50 m.w.N.).“
(BGH aaO)

Die Voraussetzungen fir eine gewillkiirte Prozessstandschaft liegen daher
nicht vor.
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StPO Verwertungsverbot StPO
§168cl, V1 Verfahrensriige eines Mitbeschuldigten

(BGH in NJW 2009, 1619; Beschluss vom 17.02.2009 — 1 St R 691/08)

Der Versto3 gegen die aus 8§ 168c V i i.V.m. | StPO folgende Pflicht, den Verteidiger
eines Beschuldigten tber eine anstehende Vernehmung zu benachrichtigen, fihrt nicht
zu einem Verwertungsverbot hinsichtlich eines Mitbeschuldigten.

Fall: Das LG hat den Angekl. wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln, wegen schwerer

rauberischer Erpressung in Tateinheit mit Kérperverletzung sowie wegen Notigung in Tateinheit mit Kor-
perverletzung verurteilt.

Mit seiner Revision rligt der Angekl. die Verletzung formellen und sachlichen Rechts und stitzt sich hier-
zu auf folgenden Verfahrensablauf:

Der nicht revidierende Mitangekl. H (im Folgenden: der Mitangekl.) sei anlasslich eines Rauschgifttrans-
ports von Holland nach Deutschland auf der Autobahn Frankfurt a.M.-Wirzburg von der Polizei kontrol-
liert und vorlaufig festgenommen worden und anschlieBend dem Ermittlungsrichter vorgefuhrt worden.
Nach einer Belehrung gem. § 136 StPO und § 163 StPO habe der Mitangekl. Angaben zu seiner Person
gemacht und die Hinzuziehung eines Verteidigers gefordert. Erst nach dessen Erscheinen habe der Mi-
tangekl. Angaben zur Sache gemacht. Mit Beschluss vom selben Tag habe das AG den erschienenen
Verteidiger zum Pflichtverteidiger bestellt; zudem sei der gegen den Mitangekl. ergangene Haftbefehl
gegen Auflagen auf3er Vollzug gesetzt worden. In der Folgezeit habe die StA das Strafverfahren lber-
nommen. Auf deren Antrag hin sei durch das AG gegen den Mitangekl. ein neuer Haftbefehl erlassen
worden, woraufhin der Mitangekl. wieder festgenommen und am Folgetag dem Ermittlungsrichter vorge-
fuhrt worden sei. Dort sei er erneut belehrt worden, insbesondere auch tber sein Recht, einen Verteidi-
ger zu konsultieren. Anschlie3end habe der Mitangekl. ein Gestandnis abgelegt, mit dem er den Angekl.
erheblich belastet habe. Der damalige Pflichtverteidiger des Mitangekl. sei bei dieser Vernehmung nicht
anwesend gewesen, weil er entgegen 8 168c V 1 StPO nicht von dem Vernehmungstermin benachrich-
tigt worden sei.

Am ersten Hauptverhandlungstag hétten sich der Angekl. und der Mitangekl. nicht zur Sache geéauRert.
Deshalb habe die StrK den Ermittlungsrichter S zu den Angaben des Mitangekl. bei dessen Vernehmung
vernommen. Gegen die Verwertung dieser Aussage hatten die Verteidiger des Angekl. und des Mitan-
gekl. rechtzeitig Widerspruch erhoben.

Am dritten Hauptverhandlungstag habe sich der Mitangekl. gestandig zur Sache eingelassen. Sodann
habe der Angekl. auf seine - von denen des Mitangekl. abweichenden - Angaben bei der Polizei Bezug
genommen und erklart, diese seien richtig gewesen. Die Widerspriiche gegen die Verwertung der Aus-
sage des Ermittlungsrichters seien nicht zuriickgenommen worden.

Die StrK sei der Einlassung des Angekl. nicht gefolgt. Sie habe ihren Feststellungen vielmehr das Ges-
tandnis des Mitangekl. zu Grunde gelegt. Dabei habe sie ihre Uberzeugung von der Glaubhaftigkeit des
Gestandnisses des Mitangekl., die sie unter anderem aus der Aussagekonstanz geschlossen habe, auf
die Aussage des Ermittlungsrichters zu der Vernehmung des Mitangekl. anlasslich der Haftbefehlseroff-
nung gestuitzt, wenngleich ,nur erganzend, nicht entscheidend".

Zu prufen ist daher, ob die Angaben des Zeugen S Uber die ermittlungsrichterliche Ver-
nehmung des Mitangekl. vom LG nicht hatten verwertet werden durfen, auch nicht zum
Nachteil des Bf., weil der Verteidiger des Mitangekl. entgegen § 168c I, V StPO vom Ver-
nehmungstermin nicht benachrichtigt worden sei und ob sich der Angekl. auf dieses Ver-
wertungsverbot, auf dessen Nichtbeachtung das Urteil beruht, berufen kann.

Grds. ist nach Mal3gabe des § 168c V 1 StPO der Verteidiger eines Beschuldigten
vor der Vernehmung seines Mandanten von einem Vernehmungstermin zu be-
nachrichtigen ; nach § 168c V 2 StPO unterbleibt die Benachrichtigung nur dann,
wenn sie den Untersuchungszweck gefahrden wirde.

Nach der Rspr. des BGH st in den Féllen, in denen diese Benachrichtigungspflicht
verletzt worden ist, zu Gunsten des vernommenen Beschuldigten ein Verwer -
tungsverbot anzunehmen, wenn er der Verwertung seiner Vernehmung widerspro-
chen hat.

vgl. BGH NStZ 1989, 282; NJW 2003, 3142 = NStZ 2003, 671; Griesbaum, in: KK-StPO, 6. Aufl., 8 168c
StPO Rn 22 m.w. Nachw.
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Offen bleiben kann in diesem Zusammenhang zunachst, ob in Fallen der vorliegen-
den Art die unterbliebene Benachrichtigung des Verteidigers stets einen so schwer-
wiegenden Verfahrensverstol3 darstellt, dass er die Annahme eines Beweisverwer-
tungsverbots zur Folge haben muss.

.Nach der st. Rspr. des BGH besteht ndmlich selbst bei einer unterbliebenen Beschuldigtenbelehrung -
und damit einem Verstol3 gegen § 136 | 2 StPO i.V. mit § 163a IV 2 StPO - ein Verwertungsverbot dann
nicht, wenn dem Beschuldigten seine Rechte bei Beginn seiner Vernehmung bekannt waren; denn in
diesem Fall ist er nicht in dem gleichen MaRe schutzbediirftig wie ein Beschuldigter, der sein Schwei-
gerecht nicht kannte (BGHSt 38, 214 = NJW 1992, 1463 = NStZ 1992, 294).

Im vorliegenden Fall kdnnte es an einer solchen Schutzbedurftigkeit und Schutzwiirdigkeit des Mitan-
gekl. fehlen. Ihm war ndmlich bei seiner zweiten richterlichen Vernehmung vor dem AG Nirnberg zwei-
felsfrei bekannt, dass er ein Recht auf Hinzuziehung eines Verteidigers zur Vernehmung hatte. Uber die-
ses Recht war er nicht nur bei Vernehmungsbeginn belehrt worden, sondern kannte es bereits auf Grund
einer entsprechenden Belehrung vor seiner ersten richterlichen Vernehmung beim AG Aschaffenburg.
Dort hatte er sogar auf der Benachrichtigung eines Verteidigers bestanden und erst Angaben zur Sache
gemacht, als der Verteidiger erschienen war.“ (BGH aaO).

Doch selbst wenn zu Gunsten des Mitangekl. ein Verwertungsverbot bestanden hat,
vermag dies der Revision des Angekl. nicht zum Erfolg zu verhelfen, denn ein sol-
ches Verwertungsverbot erstreckt sich nicht auf Mitbesch uldigte .

1. Ob sich ein Angekl. auf einen Verfahrensfehler, der lediglich einen Mitan-
gekl. in eigenen Rechten verletzt hat , - hier den Verstol3 gegen die Benach-
richtigungspflicht gem. § 168c V StPO - berufen kann , wenn das Verfahren ge-
gen beide Angekl. gemeinsam gefihrt wird und die verfahrensfehlerhaft erlang-
ten Erkenntnisse auch zum Nachteil des nicht durch den Verfahrensverstold in
seinen Rechten verletzten Angeklagten verwertet werden sollen, ist in Rspr. und
Lit. umstritten

« Der BGH hat die Frage, ob ein Verwertungsverbot auch zu Gunsten von
Mitbeschuldigten wirkt, entweder ausdrtcklich offen gelassen oder - je-
weils nicht tragend - verneint.

BGHSt 38, 214 = NJW 1992, 1463 = NStZ 1992, 294, BGHSt 42, 15 = NJW 1996, 1547
= NStZ 1996, 291

Der 3. Strafsen at hat in einem Urteil vom 10.08.1994, das die Verwertung von Angaben
eines Mitangekl. zum Gegenstand hatte, der in der Schweiz vernommen und, weil es die
dortige Rechtsordnung damals nicht vorsah, nicht Gber seine Beschuldigtenrechte i.S.
des § 136 | 2 StPO vernommen worden war, ausgefuhrt, dass die Regelung uber die
Beschuldigtenbelehrung nach § 136 | 2 StPO ausschlie3lich den Schutz des jeweils be-
troffenen Beschuldigten bezwecke und nicht den Interessen von Mitbeschuldigten diene.
Deren Rechtskreis werde von einem gegen andere Beschuldigte gerichteten VerstoR3
gegen die Belehrungsvorschrift nach § 136 |1 2 StPO grundsatzlich nicht berlhrt. Insoweit
mussten die zu 8 55 StPO entwickelten Rechtsgrundsétze entsprechende Anwendung
finden (BGHR, StPO § 136 Belehrung 5).

Der 2. Strafsenat hat dies aufgegriffen und ausgefiihrt, dass selbst das Unterbleiben ei-
ner Belehrung des einen Mitbeschuldigten die Verwertung seiner Angaben gegen einen
anderen Mitbeschuldigten nicht hindern wirde (BGH, wistra 2000, 311).

Ebenso hat sich der 5. Strafsenat gedufRert und geurteilt, dass sich eine Angeklagte
nicht auf eine unzuléangliche Belehrung einer Mitangeklagten nach § 136 | 2 StPO beru-
fen koénne, da ihre Rechte hiervon nicht beriihrt wirden (BGHSt 47, 233 = NJW 2002,
1279 = NStZ 2002, 380).

e Im Schrifttum wird dagegen zum Teil die Auffassung vertreten, dass ei-
ne Wirkungserstreckung von Beweisverwertungsverboten dann anzu-
nehmen sei, wenn der verbotene Beweis in einem gemeinsamen Ver-
fahren zugleich gegen den unmittelbar Betr. und den Mitbeschuldigten
verwertet werden soll oder wenn dem Schutzzweck der Beweiserhe-
bungsnorm nur dann Geniige getan werden kann, wenn die Verwertung
auch fur und gegen Dritte verboten ist (Meyer-Gol3ner, StPO, 51. Aufl.,
Einl. Rn 57b m.w. Nachw.).

Nach dieser Auffassung darf fur die Frage der Verwertbarkeit nicht auf den ,Rechtskreis”
des Beschuldigten abgestellt werden, dessen Rechte im Ermittlungsverfahren verletzt
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worden sind. Dies wird zum einen damit begriindet, dass der ,Rechtskreis* des Betroffe-
nen in den Féllen, in denen es um Verstdl3e gegen wesentliche prozessuale Vorschriften
geht, die grundlegende Bedeutung fur ein rechtsstaatliches Verfahren besitzen - etwa
die Belehrung nach § 136 StPO - keine Rolle spiele. Deshalb misse ein Verwertungs-
verbot aus Grunden des fairen Verfahrens nicht nur fir den von dem Verfahrensverstof}
unmittelbar betroffenen Beschuldigten, sondern auch fir den nur mittelbar betroffenen
Mitbeschuldigten gelten (Dencker StV 1995, 232). Zum anderen wird gegen die Anwen-
dung des ,Rechtskreisgedankens” angefuhrt, dieser kénne zur Folge haben, dass in ei-
nem Urteil im Sinne einer ,gespaltenen Beweiswurdigung” dieselbe Aussage zu Gunsten
oder zu Lasten des einen Angeklagten verwertet und bezuglich des anderen Angeklag-
ten nicht verwertet werde. Selbst wenn eine ,gespaltene Beweiswirdigung“ dadurch
ausgeschlossen wirde, dass die Verwertbarkeit der verfahrensfehlerhaft erlangten Be-
weismittel allein davon abhéangig gemacht werde, ob der von dem VerstoRR betroffene
Beschuldigte der Verwertung widerspricht, ware das nach dieser Auffassung ,nicht er-
traglich”. Denn der Inhaber des Widerspruchsrechts hatte es dann allein in der Hand,
seinem Mitbeschuldigten entlastende Tatsachen zu entziehen. Eine ,gespaltene Be-
weiswirdigung” solle daher unabhangig von der Frage des ,Rechtskreises” in einem
rechtsstaatlichen Strafverfahren dadurch vermieden werden, dass jedem Angeklagten
ein eigenes Recht eingerdumt werde, einer gegen sich gerichteten Verwertung rechts-
fehlerhaft zu Stande gekommener Beweismittel zu widersprechen (vgl. Hamm NJW
1996, 2185).

« Dem wird entgegengehalten, dass diese Losung im Hinblick auf den
Grundsatz der einheitlichen Tatsachenfeststellung nicht nur zu erhebli-
chen praktischen Schwierigkeiten, sondern ebenfalls zu einer ,gespalte-
nen Tatsachenfeststellung” fihren kénne, namlich dann, wenn der von
dem Verfahrensverstol3 unmittelbar betroffene Angekl. der Verwertung
nicht widerspricht, weil das Beweisergebnis fiir ihn gunstig ist (vgl. Nack
StraFo 1998, 366).

BGH aaO folgt nunmehr der Auffassung, die trotz VerstoRes gegen die Benach-
richtigungspflicht aus § 168c V 1 i.V. mit | StPO die Verwertung einer Beschul-
digtenvernehmung zu Gunsten und zu Lasten von Mitan geklagten fur zu-
lassig halt.

a)

b)

Die Norm des § 168c V StPO dient allein dem Schutz des vernommen en
Beschuldigten und soll verhindern, dass im Ermittlungsverfahren unter Ver-
letzung des Anspruchs des Beschuldigten auf rechtliches Gehér (Art. 103 |
GG) ein fur den weiteren Verlauf des Strafverfahrens moglicherweise ent-
scheidendes Beweisergebnis herbeigefuhrt werden kann, ohne dass der
vernommene Beschuldigte und sein Verteidiger Gelegenheit hatten, hierauf
Einfluss zu nehmen (BGHSt 26, 332 = NJW 1976, 2029).

.Dagegen dient die Benachrichtigungspflicht nicht den Intere ssen von Mitbeschuldig-
ten. Aus diesem Grund ist bei der richterlichen Vernehmung des Beschuldigten lediglich des-
sen Verteidiger gem. § 168c | StPO die Anwesenheit gestattet, Mitbeschuldigte oder deren
Verteidiger haben dagegen kein Anwesenheitsrecht (BGHSt 42, 391 = NJW 1997, 1790 =
NStz 1997, 351). Hatte der Gesetzgeber auch einem Mitbeschuldigten die Mdglichkeit einer
Einflussnahme auf den Ablauf der Beschuldigtenvernehmung geben wollen, héatte er fur die
Verteidiger von Mitbeschuldigten, wie bei richterlichen Zeugenvernehmungen gem. § 168c Il
StPO, ein Anwesenheitsrecht normiert. Dies hat er indes nicht getan; vielmehr hat er aus-
driicklich zwischen Beschuldigtenvernehmungen (8 168c | StPO) einerseits und der Verneh-
mung von Zeugen und Sachverstandigen (§ 168c Il StPO) andererseits differenziert.“ (BGH
aa0).

Die Sachlage bei einem Verstol3 gegen die Benachrichtigu  ngspflicht
aus 8 168c V i.V. mit | StPO entspricht auch nicht derjenigen bei einem
Zeugnisverweigerungsrecht nach § 52 StPO , bei dem aus ubergeordne-
ten Griinden zum Schutz der Familie des Angekl. einem verwandten Zeugen
ein umfassendes Aussageverweigerungsrecht gewahrt wird (BGHSt 11, 213
= NJW 1958, 557) und das dergestalt mit dem Rechtskreis des Angekl. ver-
bunden ist, dass es sich bei untrennbaren strafrechtlichen Vorwurfen nicht zu
Ungunsten eines Mitangekl. einschranken lasst (BGHSt 7, 194 = NJW 1955,
722).
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c)

d)

Auch mit den Zeugnisverweigerungsrechten nach den 88 53, 53a StP O
werden andere Schutzzwecke verfolgt.

.Im Zentrum steht hier der Vernehmungsgegenstand  : Entscheidend ist, ob es sich um Er-
kenntnisse handelt, die dem Zeugen in seiner beruflichen Eigenschaft anvertraut oder be-
kannt geworden sind, was fur ein und denselben Vernehmungsgegenstand aber nur einheit-
lich beurteilt werden kann. Wegen der prozessualen Bedeutung der berufsbhezogenen
Zeugnisverweigerungsrechte in Bezug auf das Geheimh altungsinteresse und den
Schutz des Vertrauensverhaltnisses  zwischen der Vertrauensperson und demjenigen, der
das Vertrauen in Anspruch nimmt, kénnen Versté3e gegen die 88§ 53, 53a StPO ohne Riick-
sicht darauf gerltigt werden, ob der Beschwerdefiihrer selbst zu den durch das Zeugnisver-
weigerungsrecht unmittelbar geschitzten Personen gehért oder nicht (BGHSt 38, 144 = NJW
1992, 763 = NStZ 1992, 328).

Demgegeniber fehlt es bei der Benachrichtigungspflicht nach § 16 8c V 1 StPO an einer
entsprechenden Interessenlage , die es gebieten wirde, Mitbeschuldigte, die in Bezug auf
ihre eigene Person nicht von einem Versto3 gegen die Benachrichtigungspflicht betroffen
sind, durch die Annahme eines Verwertungsverbots zu schitzen. Anders als bei den Zeugnis-
verweigerungsrechten aus 8 52 StPO oder den §8§ 53, 53a StPO ist hier kein Vertrauensver-
héltnis betroffen, das auf Grund der diesem zu Grunde liegenden Beziehungen von grundle-
gender prozessualer Bedeutung und damit besonders schiitzenswert ware. Dies ergibt sich
bereits aus der Uberlegung, dass der von dem VerfahrensverstoR betroffene Angekl. iiber die
Verwertbarkeit der erlangten Erkenntnisse mit seinem Widerspruch disponieren kann, um auf
diese Weise seiner Entlastung dienende Umsténde oder Belege fur seine Einlassung in die
Hauptverhandlung einzufiihren. Entscheidet er sich gegen einen Widerspruch, dann realisiert
sich darin fur den von dem Verfahrensversto3 nicht betroffenen Mitangeklagten lediglich das
Risiko, das jeder Straftater tragen muss, der gemeinsam mit anderen eine Straftat begeht. Er
muss damit rechnen, dass das Prozessverhalten Mitbes chuldigter zu seiner Uberfiih-
rung verwendet wird  (vgl. Nack, in: KK-StPO, 8 100d Rn 43). Ein besonderes schiutzenswer-
tes Vertrauensverhdltnis lasst sich aus dieser Situation somit weder fiir den einen noch fir
den anderen Angekl. ableiten.” (BGH aaO).

Auch mit dem Argument der Gefahr einer ,gespaltenen Tatsachenfest-
stellung” lasst sich eine Ausdehnung des Beweisverw ertungsverbots
auf Grund eines Verstol3es gegen die Benachrichtigungspflicht des § 168c |,
V StPO auf Mitbeschuldigte nicht rechtfertigen

.Denn diese Gefahr wiirde dadurch im Hinblick auf die Dispositionsbefugnis jedes Angekl. G-
ber die Geltendmachung des Verwertungsverbots nicht entfallen.” (BGH aaO).

IV. Ergebnis : Die Zeugenaussage des Ermittlungsrichters S darf trotz der rechtsfehler-
haft unterlassenen vorherigen Benachrichtigung des Verteidigers des Mitangekl. H
gegen den Angekl. verwertet werden.

§ 78c StGB BGH: Verfolgungsverjahrung -41 -



ZA 06/2009 Juristischer Verlag Juridicus

Verbot der reformatio in peius ProzessR
Vorrang vor Anwendung von Gemeinschaftsrecht

(EuGH in NVwZ 2009, 168; Beschluss vom 25.11.2008 — C-455/06)

Das Gemeinschaftsrecht verpflichtet den nationalen Richter nicht dazu , von Amts
wegen eine Vorschrift des Gemeinschaftsrechts anzuwenden , wenn er infolge einer
derartigen Anwendung den im einschlagigen nationalen Recht verankerten Grundsatz
des Verbots der reformatio in peius durchbrechen mi sste.

A. Grundlagenwissen: reformatio in peius im Prozess

Von einer reformatio in peius (Verbdserung) spricht man, wenn eine Entscheidung
nach Einlegung eines Rechtsbehelfs oder Rechtsmittels zum Nachteil des Beschwer-
deflhrers abgeéandert wird.

Nach der deutschen Rechtsordnung ist dies — bis auf wenige Ausnahmen — im Pro-
zessrecht ausgeschlossen. Lediglich im Rahmen des Widerspruchsverfahrens nach §
68 VwGO wird eine Verboserung in groRerem Umfang fur moglich gehalten.

reformatio in peius im Zivilprozess

Im Zivilprozess ist die reformatio in peius nur zulassig, soweit die andere Partei
ebenfalls ein Rechtsmittel eingelegt hat. Ansonsten ist das Rechtsmittelgericht
nach 88 528 S. 2, 557 | ZPO an die gestellten Antrage gebunden.

Zu den Ausnahmen vgl. MiKo-ZPO/Rimmelspacher, 3. Aufl. 2007, § 528 ZPO, Rn 33 ff.
reformatio in peius im Verwaltungsprozess

Im Verwaltungsprozess, in dem der Blrger gegen eine behérdliche Entscheidung
vorgeht, stellt sich die Frage, ob das Gericht die behordliche Entscheidung auch
zu Lasten des Klagers abandern oder aber ein vorinstanzliches Urteil verscharfen
darf, ist dies aus Grinden des Vertrauensschutzes grundsatzlich unzulassig.
Dies ergibt sich auch aus 88 129, 141 VwGO, wonach das Urteil nur insoweit ge-
andert werden darf, als dies beantragt ist.

Ausnahmsweise zulassig ist eine Verbdserung nur
« bei einer Widerklage (8§ 89 VwGO)

+ bei einem abweichendem Antrag eines notwendigen Streitgenossen (8§ 64
VwGO)oder eines notwendig Beigeladenen (8 66 S. 2 VwGO)

+ bei Anschlussrechtsmitteln (88 127, 141 VwGO)

- bei Anfechtung von Nebenbestimmungen zu Verwaltungsakten, wenn bei
Aufhebung rechtswidriger Nebenbestimmungen der Grundverwaltungsakt
rechtswidrig wére

e bei der Kostenentscheidung (88 154 ff VwGO), der Entscheidung zur
vorlaufigen Vollstreckbarkeit eines Urteils (§ 167 Abs. 1 VwGO), soweit nicht
Antrage der Beteiligten hierzu erforderlich sind (Falle der 88 710 S. 2, 712
ZPO) und der Streitwertfestsetzung

Zudem kann das Rechtsmittelgericht bei Fehlen von Prozessvoraussetzungen
und dennoch ergangener Entscheidung in erster Instanz in bestimmten Fallen die
Ausgangsentscheidung ganz aufheben und — statt zuriickzuverweisen - selbst
entschieden, wenn keine weitere Sachaufklarung — aul3er zu den Prozessvor-
aussetzungen - notwendig ist.
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B. Verbot der reformatio in peius auch bei Verstol3 gegen Gemeinschaftsrecht
(EuGH in NVwZ 2009, 168

Fall: Die Bet. streiten vor einem niederlandischen Gericht um die Riickzahlung eines Teils von Ausfuhr-
erstattungen, der nach Ansicht der bekl. Productschap Vee en Vlees den Kl. zu Unrecht gezahlt
wurde.

Das College van Beroep voor het bedrijfsleven weist darauf hin, dass es nach Art. 8, 69 des Allge-
meinen Verwaltungsrechtsgesetzes Argumente, die die Grenzen des von den Parteien festgelegten
Rechtsstreits Uberschreiten, grundsétzlich nicht berticksichtigen kann. AuRerdem unterstreicht es,
dass es, wenn das Gemeinschaftsrecht von ihm verlange, von Amts wegen die aus den Verord-
nungen (EG) Nrn. 1254/ 1999 und 800/1999 entnommenen Griinde aufzugreifen, in Konflikt mit der
im niederlandischen Recht verankerten Verfahrensvorschrift des Verbots der reformatio in peius
geraten kdnnte, wonach ein Klager nicht in eine weniger giinstige Lage versetzt werden darf, als
die, in der er sich ohne die Klageerhebung befande. Das Gericht schlie3t ndmlich nicht aus, dass
die Beriicksichtigung der genannten Verordnungen zur Folge haben koénnte, die Pflichten der K.
des Ausgangsverfahrens zu verschérfen.

Das niederlandische College van Beroep voor het bedrijfsleven hat dem EuGH daher mehrere Fra-
gen zur Auslegung gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften tber die Zahlung von Ausfuhrerstattun-
gen vorgelegt. Das Vorabentscheidungsersuchen enthélt u.a. folgende Fragen:

- Verpflichtet das Gemeinschaftsrecht zur Prifung von Amts wegen anhand von Griinden, die
der Verordnung (EG) Nr. 1254/1999 und der Verordnung (EG) Nr. 800/1999 entnommen wer-
den, d.h. anhand von Griinden, die nicht zur Grundlage der Rechtsstreitigkeiten gehdren?

- Fuhrt die effektive Anwendung des Gemeinschaftsrechts dazu, dass durch die Priifung von
Amts wegen anhand von Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts der - im niederl&andischen
Verwaltungsprozessrecht verankerte - Grundsatz, dass ein Klager durch die Erhebung seiner
Klage nicht in eine ungunstigere Lage versetzt werden darf, als die, in der er sich ohne die
Klageerhebung befunden héatte, durchbrochen wird?

Nach der Auffassung des EuGH ist das Gemeinschaftsrecht autonomes Recht. We-
gen der Ubertragung von Hoheitsgewalten auf die EG hat es einen Geltungsvorrang
vor nationalem Recht.

Vor diesem Hintergrund geht das BVerfG (z.B. BVerfG NJW 1993, 3047) grundsétz-
lich davon aus, dass das Gemeinschaftsrechts allein einen Anwendungsvorrang vor
einfachem nationalen Recht im Einzelfall, nicht aber einen generellen Geltungsvor-
rang vor dem nationalen Recht hat, da das nationale Recht im Verhdltnis zu Dritt-
staaten weiterhin Geltung haben muss. Gegenuber dem Gemeinschaftsrecht ist das
nationale Recht damit nicht ungultig, sondern nur im Einzelfall unanwendbar.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob der nationale Prozessrechtsgrund-
satz des Verbots der reformatio in peius dann ausgehebelt wird, wenn das entschei-
dende Gericht einen Versto3 gegen Gemeinschaftsrecht feststellt.

LHierbei ist darauf hinzuweisen, dass das Gemeinschaftsrecht den nationalen Richter nicht dazu
verpflichten kann , von Amts wegen eine Gemeinschaftsvorschrift anzuwenden, wenn eine derartige
Anwendung zur Folge hétte, das in seinem nationalen Verfahrensrecht niedergelegte Prinzip des
Verbots der reformatio in peius zu  durchbrechen .

Eine derartige Verpflichtung verstiel3e nadmlich nicht nur gegen die Grundséatze der Beachtung der Ver-
teidigungsrechte, der Rechtssicherheit und des Vertr auensschutzes, die dem genannten Verbot zu
Grunde liegen, sondern wiirde den Einzelnen, der gegen eine ihn beschwerende Handlung Klage erho-
ben hat, der Gefahr aussetzen, dass er sich infolge dieser Klage in einer unginstigeren Lage als der be-
findet, in der er sich befénde, hatte er von dieser Klage abgesehen.

Nach alledem ist ... zu antworten, dass das Gemeinschaftsrecht den nationalen Richter nicht dazu

verpflichtet , von Amts wegen eine Vorschrift des Gemeinschaftsrechts anzuwenden , wenn er infol-
ge einer derartigen Anwendung den im einschlagigen nationalen Recht verankerten Grundsatz des
Verbots der reformatio in peius durchbrechen misste . (EuGH aaO)
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GG Anspruch auf effektiven Rechtsschutz ProzessR
Art. 211,20 1l Verletzung durch Uberlange Verfahrensdauer
(BVerfG in NJOZ 2009, 1205; Beschluss vom 24.07.2008 — 1 BVR 547/06)

1. Erledigt sich das eigentliche Rechtsschutzanliegen in der Hauptsache , besteht

das Rechtsschutzbeduirfnis unter anderem dann fort,

- wenn der gertigte Grundrechtseingriff besonders schwer wiegt ,

- wenn die gegenstandslos gewordene MalRBnahme weiter beeintrachtigt oder
- wenn eine relevante Gefahr der Wiederholung des Eingriff s besteht .

2. Art. 2 1i.V.m. Art. 20 Ill GG i.V.m. Art. 19 IV GG begrindet einen Anspruch des
einzelnen Bulrgers auf effektiven Rechtsschutz in burgerlich-rechtlichen
Rechtsstreitigkeiten , der gebietet, dass strittige Rechtsverhaltnisse in angemes-
sener Zeit geklart werden.

3. In umgangsrechtlichen Verfahren ist bei Beurteilung der Angemessenheit zu
bertcksichtigen, dass jede Verfahrensverzégerung wegen einer eintretenden Ent-
fremdung zu einer faktischen Prajudizierung flhrt.

Fall: Der Bf. wandte sich mit seiner Verfassungsbeschwerde gegen die Uberlange Verfahrensdauer vor dem

AG Konigstein und die Zuriickweisung seiner Untétigkeitsbeschwerde durch das OLG Frankfurt a.M. in
einem Umgangsverfahren hinsichtlich seiner aus der Ehe hervorgegangenen Kinder C (geb. 1995) und
O (geb. 1997). Nach Erledigung des Ausgangsbegehrens hat der Bf. beantragt festzustellen, dass die
Gerichte seinen Anspruch auf effektiven Rechtsschutz verletzt haben.

Der Bf. und die Kindesmutter leben seit Februar 2003 dauernd getrennt; die Kinder leben im Haushalt
der Mutter. Mit Schriftsatz vom 10.12.2003 beantragte der Bf., den Umgang mit den Kindern zu regeln.
Mit Schriftsatz vom 09.01.2004 beantragte er, den Umgang im Wege der einstweiligen Anordnung vor-
laufig zu regeln. Nachdem der Bf. mit Schriftsatz vom 21.04.2004 erneut um Anberaumung eines Ter-
mins zur mundlichen Verhandlung gebeten hatte, terminierte das AG mit Verfligung vom 07.05.2004 auf
den 30.06. 2004. Der Bf. beantragte mit Schriftsatz vom 15.03.2004, die Einholung eines Sachverstandi-
gengutachtens und fur die Zeit bis zur Erstellung des Gutachtens begleiteten Umgang anzuordnen Das
AG beschloss im fraglichen Termin, ein Sachverstandigengutachten einzuholen; das Gutachten wurde
mit Beschluss vom 29.09.2004 in Auftrag gegeben. Schlielich wurde das Sachverstandigengutachten
unter dem 06.09.2005 ohne die Zusammenfiihrung des Bf. mit den Kindern erstellt.

Der Bf. beantragte mit Schriftsatz vom 28.09.2005 erneut, begleiteten Umgang anzuordnen und mahnte
mit Schriftsatz vom 10.10.2005 erneut eine Entscheidung an. Das AG horte die Kinder am 18.10.2005 -
gemeinsam - an. Mit Beschluss vom selben Tage wurde das Umgangsregelungsverfahren mit dem seit
24.06.2005 anhangigen Scheidungsverfahren zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung ver-
bunden. Mit Beschluss vom 23.11.2005 wies das AG die Parteien darauf hin, dass nach Aufnahme der
Umgangssache in den Scheidungsverbund tiber den Umgang zusammen mit der Ehescheidung zu ent-
scheiden sei. Dies sei derzeit nicht mdglich, weil erforderliche Auskilinfte zum Versorgungsausgleich
nicht vorlagen. Mit Schriftsatz vom 28.11.2005 erhob der Bf. vor dem OLG Frankf. a.M. Untatigkeitsbe-
schwerde. Mit Beschluss vom 31.01.2006 verwarf das OLG die Untétigkeitsbeschwerde als unzuléssig.

Die Beschwerde sei nicht statthaft, weil nach dem Gesetz eine Beschwerde wegen Untatigkeit des AG
zum OLG nicht ero6ffnet sei. Eine Beschwerde sei allenfalls dann als zulassig anzusehen, wenn ein Fall
vollig unzumutbarer und auf Rechtsverweigerung hinauslaufender Verzégerung vorliege. Die aufgezeig-
ten Verfahrensschritte belegten indes, dass das AG jederzeit das Verfahren geférdert habe und keine
unzumutbare Verzégerung im Sinne einer Rechtsverweigerung festgestellt werden kdnne. Die hiergegen
erhobene Anhorungsriige wies das OLG mit Beschluss vom 10.04.2006 zuriick. Verbunden mit einem
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung erhob der Bf. am 28.02.2006 Verfassungsbeschwerde.

Mit Beschluss vom 24.04.2006 wies das BVerfG den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung,
gerichtet auf die Regelung vorlaufigen begleiteten Umgangs des Bf. mit den Kindern zurtick, weil mit ei-
ner unverziiglichen Entscheidung des Fachgerichts zu rechnen sei, sobald die Prozessakte wieder beim
AG eintreffe. Mit Beschluss vom 14.06.2006 regelte das AG vorlaufig - beschréankt auf funf Termine - den
Umgang des Bf. mit den Kindern in Begleitung eines Mitarbeiters des Jugendamts des Main-Taunus-
Kreises. Nachdem das Jugendamt mitgeteilt hatte, keinen begleiteten Umgang durchzufiihren und inso-
weit die Caritas vorschlug, &nderte das AG mit Beschluss vom 13.09.2006 seinen Beschluss vom
14.06.2006 insoweit ab, als der Bf. bis zur rechtskraftigen Entscheidung in der Hauptsache berechtigt
und verpflichtet sei, Umgang mit den Kindern C und O auszuiiben. Die fiinf Besuche seien in Anwesen-
heit eines zur Mitwirkung bereiten Mitarbeiters der Caritas durchzufihren. Mit Schriftsatz vom
27.10.2006 beantragte der Bf., eine schwere Verletzung seiner Grundrechte aus Art. 2 1i.V.m. Art. 20 II,
19 IV und 6 | GG sowie Art. 103 | GG festzustellen.
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Wird die Verfassungsbeschwerde Erfolg haben?
I.  Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist nach Art. 93 Nr. 4a GG, 13 Nr. 8a GG grundsatzlich
statthaft , da der Beschwerdefiihrer sich als Birger gegen eine gerichtliche Entschei-
dung als staatliche MaBnahme wendet, welche nach 88 90 I, 95 1 BVerfGG ein taug-
licher Beschwerdegegenstand ist. Auch von der Einhaltung der Monatsfrist des §
93 BVerfGG fir die Verfassungsbeschwerde ist auszugehen. Auch die Beschwerde-
befugnis ist gegeben, da der Bf. behauptet in Art. 2 1 i.V.m. Art. 20 I, 19 IV und 6 |
GG sowie Art. 103 | GG verletzt zu sein. Eine Verletzung dieser Rechte ist auch nicht
von vornherein und nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen. Er ist auch
selbst , gegenwartig und unmittelbar betroffen.

Allerdings konnte das Rechtsschutzbedurfnis fur die Verfassungsbeschwerde ent-
fallen sein, da zwischenzeitlich eine gerichtliche Umgangsregelung erfolgt ist.

JErledigt sich im Verlauf des verfassungsgerichtlichen Verfahrens das eigentliche Rechtsschutzanlie-
gen des Bf. in der Hauptsache , besteht nach Rechtsprechung des BVerfG das Rechtsschutzbedrf-
nis unter anderem dann fort, wenn der geriigte Grundrechtseingriff besonders schwer wiegt
(BVerfGE 104, 220 [232f.] = NJW 2002, 2456; BVerfGE 105, 239 [246] = NJW 2002, 3161), wenn die
gegenstandslos gewordene MalRnahme den Bf. weiter beeintrdchtigt (BVerfGE 91, 125 [133] = NJW
1995, 184 = NStZ 1995, 40; BVerfGE 99, 129 [138] = NJW 1999, 1460 L) oder wenn eine relevante
Gefahr der Wiederholung des Eingriffs besteht (BVerfGE 91, 125 [133] = NJW 1995, 184 = NStZ
1995, 40; BVerfGE 103, 44 [58ff.] = NJW 2001, 1633).

Besonders gewichtig ist eine Grundrechtsverletzung, die auf eine generelle Vernachlédssigung von
Grundrechten hindeutet oder wegen ihrer Wirkung geeignet ist, von der Ausiibung von Grundrechten
abzuhalten. Eine geltend gemachte Verletzung hat ferner dann besonderes Gewicht, wenn sie auf einer
groben Verkennung des durch  ein Grundrecht gewahrten Schutzes  oder einem geradezu leichtfer-
tigen Umgang mit grundrechtlich geschitzten Positionen beruht oder rechtsstaatliche Grundsatze
krass verletzt . Eine existentielle Betroffenheit des Bf. kann sich vor allem aus dem Gegenstand der an-
gegriffenen Entscheidung oder seiner aus ihr folgenden Belastung ergeben (BVerfGE 90, 22 [25f.] =
NJW 1994, 993).“ (BVerfG aaO)

Die Dauer des einstweiligen Anordnungsverfahrens und des Umgangsverfahrens vor
dem AG sowie die angegriffene Entscheidung des OLG betreffen den Bf. bis heute
existenziell, so dass auch nach wie vor ein Rechtsschutzbedirfnis fir die Verfas-
sungsbeschwerde besteht.

II. Begrindetheit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn der Bf. in seinen Grundrechten oder
seinen grundrechtsgleichen Rechten verletzt ist.

1. Anspruchsinhalt

Art. 2 1i.V.m. Art. 20 lll GG i.V.m. Art. 19 IV GG begrindet einen Anspruch des
einzelnen Burgers auf effektiven Rechtsschutz in birgerlich-rechtlichen Rechts-
streitigkeiten, der gebietet, dass strittige Rechtsverhéltnisse in angemessener
Zeit geklart werden (vgl. BVerfGE 88, 118 [124] = NJW 1993, 1635 m.w.N.).

,Ob eine Verfahrensdauer unangemessen lang ist, ist nach den Umstanden des Einzelfalls zu
beurteilen. Bestimmend sind vor allem die Natur des Verfahrens (vgl. BVerfGE 46, 17 [29] = NJW
1978, 152) und die Auswirkungen einer langen Verfahrensdauer fir die Bet. (vgl. BVerfG [1. Kam-
mer des Ersten Senats], NJW 1997, 2811 [2812]).

In umgangsrechtlichen Verfahren ist bei der Beurteilung, welche Verfahrensdauer noch als an-
gemessen erachtet werden kann, zu beriicksichtigen, dass jede Verfahrensverzégerung wegen ei-
ner eintretenden Entfremdung héaufig rein faktisch zu einer (Vor-)Entscheidung fuhr t (BVerfG
[1. Kammer des Ersten Senats], NJW 1997, 2811 [2812]). Insbesondere ist zu beriicksichtigen,
dass sich das kindliche Zeitempfinden vom objektiven Zeitempfinden eines Erwachsenen unter-
scheidet.

Ebenso ist die mit dem gerichtlichen Verfahren einhergehende Belastung fiir die Betr. bei der Be-
urteilung der Angemessenheit einer Verfahrensdauer zu beriicksichtigen (BVerfG [3. Kammer des
Ersten Senats], BVerfGE 2, 140 = NJW 2004, 835; NJW 2001, 961).“ (BVerfG aaO)

Diesen Anforderungen ist weder das Verfahren vor dem AG noch die Entschei-
dung des OLG gerecht geworden.

Art. 21, 20 Il GG BVerfG: tberlange Verfahrensdauer -4 5-
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2.

Verletzung des Anspruchs

a) Rechtsverletzung durch das AG

.Das AG hat den Grundsatz effektiven Rechtsschutzes im Umgangsverfahren sowohl in
dem anhangigen Eilverfahren als auch im Hauptsacheverfahren in gewichtigem Mal3e ver-
kannt . Sowohl die Gesamtverfahrensdauer als auch die Verfahrensfiihrung im Einzelnen war
dem Bf. in Anbetracht der gravierenden Gefahr einer Entfremdung  von den - im Zeitpunkt
der Antragstellung sechs und acht Jahre alten - Kindern nicht zumutbar .

Es sind keine Griinde ersichtlich , warum das AG uber den Eilantrag des Bf. vom 09.01.2004
nicht zeitnah entschieden hat und auch keine Entscheidung tber den Antrag des Bf. vom
15.03.2004 getroffen hat, fur die Zeit der Gutachtenerstellung vorlaufig den Umgang zu re-
geln. Es hat den Bf. damit faktisch vom Umgang ausgeschlossen

Auch nach Erstellung des Sachverstandigengutachtens vom 06.09.2005, das einen begleite-
ten Umgang grundsatzlich befurwortete, hat das AG weder uber den Eilantrag des Bf. vom
09.01.2004 noch ber den Antrag vom 10.12.2003 entschieden.

Insoweit kommt es nicht darauf an, dass es der Bf. im Hauptsacheverfahren versdumt hat,
einen Abtrennungsantrag zu stellen, der das Umgangsverfahren aus dem seit dem
18.10.2005 bestehenden Scheidungsverbundverfahren hatte herauslésen kénnen. Dem Bf.
war die Dauer des Umgangsverfahrens bereits unzumutbar , bevor das Gericht das Um-
gangsverfahren mit dem Scheidungsverfahren verbunden hat.” (BVerfG aaO)

b) Rechtsverletzung durch das OLG

.Das OLG ist zwar zutreffend der Ansicht, dass das Gesetz eine Untatigkeitsbeschwerde nicht
eroffnet. Es halt die Untéatigkeitsbeschwerde aber gleichwohl fur zulassig , wenn ein Fall
vollig unzumutbarer und auf Rechtsverweigerung hinauslaufender Verzégerung  vorlie-
ge. Auf der Grundlage dieser Auslegung des Verfahrensrechts hélt die Verwerfung des An-
trags des Bf. einer verfassungsrechtlichen Priifung nicht stand.

Hierbei hat das OLG verkannt , dass der Anspruch des Bf. auf Gewéahrung effektiven Rechts-
schutzes im Umgangsverfahren gebietet, die Frage der Angemessenheit einer Verfahrens-
dauer unter Bericksichtigung des Verfahrensgegenstands in Ansehung der Besonderheiten
des Einzelfalls , insbesondere des Alters der betroffenen Kinder, im Hinblick auf die Einschéat-
zung der Gefahr einer faktischen Prajudizierung zu bewerten.

Vor allem indem das OLG die zweijahrige Gesamtdauer des Eilverfahrens  im vorliegenden
Umgangsstreit trotz der ersichtlichen, durch das Zeitverstreichen fortschreitenden Entfrem-
dung der Kinder, fiir die der Bf. keine Ursache gesetzt hat, fiir angemessen und zumutbar
erachtet hat, hat das Gericht den Anspruch des Bf. auf effektiven Rechtsschutz verkannt
und ihn in seinem Recht aus Art. 2 1 i.V.m Art. 20 Il G G verletzt. Die Entscheidung des
OLG beruht auf dem dargelegten GrundrechtsverstoRR. Es ist nicht auszuschlieRen, dass das
OLG bei hinreichender Berucksichtigung des Rechts des Bf. auf effektiven Rechtsschutz zu
einer anderen Bewertung gelangt wére.” (BVerfG aaO)

Feststellung des Grundrechtsverstol3es trotz Erle  digung

Die Grundrechtsverletzung ist auch gewichtig und betrifft den Bf. so existen-
ziell, dass die Feststellung des GrundrechtsverstoRes durch das BVerfG auch
nach Erledigung des eigentlichen Rechtsschutzzieles gerechtfertigt ist.

.Ein gewichtiger Grundrechtsverstol3 liegt insbesondere dann vor, wenn sowohl die Gesamt-
dauer des Verfahrens als auch die Gesamtschau der gerichtlichen M®dglichkeiten , das kind-
schaftsrechtliche Verfahren entsprechend der erforderlichen Sensibilitdt zu beschleunigen, nicht so
genutzt werden, dass die gewahlte Verfahrensgestaltung das Bemiihen um Konkordanz der betrof-
fenen Grundrechte erkennen lasst (vgl. BVerfG, NJW 1993, 2671 = FamRZ 1993, 662 [663]; NJW
2002, 1863 = FamRZ 2002, 809; BeckRS 2004, 24019 = FamRZ 2004, 1166 [1167]).

Die Betroffenheit des Bf. ergibt sich vorliegend aus dem Gegenstand und der Gesamtdauer der
Verfahren sowie aus der daraus folgenden Belastung. Die Gesamtdauer des vorliegenden Um-
gangsverfahrens in der Hauptsache von zwei Jahren und sechs Monaten  sowie im einstweili-

gen Umgangsverfahren von zwei Jahren und funf Monaten hat zu einem faktischen Um-

gangsausschluss , verbunden mit der Gefahr der Entfremdung der Kinder vom Bf., gefiihrt. Im
Hinblick darauf, dass der Sohn des Bf. noch im Jahr 2005 ge&ufert hatte, den Bf. sehen zu wollen
und die Tochter in ihrer Anhérung im Juni 2004 gedul3ert hatte, nichts dagegen zu haben, wenn der
Vater sie besuche, ist nicht auszuschlieBen, dass eine zigige Verfahrensfuhrung die Gefahr der
Entfremdung hétte vermindern kénnen.” (BVerfG aaO).

Die Verfassungsbeschwerde ist daher sowohl zulassig als auch begriindet.
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Kurzauslese Il
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Aus diesem Grund sind die nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

ZPO Feststellungklage ZPO
§§ 256, 765, 756 Annahmeverzug bei Zug-um-Zug-Vollstreckung

(KG in MDR 2009, 346; Urteil vom 02.09.2008 —27 U 1 53/07)

Eine Klage auf Feststellung des Annahmeverzuges  ist auch nachtraglich méglich , wenn hierdurch die
Vollstreckung eines bereits titulierten Leistungsanspruchs gem. 88 756, 765 ZPO erleichtert wird . Insoweit
ist ein Rechtsschutzinteresse an einer isolierten Feststellungsklage gegeben.

l. Die gegenteilige Ansicht beruht auf einem Missverstandnis der Rspr. des BGH.

,Dieser hat zwar entschieden, dass der Annahmeverzug wie auch der Schuldnerverzug nicht Gegenstand einer i-
solierten Feststellungsklage sein kann (BGH NJW 2000, 2663f. = MDR 2000, 1004f. bzw. NJW 2000, 2280ff. =
MDR 2000, 897f.). Er hat jedoch zugleich ausgefiihrt, dass in dem Fall, in welchem der Bekl. die Leistung bis zur Be-
wirkung der Gegenleistung verweigern darf, der Kl. ein schiitzenswertes Interesse an der Feststellung des Annahme-
verzuges des Bekl. insoweit hat, als hierdurch der Leistungsanspruch erleichtert gem. 88 756, 765 ZPO, d.h. unab-
héangig von der dem Bekl. gebihrenden Gegenleistung vollstreckt werden kann.

Der BGH hat in einer friiheren Entscheidung zu dieser Problematik denn auch lediglich die Zulassigkeit der begehrten
Feststellung eines Annahmeverzuges mit einer damit einhergehenden erleichterten Vollstreckbarkeit eines Leistungs-
anspruchs in Bezug gebracht, ohne dabei auszufiihren, dass das Feststellungsinteresse nur dann  bestehe, wenn
der Feststellungsantrag zusammen mit dem Leistungsa ntrag in einem Verfahren geltend gemacht wird (vgl.
BGH WM 1987, 1496ff.). Nach Sinn und Zweck dieser Rspr ., namlich die Vollstreckung eines Leistungsan-
spruchs zu erleichtern oder gar erst zu ermdglichen , kann es nicht darauf ankommen, ob der Feststellungsantrag
zugleich mit dem Leistungsantrag oder spater in einem gesonderten Verfahren, wie vorliegend, geltend gemacht wird.
In beiden Fallen steht die Erleichterung der Vollstreckung im Vordergrund.” (BGH aaO).

Il.  Zulassig ist folgerichtig auch eine Klage auf Feststellung, dass die Vollstreckungsvoraussetzungen erfullt
sind, wenn der Glaubiger im Falle einer Zug-um-Zug-Verurteilung die Gegenleistung erbracht hat, der
Schuldner nicht bereit ist, dies zu bestatigen und wenn der Glaubiger auch nicht auf andere Weise den
Annahmeverzug des Schuldners formgerecht nachweisen kann (vgl. OLG Koblenz Rpfleger 1993, 28f.).

+Eine unzulassige isolierte Feststellung eines Annahmeverzuges wird also nur dann begehrt, wenn diese Feststellung
sich nicht auf die erleichterte Vollstreckung des zugleich begehrten oder anderweitig bereits erkannten Leistungsan-
trages bezieht (ebenso: Thomas/Putzo/HuRtege, ZPO, 29. Aufl., 8 756, Rn 10; MiuKo-ZPO/HeRler, 3. Aufl., 8 756 Rn
47; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl.,, § 756, Rn 12). Nur wenn alleine und ohne Bezug auf einen -titulierten-
Leistungsanspruch die Feststellung eines Annahmeverzuges begehrt wird, besteht kein Rechtsschutzinteresse, da
dann der Prozess nicht der Feststellung eines Rechtsverhéltnisses, sondern lediglich der Klarung einer Vorfrage in
Bezug auf mogliche Rechtsfolgen im Rahmen eines Rechtsverhéltnisses dient.* (BGH aaO).

Ill.  Der Aspekt der fehlenden Prozesstkonomie einer nachtraglichen Feststellungskl age kann auch das
Rechtsschutzinteresse nicht entfallen lassen.

,Das Rechtsschutzinteresse ergibt sich immer aus dem Aspekt der Vollstreckungserleichterung gem. 88§ 756,
765 ZPO. Die Prozessdkonomie kann lediglich das Rechtsschutzinteresse eines Kl. insoweit begriinden bzw. férdern,
als die Feststellungsklage eines Annahmeverzuges bereits mit dem Verfahren iber den Leistungsanspruch verbun-
den werden darf. Es besteht indessen keine Verpflichtung hierzu. So ist es denkbar, dass die Voraussetzungen des
Annahmeverzuges im Zeitpunkt der Entscheidungsreife Uber den Leistungsantrag noch nicht vorliegen. Dann wére es
aus materiellen Griinden noch nicht méglich, den Feststellungsantrag schon jetzt geltend zu machen.

Ebenso kann es gute Grunde dafiir geben, dass ein Kl. das Zuriickbehaltungsrecht bestreitet und eine unbedingte
Verurteilung des Bekl. verfolgt. Wenn in einem solchen Falle dann das Gericht jedoch nur eine Zug-um-Zug-
Verurteilung ausspricht, ware ein solches Urteil de facto nicht vollstreckbar, wenn die beklagte Partei anschlieBend
das Angebot der Gegenleistung verweigert und eine nachtragliche Klage auf Feststellung des Annahmeverzuges als
unzuléssig behandelt wird. Eine solche Verfahrensweise wirde nach Auffassung des Senats indessen gegen das
Grundrecht eines Klagers auf Gewéahrung eines effekt  iven Rechtsschutzes aus Art. 19 IV GG verstoRen (vgl.
BGH NJW 2008, 1742ff.)." (BGH aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Einstellung der Zwangsvollstreckung ZPO
§§ 567, 769 kein aul3erordentliches Rechtsmittel

(OLG Saarbriicken in OLGR 2009, 297; Beschlussvom 1 2.01.2009 — 9 WF 1/09)

Gegen die in unmittelbarer oder entsprechender Anwendung des § 769 ZPO getroffene Entscheidung tber
die Einstellung der Zwangsvollstreckung ist kein auRRerordentliches Rechtsmittel gegeben
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,ES ist wegen der gleichen Interessenlage wie bei § 719 | ZPO nach MalRRgabe des § 707 Il 2 ZPO ausgeschlossen (siehe
hierzu auch Saarl. OLG NJW-RR 2006, 1579), so dass auch eine auf grobe GesetzesverstoRe und Ermessensfehler be-
schrankte Nachprifung selbst dann nicht mehr stattfindet, wenn die Entscheidung ein Verfahrensgrundrecht des Beschwer-
defuhrers verletzt oder aus sonstigen Grinden ,greifbar gesetzwidrig” ist. Dementsprechend ist eine Korrektur nur noch
innerhalb der Instanz auf Gegenvorstellung oder durch das BVerfG im Wege der Verfassungsbeschwerde vorzunehmen.*
(OLG Saarbriicken aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Vereidigung StPO
§591 Beurteilungsspielraum des Tatrichters

(BGH in NStZ 2009, 343; Beschluss vom 11.12.2008 — 3 Ws 474/08)

Nach der Neufassung des § 59 StPO ist dem Tatrichter fiir die Entscheidung tber die Vereidigung ein Beur-
teilungsspielraum kombiniert mit einer Ermessensbefugnis eréffnet. Mit der Revision kann daher grds. geltend
gemacht werden, der Tatrichter habe bei der Entscheidung tber eine Vereidigung den ihm zustehenden Beur-
teilungsspielraum Uberschritten oder sein Ermessen rechtsfehlerhaft ausgebt.

.Der vom GBA unter Hinweis auf Teile der Lit. (vgl. Meyer-Gof3ner 51. Aufl., § 59 Rn 13 mwN) vertretenen Auffassung, die
Revision kénne nur darauf gestiitzt werden, dass die Vereidigung unter VerstoR gegen § 60 StPO erfolgt sei, im Ubrigen sei
die Entscheidung Uber die Vereidigung nicht revisibel, vermag der Senat nicht zu folgen: Die Neufassung des § 59 StPO
eroffnet dem Tatrichter fur diese Entscheidung einen Beurteilungsspielraum (,wegen der ausschlaggebenden Bedeutung
der Aussage oder zur Herbeifiihrung einer wahren Aussage“) kombiniert mit einer Ermessensbefugnis (,nach seinem Er-
messen fir notwendig halt“). Wie in sonstigen Féllen kann auch hier mit der Revision geltend gemacht werden, der Tatrich-
ter habe den ihm zustehenden Beurteilungsspielraum uberschritten oder sein Ermessen rechtsfehlerhaft ausgetbt (vgl.
etwa Meyer-Gol3ner aaO, § 337 Rn 16; KK-Kuckein 6. Aufl., § 337 Rn 19 - jew. mwN).

Umstande, die einen nach diesen Maf3stdben beachtlichen Rechtsfehler begriinden, zeigt die Revision nicht auf. Somit
kommt es nicht entscheidungserheblich darauf an, ob die Ruge auch deshalb nicht durchdringen kdnnte, weil der Bf. nicht
vorgetragen hat, dass er die Anordnung des Vorsitzenden, den Zeugen unvereidigt zu lassen, in der Hauptverhandlung
beanstandet und eine Entscheidung des Gerichts nach § 238 Il StPO beantragt hat (vgl. BGHSt 50, 282, 284). Jedenfalls in
den Fallen, in denen erst aus den Urteilsgrinden zutage tritt, dass nach der Beurteilung des Gerichts die tatbestandlichen
Voraussetzungen des 8 59 | 1 StPO fur die Vereidigung des Zeugen an sich vorlagen, wird die Zuléssigkeit der Revisions-
riige schwerlich davon abhangig gemacht werden kénnen, dass in der Hauptverhandlung gegen die Anordnung des Vorsit-
zenden zur Nichtvereidigung (vorsorglich) auf Entscheidung des Gerichts angetragen wurde.” (BGH aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus

StPO Berufungseinlegung StPO
8§ 41a, 314 | Mindestanforderungen bei Versand per Fax tber Intern  et-Dienst und unsignierte E-Mail

(OLG Oldenburg in NStZ 2009, 231; Beschluss vom 14. 08.2008 — 1 Ws 465/08)

l. Ein Uber einen Internet-Dienst an das Gericht gesandtes Faxschreiben ist wie ein vom Absender
selbst versandtes Computerfax zu behandeln , so dass auf diese Weise auch ohne tbermittelten Na-
menszug grundsétzlich eine Berufung eingelegt werden kann. Ein solches Fax erfillt aber dann nicht die
inhaltlichen Anforderungen an eine Berufungsschrift, wenn in ihm keine Bezugnahme auf ein Urteil ent-
halten ist und der Text nur aus dem Wort ,Berufung“ besteht.

,Seiner Ubermittlungsform nach ist [das tber einen Internet-Dienst an das Gericht gesandte Faxschreiben/ wie ein
sog. Computerfax zu behandeln. Der Umstand, dass es nicht wie ein solches unmittelbar von einem Personalcompu-
ter zu dem Faxgerat des Gerichts gesandt wurde, sondern vom Absender zunachst tiber einen mit dem Internet ver-
bundenen Computer zu dem Faxdienst eines Internet-Dienstes geleitet und sodann von dort aus zum gerichtlichen
Faxgerat geschickt wurde, macht insoweit keinen erheblichen Unterschied

Ob das hier zu beurteilende Fax in Bezug auf seine Formwirksamkeit den insoweit an ein Computerfax zu stellenden
Anforderungen entspricht (s.u.), kann indessen offen bleiben. Denn es kann schon deshalb nicht als Berufungsschrift
gewertet werden, weil es inhaltlich insoweit nicht den prozessualen Anforderungen von 8§ 314 | StPO genligt. Denn es
enthalt keinerlei Bezug auf das Urteil des AG und lasst auch keinen zweifelsfreien Anfechtungswillen erkennen. Die
bloRe Angabe des Aktenzeichens im ,Betreff* und das einzige Wort des Textes ,Berufung“ reichen insoweit nicht
aus.” (OLG Oldenburg aaO).

Il.  Durch eine unsignierte E-Mail kann  eine Berufung nicht formwirksam eingelegt werden. Das gilt
auch vor Inkrafttreten einer Verordnung nach 8§ 41a Il StPO. Die Rspr. zum Computerfax ist insoweit
nicht entsprechend anwendbar

,Die E-Mail erfiillt nicht die Form, die speziell fur diese elektronische Ubermittlungsart in dem durch das Justizkom-
munikationsgesetz vom 22.03.2005 (BGBI |, 837) eingefuhrten § 41a StPO gefordert wird. Danach kann eine schrift-
lich abzufassende Erklarung bei Gericht als elektronisches Dokument eingereicht werden, wenn dieses mit einer qua-
lifizierten elektronischen Signatur  nach dem Signaturgesetz versehen ist, sofern zuvor die Einreichung elektroni-
scher Dokumente fur den jeweiligen Zustandigkeitsbereich durch Rechtsverordnung der Bundesregierung oder der
Landesregierung zugelassen worden war. Beide Voraussetzungen sind hier nicht gegeben. Weder weist die E-Mail
des Angekl. eine qualifizierte Signatur auf, noch hat das Land Niedersachsen bislang eine die Ubermittlung elektroni-
scher Dokumente im Strafverfahren zulassende Verordnung erlassen.

In der Zeit bis zum Erlass einer solchen Verordnung ist bei Einlegen von Rechtsmitteln durch E-Mail auch nicht ent-
sprechend den Grundséatzen zu verfahren, die sich aus dem Beschluss des Gem. Senats der Obersten Gerichtshofe
des Bundes vom 05.04.2000 (BGHZ 144, 160 = BVerwGE 111, 377 = NJW 2000, 2340) zur Rechtsmitteleinlegung
durch ein sog. Computerfax ergeben. Allerdings ergibt sich eine Unanwendbarkeit dieser Rspr. weder aus dem Wort-
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laut von § 41a StPO noch aus dem Willen des Gesetzgebers . Letzterer hat diese Frage vielmehr bewusst offen ge-
lassen und der Rspr. tberlassen (vgl. BT-Dr 15/4067, S. 44).

Der Senat hat aber durchgreifende Bedenken gegen die sinngemaf3e Anwendung der o0.a. Rspr. zum Einlegen eines
Rechtsmittels durch Computerfax auf eine solche durch eine nicht signierte E-Mail: Zum einen fehlt es beim E-Mail-

Versand schon an einem vom Absender veranlassten Ausdruck , den der Gem. Senat der Obersten Bundesge-
richte beim Computerfax als maRgeblich fiir die Anerkennung dieses Ubermittlungswegs angesehen hat. Ob iiber-
haupt und ggf. wann eine an das Gericht gesandte E-Mail dort ausgedruckt wird, hat der Absender gerade nicht in der
Hand. Zum anderen sprechen erhebliche Sicherheitserwédgungen  gegen die Anerkennung nicht signierter E-Mails
als zulassige Rechtsmittelform. Eine einfache E-Mail gewahrleistet keine ausreichend sic  here Identifizierung des

Absenders ; das Absenden einer unsignierten E-Mail unter falschem Namen ist leicht méglich, und zwar weltweit von
jedem Computer aus, der an das Internet angeschlossen ist; es besteht bei dieser Versendungsform eine besonders
gro3e Gefahr von Missbrauch und Tauschung durch nic ht ermittelbare Unbefugte , die groRer ist als beim Fax-
versand. Eben deshalb hat sich der Gesetzgeber dazu entschlossen, nach Freigabe des E-Mail-Zugangs zu den
Strafgerichten ausschlie3lich qualifiziert signierte E-Mails als formwirksam gelten zu lassen.“ (OLG Oldenburg aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Rechtsmittelricknahme StPO
§302 Il Anforderungen an Bevollmé&chtigung

(KG in NJW 2009, 1686; Beschluss vom 19.01.2009 —3 WSs 474/08)

§ 302 Il StPO verlangt grds. im Rahmen der Erméchtigung des Verteidigers fur die Zuriicknahme eines
Rechtsmittels oder den Verzicht auf ein solches eine genaue Bezeichnung des Rechtsmittels, auf das sich
die Ermachtigung bezieht

l. Grundsatzlich bedarf der Verteidiger einer ausdriicklichen Bevollmachtigung zur Rucknahme
eines Rechtsmittels, § 302 Il StPO.

Il.  Fdr den Verzicht auf ein solches gilt zwar nichts anderes (vgl. Meyer-GoRRner, StPO, 51. Aufl., § 302
Rn 30), hierbei ist jedoch umstritten, ob es gentgt, dass ihm im Rahmen seiner Bestellung ,aus-
drtcklich eine allgemeine Erméchtigung zur Riicknah me oder zum Verzicht auf Rechtmittel er-
teilt worden ist (vgl. OLG Hamm BeckRS 2005, 10598), oder ob es einer genauen Bezeichnung des
Rechtsmittels bedarf , die lediglich dann entbehrlich ist, wenn sich eine Konkretisierung ohne Weiteres
aus den ndheren Umstanden ergibt (vgl. BGH NStZ 2000, 665; NStZ-RR 2006, 147).

Ill.  KG aaO schlief3t sich der letztgenannten Ansicht wegen der besonderen Tragweite, die eine Rick-

nahme oder ein Rechtsmittelverzicht in aller Regel haben, der grundséatzlichen Unwiderruflichkeit der
abgegebenen Erklarung und des regelmafRigen Ausschlusses einer Anfechtungsmdéglichkeit wegen Irr-
tums an.

JAusdrucklich* i.S. des 8§ 302 Il StPO erfordert daher entweder die genaue Bestimmung des Rechtsmittels in der
Vollmachtsurkunde oder, sofern die Erméchtigung zur Riicknahme allgemein erteilt worden ist, das Vorliegen konkre-
ter Umstande, nach denen sich die Erméachtigung nur auf ein bestimmtes Rechtsmittel beziehen kann.

Vorliegend enthélt die der Verteidigerin nach Anklageerhebung erteilte Vollmacht zwar die Erméchtigung ,Rechtsmit-
tel einzulegen, sie zuriickzunehmen oder auf sie zu verzichten®, die ndheren Umstande lassen jedoch keine eindeuti-
ge Bestimmung zu, auf welches Rechtsmittel sich die Erméachtigung beziehen soll. Von dem Erlass des Strafbefehls,
an dessen Verkindung sich der Rechtsmittelverzicht unmittelbar anschloss, hatte der Angekl. keinerlei Kenntnis, weil
er an der Hauptverhandlung nicht teilgenommen hat. Dass er vor dem Hauptverhandlungstermin die Moglichkeit des
Ubergangs in das Strafbefehlsverfahren und die Bedingungen fiir einen Rechtsmittelverzicht mit seiner Verteidigerin
erortert oder ihn diese nach Verkundung des Strafbefehls und vor Abgabe der Verzichtserklarung kontaktiert hat, ist
nicht ersichtlich. Es fehlt daher an der zur Abgabe der Verzichtserklarung wirksamen Bevollméachtigung.” (KG aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Gehorsruge StPO
§8 349 I, 356a Schweigen auf Gegenerklarung

(BGH in NStZ-RR 2009, 119; Beschluss vom 09.12.2008 -5 StR 426/08)

Sind in einem Beschluss gem. § 349 Il StPO keine Ausfihrun gen zu den Rechtsausfihrungen des
Angekl . in seiner Gegenerklarung zum Verwerfungsantrag des Generalbundesanwalts enthalten, so begrin-
det dies keine Verletzung seines rechtlichen Gehors

+Eine Gehdrsverletzung folgt nicht aus dem Umstand, dass der Senat im Verwerfungsbeschluss nur zu dem Begehren auf
Durchfiihrung einer Revisionshauptverhandlung, nicht aber zu der vom Antrag des GBA abweichenden Rechtsauffassung
der Verteidigung in der Gegenerklarung Stellung genommen hat. Dies rechtfertigt nicht die Annahme, der Senat hatte das
Vorbringen nicht zur Kenntnis genommen und in Erwégung gezogen (vgl. BVerfGE 96, 205 = NJW 1997, 2310; BVerfG
StraFo 2007, 463). Das Schweigen des Senats auf Rechtsausfiihrungen in der Gegenerklarung des Verteidigers
offenbart nach der Sachlogik des revisionsgerichtlichen Beschlussverfahrens vielmehr, dass der neue Vortrag ungeeig-
net gewesen ist , die vom GBA begrundete Erfolglosigkeit der erhobenen Revisionsriigen zu entkréften (vgl. auch BGHR
StPO 8 349 Il Verwerfung 7).

Eine weitergehende Begrindungspflicht  flr die letztinstanzliche, mit ordentlichen Rechtsmitteln nicht mehr anfechtbare
Entscheidung bestand nicht (vgl. BVerfGE 50, 287 = NJW 1979, 1161; BVerfGE 65, 293; BVerfG StraFo 2007, 463). Sie
wird auch nicht von der im Rechtsbehelf dargelegten Sorge erheischt, nur eine Begrindungspflicht kbnne den Senat davon
abhalten, dass dieselbe Rechtsfrage von demselben Senat in einem Fall so und in einem anderen Fall anders entschieden
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werde. Solches verkennt die wahrzunehmende und wahrgenommene Sorgfalt und Verantwortung in der Praxis revisionsge-
richtlicher Beschlussentscheidungen.” (BGH aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
VWVIG schriftlicher Verwaltungsakt offR
8837111,1,4312 erforderliche Erkennbarkeit der Behérde

(OVG Liuneburg in NVwZ 2009, 670; Beschluss vom 30.0 1.2009 — 5 ME 395/08)

Gem. § 37 Ill 1 VWVfG muss ein schriftlicher Verwaltungsakt die erlassende Behorde erkennen lassen. Daher
muss auch die erlassende Behorde bereits aus dem Bescheid selbst ersichtlich werden, so dass es nicht
ausreicht, wenn dem Betroffenen die Zuordnung des Verwaltungsaktes zu einer bestimmten (hier anderen als
der ausdrucklich genannten) Behdrde lediglich auf Grund vorangegangener Gesprache mdglich ist.

.Gerade in Féllen zwischenbehordlicher Mandate, bei denen die Bediensteten einer Behodrde im Namen einer anderen
Behorde handeln, muss aus dem Bescheid hervorgehen, dass die Bediensteten der beauftragten Behoérde im Namen der
beauftragenden Behdorde tatig werden (Stelkens/Bonk/Sachs, § 37 Rn 9). Denn es gilt der Grundsatz, dass die beauftragte
Behorde im Zweifel fur sich selbst agiert. In Anlehnung an den Rechtsgedanken des 8 164 1l BGB kann sich deshalb der
Rechtstrager einer beauftragten Behorde auf einen Mangel des Willens dieser Behorde, einen schriftlichen Verwaltungsakt
im eigenen Namen zu erlassen, nicht berufen, wenn der Wille der Behérde, in fremdem Namen zu handeln, in dem Be-
scheid selbst nicht erkennbar hervortritt.

An einem solchen Hervortreten fehlt es hier: Aus der angefochtenen Verfligung ergeben sich keine geniigenden Anhalts-
punkte dafir, dass die Abordnungsverfligung im fremden Namen des vorsitzenden Mitglieds der Geschaftsfiihrung der
Regionaldirektion C. erlassen wurde. Letzteres ist insbesondere nicht hinreichend aus der Bezeichnung ,Personalservice*
in der Absenderangabe unmittelbar Gber dem Adressatenfeld zu folgern. Auf die behauptete Kenntnis des Ast. von einem
Willen der Agentur fir Arbeit B., fiir die zustandige Stelle zu handeln, kommt es vor diesem Hintergrund nicht an. Die Agen-
tur fur Arbeit B. hat die Abordnung des Ast. vielmehr als unzustéandige Behdrde im eigenen Namen verfugt.

Auch das weitere Argument der Ag., dass sich der Ast. auf Grund seiner behaupteten Kenntnisse auf die Unzustandigkeit
der Agentur fur Arbeit B. nicht berufen kénne, geht fehl. Denn die Mdoglichkeit, die Rechtswidrigkeit des Handelns einer
unzustandigen Behorde geltend zu machen, wird nicht dadurch eingeschrankt, dass der Betroffene darum weil3, dass das
gerlgte rechtswidrige Handeln die Zustimmung der zustandigen Stelle findet.“ (OVG Lineburg aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
VWGO Gehorsverstol3 VWGO
§ 152a Heilung im Anhdrungsriigeverfahren

(BVerfG in NVwZ 2009, 580; Beschluss vom 24.02.2009 — 1 BvR 188/09)

Die Heilung eines GehdrsverstolRes durch ergdnzende Erwdg  ungen in einer die Anhdrungsriige als
unbegriindet zuriickweisenden Entscheidung ist jedenfalls dann statthaft , wenn das Gericht dem Ge-
hdrsverstol3 durch bloRe Rechtsausfilhrungen zum Vorbringen des Betroffenen in der Anhérungsriige
abhelfen kann .

Anderes gilt in den Fallen, in denen das Gericht den GehdrsverstoR durch blof3 erganzende Erwagungen zum
Vorbringen in der Anhérungsriige nicht zu heilen vermag, wie etwa bei der Ubergehung eines erheblichen
Beweisantrags.

+Zwar wurde die Frage, ob eine Heilung eines GehdrsverstoRes durch erganzende Erwagungen in einer die Anhorungsrige
als unbegriindet zurlickweisenden Entscheidung Uberhaupt statthaft ist, vom BVerfG in manchen Entscheidungen offenge-
lassen (vgl. BVerfG NvVwZ 2007, 688; BVerfG BeckRS 2009, 30397). Teilweise wurde dagegen auch schon eine solche
Heilung im Rahmen des Anhérungsriigeverfahrens fur méglich gehalten (vgl. BVerfG BeckRS 2008, 41127).

Dem ist in Fallen wie dem vorliegenden zu folgen. Denn der Rechtsbehelf der Anhérungsriige bezweckt die Heilung von
Verletzungen des Rechts aus Art. 103 | GG (vgl. BVerfGE 107, 395 = NJW 2003, 1924; BVerfG NJW 2005, 3059). Eine
Heilung von Gehorsverstdf3en in der gleichen oder einer weiteren Instanz hat die Senatsrechtsprechung des BVerfG vor der
Einfihrung der Anhérungsrige schon als grds. moglich angesehen, wenn das betreffende Gericht in der Lage ist, das
Vorbringen zu bericksichtigen (vgl. BVerfGE 5, 22 = NJW 1956, 1026; BVerfGE 62, 392; BVerfGE 73, 322 = NJW 1987,
1319; BVerfGE 107, 395 = NJW 2003, 1924). Diese Voraussetzung ist im Rahmen des Anhdrungsrugeverfahrens jedenfalls
dann als erfiillt anzusehen, wenn das Gericht einem Gehdrsverstof3 durch bloRe Rechtsausfiihrungen im Anhérungsrige-
beschluss zum Vorbringen des Betroffenen in der Anhérungsriige abhelfen kann. Hier wére es reine Férmelei, von Verfas-
sungs wegen die Fortfuhrung des Verfahrens nach § 152a V 1 VwWGO zu verlangen, obwohl sich das Gericht schon unter
Beriuicksichtigung des Uibergangenen Vortrags eine abschlieBende Meinung gebildet hat und klar ist, dass eine fir den Bet.
glnstigere Losung ausgeschlossen ist, also die Entscheidung nicht auf der Gehoérsverletzung beruht. Etwas Anderes gilt
freilich in Fallen, in denen das Gericht den Gehorsverstol? durch blo3 ergdnzende Erwagungen zum Vorbringen in der
Anhérungsriige nicht zu heilen vermag, wie etwa bei der Ubergehung eines erheblichen Beweisantrags (vgl. BVerfGE 50,
32 = NJW 1979, 413; BVerfGE 60, 247).“ (BVerfG aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
SachsAnhvwVG behdrdliche Vollstreckungsmalinahmen offR
§8 23, 58 Rechtsschutz

(BVerfG in NVwZ 2009, 580; Beschluss vom 24.02.2009 -1 BvR 188/09)
l. Bei Ersuchen um Vornahme von Vollstreckungshandlungen durc h andere Behdrden handelt es
sich nicht um Verwaltungsakte, sondern um zwischenbehérdliche Akte der Rechtshilfe . Mangels
Verwaltungsaktqualitat sind die Antrdge dem Vollstreckungsschuldner daher nicht bekannt zu geben.

LDer Senat teilt die Auffassung des BVerwG (NJW 1961, 332 m.w. Nachw.; so auch: Tipke-Kruse, AO 1977, § 322
Rn 32ff.; a.A. BFH NVwZ 1990, 799 = BStBI 1990, 44), dass das Ersuchen um Vornahme von Vollstreckungshand-
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lungen durch andere Behorden - gegen die sich hier der Ast. wendet - keine Verwaltungsakte sind, sondern zwi-
schenbehdrdliche Akte der Rechtshilfe, die weder unmittelbare Rechtswirkung nach auen haben noch an den Voll-
streckungsschuldner zu richten sind. Die Antrage sind zwar wie die Sach- oder Forderungspfandung MafRnahmen der
Zwangsvollstreckung (insoweit zutr.: BFH BStBI. 1983, 653), sie sind aber nicht auf unmittelbare Rechtswirkung nach
aullen gerichtet (§ 35 VwVfG). Mangels Verwaltungsaktsqualitat sind die Antrdge dem Vollstreckungsschuldner nicht
bekannt zu geben (a.A. BFH NVwZ 1990, 799). Sie richten sich an das Vollstreckungsgericht bzw. Grundbuchamt, die
fur das Vollstreckungsverfahren verantwortlich sind. Insoweit gilt fir die Antrage der Vollstreckungsbehérde dasselbe
wie fur Amtshilfeersuchen, die ebenfalls keine Verwaltungsakte sind (vgl. Stelkens/Bonk/Sachs, VwWV{G, § 322 Rn 31
m.w. Nachw.). Erst die MalBhahmen des Vollstreckungsgerichts oder Grundbuchamts sind auf unmittelbare Rechts-
wirkung nach aufRen gerichtet. Bei dem Antrag nach § 58 SachsAnhVwVG handelt es sich um den verfahrensrechtlich
gebotenen Antrag, wie ihn auch sonst jeder Glaubiger zu stellen hat. Auch dies spricht dagegen, den Antrag der Voll-
streckungsbehorde als Verwaltungsakt zu qualifizieren (so Tipke/Kruse, § 322 Rn 31). Gegen einen Antrag nach § 58
SachsAnhVwVG kann der Vollstreckungsschuldner daher weder durch Anfechtungsklage noch durch einen Antrag
auf Aussetzung der Vollziehung vorgehen.” (BVerfG aaO).

Il.  Gleichwonhl ist der Vollstreckungsschuldner nicht rechtsschutzlos , denn ihm wird durch die allgemei-
ne Leistungsklage in Form der Abwehrklage gegen die bereits erfolgte schlicht-hoh eitliche MaR-
nahme der Vollstreckungsbehérde  und in Form der vorbeugenden Unterlassungsklage gegen
kinftige Ersuchen der Vollstreckungsbehérde gewahrt.

,Die Tatsache, dass die Antrage nicht auf unmittelbare Rechtswirkung nach auf3en gerichtet sind, /bedeutet/ nicht das
Fehlen jeglicher Rechtsbeeintrachtigung . Diese liegt bereits in dem Antrag der Vollstreckungsbehdrde , weil das
Vollstreckungsgericht (Grundbuchamt) die Voraussetzungen der Vollstreckung nicht Gberprifen darf. Rechtsschutz
wird insoweit durch die allgemeine Leistungsklage in Form der Abwehrklage gegen die bereits erfolgte schlicht-
hoheitliche MaRBnahme der Vollstreckungsbehérde und in Form der vorbeugenden Unterlassungsklage gegen kinftige
Ersuchen der Vollstreckungsbehorde gewéhrt. Damit ist ausreichender Rechtsschutz gegen die Antréage der Vollstre-
ckungsbehorde an das Vollstreckungsgericht bzw. Grundbuchamt gewahrleistet (so auch: Kruse, in: Tipke/Kruse,
§ 322 Rn 33).“ (BVerfG aaO).

- ZA 06/09 - Juristischer Verlag Juridicus
HessGO Birgerbegehren offR
§ 8b statthafte Klageart

(VG Gief3en in NVWZ-RR 2009, 446; Urteil vom 26.09.2 008 — 8 K 1365/08)

Statthafte Klageart fiir ein Verfahren, das auf die Zulassigkeit eines Burgerbegehrens  gerichtet ist, ist die
Verpflichtungsklage.

.Das Begehren der KI., die Zulassung des von ihnen unterstitzten Blrgerbegehrens zu erreichen, ist im Wege der Ver-
pflichtungsklage zu verfolgen, weil die hierzu gem. § 8b IV 2 HessGO erforderliche Entscheidung der Gemeindevertretung
der Bekl. einen Verwaltungsakt darstellt (Spies, Burgerversammlung, Birgerbegehren, Burgerentscheid 1999, S. 253; H.
Schmidt HSGZ 2004, 136; Steinwachs/Zeiss VR 1998, 203; vgl. ferner: VG Gie3en BeckRS 2008, 38395): Durch die Ent-
scheidung der Gemeindevertretung wird gegeniber den Unterstltzern des Burgerbegehrens verbindlich und mit AuRBenwir-
kung festgestellt, ob die Voraussetzungen fiur die Durchfihrung eines Birgerentscheids erfillt sind. Der Beschluss trifft
mithin eine Regelung zu einem subjektiv-6ffentlichen Recht der Gemeindeburger (vgl. hierzu: VGH Kassel NVwZ-RR 2000,
451 = HSGZ 2000, 143) und betrifft nicht eine Position des Innenrechts der Gemeinde (eine Verpflichtungsklage bejahen
ebenfalls nach MaRgabe des jeweils einschlagigen Landesrechts: OVG Munster NVwZ-RR 2003, 448f.; VGH Mannheim
NVwZ-RR 1994, 110; VGH Miinchen BeckRS 2008, 36029 = BayVBI 2008, 241f.; OVG Greifswald NVwZ 1997, 306f.; VG
Hamburg BeckRS 2008, 36779 = NordOR 2008, 167).

Soweit der VGH Kassel demgegentiber in Streitigkeiten auf Zulassung eines Birgerbegehrens von einer Feststellungsklage
ausgeht (VGH Kassel NVwZ-RR 2000, 451), ist dies im Hinblick auf den anzunehmenden Verwaltungsaktscharakter der
Entscheidung der Gemeindevertretung nicht Uberzeugend (vgl. hierzu auch: OVG Saarlouis BeckRS 2008, 36780; OVG
Koblenz NVwZ-RR 1997, 241; OVG Luneburg NdsVBI 1998, 96 = BeckRS 2005, 20593; OVG Bautzen NVwZ-RR 1998,
253f. - die bezogen auf das jeweils einschlagige Landesrecht ebenfalls von einer Feststellungsklage ausgehen, jedoch -
anders als VGH Kassel - zugleich das Vorliegen eines Kommunalverfassungsstreits bejahen).” (VG Giel3en aaO).
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht

1. Lorenz: Die Reichweite der kaufrechtlichen Nacherfullungspflicht durch Neulieferung
(NJW 2009, 1633

Bei Lieferung einer mangelhaften, vom Kaufer eingebaute  n Sache schuldet der auf Neulieferung in
Anspruch genommene Verkaufer Ersatz der Kosten einer erneuten Montage de r Kaufsache ein-
schlie3lich der Entfernung der mangelhaften Sache im Wege des (einfachen) Schadensersatzes
gem. 8§ 280 | BGB, sofern er die in der Lieferung der mangelhaften Sache liegende Pflichtverletzung zu
vertreten hat; die Kosten der Erstmontage schuldet er nur dann, wenn der Kaufer (ggf. in Kombination
mit Rucktritt) Schadensersatz statt der Leistung bzw. an dessen Stelle Aufwendungsersatz nach § 284
BGB geltend macht. - Der kaufrechtliche Nacherfullungsanspruch im Wege der Neulieferung impli-
ziert unabhéngig von einer Rickgabepflicht des Kéufers eine Ricknahmeverpflichtung des Verkéu-
fers in Bezug auf die mangelhafte Kaufsache ; die dabei anfallenden Transportkosten fallen unab-
héngig vom Erfullungsort der Nacherfullungsverpflic htung dem Verkaufer zur Last ; § 439 || BGB
ist insoweit eine eigenstéandige Anspruchsgrundlage . - Aus der Ricknahmepflicht folgt weder eine
Demontagepflicht noch eine Pflicht, die Demontagekosten zu tragen. - Das Recht des Verkaufers, die ge-
forderte Nacherflllung gem. § 439 Il BGB auch dann wegen Unzumutbarkeit zu verweigern, wenn eine
alternative Abhilfemadglichkeit nicht besteht , ist richtlinienkonform. - Maf3stab fiir die Unzumutbar-
keit ist nicht das Verhaltnis der Nacherfullungsaufwendungen des Verkaufers zum Kaufpreis, sondern
das Verhdltnis der Nacherfullungsaufwendungen zum (nicht notwendig wirtschaftlichen) Leistungs-
interesse des Kaufers ; als Maf3stab kann insoweit die Wertung des § 323 V 2 BGB entsprechend he-
rangezogen werden.

2. Stohr: Die Darlegungs- und Beweislast bei § 172 | BGB (MDR 2009, 547)

Bespr. der Entsch. BGH MDR 2008, 1405, wonach das Nichtvorliegen einer Rechtsscheinvollmacht nach
88 171 ff. BGB eine anspruchsbegrundende Tatsache darstellt, soweit der Anleger Bereicherungsan-
spriiche gegen die Bank geltend macht; da der Klager hinsichtlich der anspruchsbegriindenen Umstande
nach tblichem Verstandnis darlegungs- und beweisbelastet ist, hat die Entscheidung des BGH zur Fol-
ge, dass der Anleger nunmehr darlegen und beweisen muss, dass der Bank z. Zt. des Vertragsschlusses
keine Vollmachtsausfertigung vorlag. — Nach Ansicht des Autors st jedoch diese Rspr. abzulehnen,
sodass dann, wenn sich eine Bank auf die Rechtsscheinhaftung des Anlegers nach § 172 1 BGB be-
ruft, diese fur das Vorliegen der entsprechenden Voraussetz ~ ungen darlegungs- und beweisbelas-
tet ist; ebenfalls ist nach Ansicht des Autors ein Anscheinsbeweis abzulehnen, wenn die Bank die Voll-
machtsausfertigung im Prozess vorlegt; eine Beweislastumkehr soll nur unter dem Gesichtspunkt des
Beweismittelverlustes in Betracht kommen, wenn die Bank im Hinblick auf das verhalten des Anlegers
davon ausgehen durfte, dass dieser keine Anspriiche mehr gegen die Bank erheben wiirde.

3. Wertenbruch :  Festlaufzeiten und Kindigungsausschluss in freiberufler-
Gesellschaftsvertragen (DB 2009, 1222)
Der Ausschluss des ordentlichen Kindigungsrechts fur ei ne langere Dauer als 5 Jahre stellt bei

Freiberufler-Personengesellschaften i.d.R. eine unzuldssige Kiindigungsbeschréankung i.S. des § 723

Il BGB dar, - Ebenfalls unzuléssig ist eine tUber 5 Jahre hinausgehende Bindung von Freiberuflern, so-
fern es sich um eine GmbH oder AG mit vinkulierten Anteilen handelt — Nur in Ausnahmeféllen kann eine
Uber 5 Jahre hinausgehende Bindung zuldssig sein, der Versorgungscharakter einer landeren Bindung
genugt hierfur jedoch nicht.

4. Grziwotz : Rspr. zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft (FamRZ 2009, 750)

[l. Strafrecht

1. Peters: Der Tatbestand des § 238 StGB (Nachstellung) in der staatsanwaltlichen Pra-
xis (NStzZ 2009, 899)

Problemstellung : Zahlreiche Verfahren, die den Tatbestand der Nachstellung zum Gegenstand haben,
gelangen aus vielfaltigen Griinden nicht ins Hauptverfahren; ohne dass bislang empirische Studien vor-
liegen, stellt sich der Regelfall in der taglichen Dezernatsarbeit so dar, dass es sich bei den zu beurtei-
lenden Sachverhalten mehrheitlich um den Nachgang einer Beziehung handelt, bei welchem ein Rosen-
krieg mit anderen Mitteln gefiihrt wird; Tater und Opfer sich zumindest personlich bekannt sind; hinzu
kommt, dass die Tater meist, wenn auch nicht ausschlieRlich, im sozial schlechter gestellten Milieu zu
suchen sind, der anonyme Stalker bildet dagegen die Ausnahme. - Aus der Perspektive des taglichen
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5.

Betrachters heraus muss festgestellt werden, dass der Tatbestand der Nachstellung in der Praxis Gel-
tung beansprucht, seine Einfiihrung also nicht - wie zunachst befiirchtet - Uberfliissig war. - Noch sind
nur einzelne abschlielende gerichtliche Entscheidungen bekannt, jedoch ist der Vorteil des Tatbestands
der Nachstellung bereits darin zu sehen, dass vielfach schon nach einer ersten verantwortlichen Ver-
nehmung des Beschuldigten unter Hinweis auf die mégliche Strafbarkeit wegen Nachstellung die Tater
ihre Verhaltensweisen einstellen; hierzu beigetragen haben dirfte insbesondere die Aufnahme des Tat-
bestands in das Strafgesetzbuch, so dass dem Tater bewusst wird, tatsachlich Straftaten zu begehen
und die Grenze zur straflosen Bel&stigung tberschritten zu haben; ein weiterer Vorteil besteht auch dar-
in, in diesen Fallen der bestehenden Eskalationsgefahr vorgebeugt zu haben.

Dessecker : Zur Konkretisierung des Bandenbegriffs im Strafrecht (NStZ 2009, 184)

Die formelle Festlegung einer Mindestzahl von Bandenmit  gliedern ermdglicht keine dogmatisch
Uiberzeugende Konkretisierung des Bandenbegriffs , der Bandenbegriff ist daher materiell in Anleh-
nung an ein Merkmal organisierter Kriminalitat zu b estimmen , dessen Operationalisierbarkeit in der
Praxis der Strafrechtspflege nachgewiesen werden kann; dementsprechend wird vorgeschlagen, eine
Bande zu definieren als eine geschaftséhnliche Organisation von mind. 3 Personen mit dem Ziel
der Begehung mehrerer selbststéndiger, im Einzelnen noch ungewisser Straftaten .- Ob ein Ban-
dendelikt vorliegt, ob Vermdgensabschdpfung in Betracht kommt oder der Weg zur Anwendung spezifi-
scher Zwangsmafnahmen im Strafverfahren eroffnet ist, hangt vielmehr von zusétzlichen Rahmenbe-
dingungen ab, deren Erfullung immer vorauszusetzen ist. - Die Merkmale des vorgeschlagenen Ban-
denbegriffs werden erst dann relevant, wenn die Voraussetzungen eines entsprechenden Grundtatbe-
standes vorliegen und der beschuldigten Person konkrete Tathandlungen zugerechnet werden kénnen. -
Fur die Strafrechtsdogmatik ist im Wesentlichen Folgendes zu bedenken: Bei Vermdgensdelikten liegt
die Schwelle zum Nachweis einer geschéaftsahnlichen Organisation gerade dann nicht allzu hoch, wenn
sie innerhalb eines Unternehmens begangen werden; welchen Stellenwert strafbare Zielsetzungen fiir
das Gesamtunternehmen haben, wird ausgeblendet; jedoch ist darauf hinzuweisen, dass die Anforde-
rungen der Rspr. etwa fur die Anwendung des Regelbe ispiels aus § 263 11l 2 Nr. 1 StGB oder der
Qualifikation nach § 263 V StGB noch weniger streng a  ngelegt sind ; die Merkmale der bandenméa-
Bigen Begehung und der GewerbsmaRigkeit  erscheinen in der neueren Gesetzgebung haufig als Al-
ternativen ; da sie sich im Hinblick auf beabsichtigte kiinftige Taten auch strukturell Giberschneiden, sollte
eine objektive Konkretisierung des Bandenbegriffs eine entsprechend objektive Bestimmung der Ge-
werbsmaRigkeit erleichtern; dies spricht fir die in der Lit. vertretene, aber bisher nicht mehrheitsfahige
Definition der GewerbsmaRigkeit als Verschaffen einer fortlaufenden Einnahmequelle von nicht unerheb-
licher Dauer und einigem Umfang; Bandenmafigkeit erscheint damit als ein spezieller Fall des ge-
werbsmaRigen Handelns; schlielich liegt es nahe, die ebenfalls lberwiegend vertretene Auffassung
aufzugeben, nach der ein Bandendelikt bereits mit der ersten Verwirklichung des Tatbestands vorliegen
kann, denn das Vorliegen einer geschaftsahnlichen und deshalb fur strafrechtlich geschiitzte Rechtsgtter
geféahrlichen Organisation ist erst dann anzunehmen, wenn es nicht bei einer einzigen Tat bleibt.

Mdller/Schmidt : Aus der Rspr. zum Recht der Strafverteidigung 2008 (NStZ 2009,
251)

Bosbach : Ungeschriebene strafprozessuale Zeugnisverweigerungsrechte im Ver-
haltnis zwischen Strafverteidiger und Mandant nach rechtskréftigem Abschluss des
Verfahrens gegen den Mandanten? (NStZ 2009, 177)

Problemstellung : Hat der Mandant des Strafverteidigers ein Zeugnis-/Auskunftsverweigerungsrecht -
ber die Inhalte der Gesprache mit dem Strafverteidiger, wenn sein eigener Fall (in welchem er Beschul-
digter/Angekl. war) rechtskraftig abgeschlossen ist und eine eigene Strafverfolgung auf Grund der eige-
nen Aussage nicht mehr droht? - Solange ein Strafverfahren gegen den Mandanten des Strafvertei-
digers andauert, besitzt dieser - insbes. auch mit Blick auf die Kommunikation zwischen ihm und dem
Strafverteidiger - ein Schweigerecht nach § 136 | 2 StPO ; nach rechtskraftigem Abschluss des ihn
betreffenden Verfahrens steht ihm § 136 | 2 StPO jedoch nicht mehr zur Seite, wenn es um die Frage
geht, ob er z.B. in einem Strafverfahren gegen den Strafverteidiger Uber die Inhalte der in der Vergan-
genheit liegenden Gesprache berichten muss; die StPO versagt ihm in dieser Situation auf den ersten
Blick auch den Schutz Uber die 8§ 52ff. StPO, sodass die Fachgerichte sich immer wieder mit Schwei-
gerechten neben den ,klassischen* Zeugnis- und Auskunftsverweigerungsrechten nach 8§ 52ff. StPO zu
befassen haben. — OLG Koblenz hat ein Auskunftsverweigerungsrecht nach § 55 StPO zwar abgelehnt,
aber weitergehend im Grundsatz ein verfassungsunmittelbares Schweigerecht unter Verweis auf die
Rspr. des BVerfG anerkannt. — Auch das BVerfG erkennt ein Zeugnisverweigerungsrecht unmittelbar
aus der Verfassung im Grundsatz an, verneint aber die Schutzbedurftigkeit des vertrauensvollen Ge-
spraches zwischen dem (ehemaligen) Mandanten und dessen (damaligem) Strafverteidiger und weist
darauf hin, dass durch die Zeugenaussage des ehemaligen Mandanten fiir diesen keine Gefahr der Be-
eintréachtigung der Verteidigungsinteressen bestehe, da sein Strafverfahren abgeschlossen sei; die all-
gemeine Mutmal3ung, ein Mandant offenbare sich seinem Verteidiger nicht mehr ruckhaltlos, wenn er
damit rechnen musse, in einem spéteren Strafverfahren gegen den Verteidiger aussagen zu missen, sei
fur die Begrindung eines verfassungsrechtlich gebotenen Zeugnisverweigerungsrechts ,nicht zielfiih-
rend”.

Délling : Aus der neueren Rspr. zum Jugendstrafrecht (NStZ 2009, 193)
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6. Pfister: Die Beurteilung der Schuldfahigkeit in der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs NStZ-RR 2009, 161

I1l. 6ffentliches Recht

1. Ditscheid/Ufer : Die Novellierung des TKG 2009 - ein erster Uberblick (MMR 2009,
367)

2. Voigt: Datenschutz bei Google (MMR 2009, 377)

Die Verwendung eines beachtlichen Teils der Google-Cookies und die neunmonatige Speicherung
von vielen IP-Adressen durch Google versto3en gegen deutsches Datenschutzrecht : Im Gegen-
satz zur Nutzung von Cookies und der Speicherung von IP-Adressen durch normale, unvernetzte Web-
seiten besteht bei Google auch tatsachlich eine datenschutzrechtliche Gefahr fir den Nutzer, da die zu-
nachst pseudonymen Daten Uber die Verflechtung mit anderen Informationen aus dem Google-Umfeld
konkreten Personen zugeordnet werden kdnnen. — Selbst wenn eine tatséachliche Verknipfung von IP-
Adressen und Cookie-Informationen mit persénlichen Daten aus den registrierungspflichtigen Diensten
maoglicherweise gar nicht stattfindet, sollte das Datenschutzrecht das Allgemeine Personlichkeitsrecht
einfachrechtlich schitzen ; verhindert werden soll nicht nur ein tatséachlicher Missbrauch, sondern be-
reits die Gefahrdung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung; Google sollte daher seine Profile
in anderer Art bilden, etwa indem der Datenbestand aus IP-Adressen und Cookies vollsténdig vom per-
sonenbezogenen Datenbestand getrennt wird; in diesem Falle kdnnte dann die IP-Adresse zur Profilbil-
dung benutzt werden. - Die bloRe Speicherung auf verschiedenen Servern geniigt zu r Trennung der
Datenbesténde allerdings nicht ; eine langerfristige Speicherung von IP-Adressen und Cookiedaten der
Nutzer registrierungspflichtiger Google-Dienste ist vielmehr nur dann méglich, wenn die IP-Adressen und
Cookie-Informationen von personenbeziehbaren Daten ,entschlackt” werden, eine Datenverwendung al-
so ohne jeden Bezug zu den Daten aus den Google-Konten stattfindet; dies kann gerade bei Cookies zu
einer gewissen Einschrankung der Nutzungsmdglichkeiten fiihren. - Generell sollte eine solche Anony-
misierung der Daten j edoch technisch machbar sein, indem die bei registrierungspflichtigen Diensten
erhobenen Informationen aus Cookies und IP-Adressen ohne jede Verbindung zu den personenbezoge-
nen Daten aus selbigen Diensten gespeichert werden; ein Personenbezug ware so nicht mehr gegeben;
die Speicherung von IP-Adressen und Cookiedaten musste sich dann nicht mehr nach den engen daten-
schutzrechtlichen Anforderungen des § 12 | TMG, sondern nur noch nach den vereinfachten Bedingun-
gen des § 15 Il TMG richten.

3. Hanschmann : Demontage eines Grundrechts - Zur Verfassungsmafigkeit des Baye-
rischen Versammlungsgesetzes (DOV 2009, 389)

Der Beitrag stellt die wesentlichen Bestimmungen des am 01.10.2008 in Kraf t getretenen Bayeri-
schen Versammlungsgesetze s dar und untersucht in kritischer Perspektive deren VerfassungsmaRig-
keit. — Der Erlass des neuen Bayerischen Versammlungsgesetzes wurde durch die im Zuge der Fo6-
deralismusreform vorgenommene Anderung der Gesetzgebungskompetenz fiir das Versamm lungs-
recht ermdglicht : Unterfiel das Versammlungsrecht bis zum Inkrafttreten der Foderalismusreform am
01.09.2006 der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz (Art. 74 1 Nr. 3 GG a.JF.) und wurde diese
vom Bundesgesetzgeber durch Erlass des Gesetzes tber Versammlungen und Aufziige vom 24.07.1953
(BVersG) in Anspruch genommen, haben nunmehr die Bundeslander die Kompetenz zur Regelung des
Versammlungsrechts; gem. Art. 125 a | 2 GG ersetzt das Bayerische Versammlungsgesetz mit seinem
Inkrafttreten am 01.10.2008 das Bundesversammlungsgesetz. - Der Begrindung des Gesetzesent-
wurfs zufolge soll das Gesetz in erster Linie der Bekdmpfung des Rechts- und Linksextremismus
dienen; die in Art. 8 GG garantierte Versammlungsfreiheit gilt jedoch unabhéngig von dem jeweili-
gen politischen Inhalt, der kollektiv geltend gemac ht wird ; solange Gesetze also nicht verletzt wer-
den und das verfassungsrechtliche Instrumentarium der ,wehrhaften Demokratie” nicht greift, hat das in-
haltliche Anliegen einer Versammlung fiir die Frage der Inanspruchnahme des Grundrechts und die
Reichweite seines Schutzes keine Bedeutung; zudem findet die Zielrichtung des Gesetzes bis auf weni-
ge Ausnahmen in den abstrakt-generellen Formulierungen des Bayerischen Versammlungsgesetzes kei-
nen Widerklang, ihre Anwendung allein auf links- oder rechtsextremistische Versammlungen ist folglich
alles andere als garantiert. - Warum es angesichts der bisher schon zur Verfiigung stehenden rechtlichen
Handlungsmdglichkeiten, mit denen radikalen Minderheiten entgegengetreten werden kann, tberhaupt
erforderlich ist, in besonderer Weise auf bestimmte politische Gruppen gesetzgeberisch zu reagieren,
bleibt eine vom bayerischen Gesetzgeber nicht beantwortete Frage: Es wird jedenfalls nicht gesagt, wa-
rum beispielsweise die Beschrankung der Grundrechtsgewahrleistung auf friedliche Versammlungen
(Art. 8 | GG), die Verwirkung von Grundrechten (Art. 18 GG), das Verbot von verfassungswidrigen Par-
teien (Art. 21 Il GG), die Berticksichtigung der Rechte Dritter oder die Méglichkeit, Auflagen oder Verbote
von Versammlungen bei VerstoRen gegen § 86a (Verwendung der Kennzeichen verfassungswidriger
Organisationen), § 90a (Verunglimpfung des Staates und seiner Symbole) bzw. § 130 StGB (Volksver-
hetzung) zu erlassen, unzureichend sind, um wirksam gegen politischen Extremismus in Versammlungs-
form vorzugehen. - Ob es jedoch jemals zu einem Inkrafttreten des Bayerischen Versammlungsge-
setzes kommt, ist fraglich , da ein Bundnis bestehend aus Gewerkschaften, Fraktionen des Bayerischen
Landtags und anderen gesellschaftlichen Gruppen beim BVerfG Verfassungsbeschwerde gegen das
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Gesetz erhoben hat; dem von den Bf. ebenfalls gestellten Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung gem. § 32 | BVerfGG hat das BVerfG mit Beschluss vom 17.02.2009 bereits teilweise stattgegeben.

4. Kotter/Nolte : Was bleibt von der ,Polizeifestigkeit des Versammlungsrechts“? (DOV
2009, 399)

Der Grundsatz der Polizeifestigkeit des Versammlungsrech ts hat infolge der Streichung der Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes im Zuge der Foderalismusreform zwar seine verfassungsrechtliche
Begriindung eingebf3t , seine Bedeutung zur Abgrenzung von besonderem und allgeme inem Ord-
nungsrecht nimmt wegen der zunehmend komplexer werdenden Versammlungswirklichkeit dagegen
zu; das Versammlungsgesetz vermittelt dabei keine andere Sper  rwirkung als andere besondere
Ordnungsgesetze ; spezielle Regelungen gehen immer den allgemeinen vor und immer wieder ist dabei
klarungsbedurftig, inwiefern zur Lickenfillung auf die allgemeinen Regeln zuriickgegriffen werden kann.
- Eine Ruickgriffssperre besteht dann, wenn das besondere Ordnungsrecht eine abschlielende Rege-
lung eines Regelungsbereichs enthélt. - Auch zukinftige Versammlungsgesetze der Lander werden

— ebenso wie das Bundesversammlungsgesetz — besonderes Ordnungsrecht enthalten , das den all-
gemeinen polizeirechtlichen Regelungen vorgeht, soweit es abschlieRende Regelungen enthalt; der
Grundsatz der Polizeifestigkeit des Versammlungsrechts entbindet vor diesem Hintergrund nicht von der
eingehenden Prifung, inwiefern Versammlungsgesetze abschlieRende Regelungen enthalten, die die
Anwendung des allgemeinen Ordnungsrechts ausschlieRen. - Das noch geltende Versammlungsge-
setz des Bundes regelt nicht alle MaRnahmen gegen Ve rsammlungen oder Versammlungsteil-
nehmer abschlieRend , enthalt insbes. keine Regelungen fur das Vorgehen gegen nichtéffentliche Ver-
sammlungen und fur das Vorgehen gegen potenzielle Versammlungsteilnehmer im Vorfeld einer Ver-
sammlung; dagegen enthélt es abschlielende Regelungen fur das Vorgehen gegen die Versamm-
lung oder einzelne Teilnehmer wahrend der Versammlun  g. - Hinsichtlich der MaRBhahmen wéahrend
der Versammlung muss der Grundsatz der Polizeifestigkeit des Versammlungsrechts auch als Ausdruck
des Respekts vor der Selbstbestimmung der Versammlung verstanden werden; Mal3nahmen gegen
die Versammlung kénnen als nachtragliche Auflagen ergehen, wie das Versammlungsgesetz dies
gem. 8 15 | VersG zulasst; das Versammlungsgesetz sieht auf3erdem mit der Auflésung und dem Aus-
schluss von Stérern MalRnahmen vor, um die Polizeifestigkeit im Ganzen und bezilglich einzelner Ver-
sammlungsteilnehmer zu brechen; bevor es dazu keinen Anlass gibt, sollte die Polizeifestigkeit ernst ge-
nommen und nicht durch ,Minusmafinahmen* in die Versammlung eingegriffen werden. - Fir die Berei-
che, in denen das Versammlungsgesetz des Bundes und auch kunftige Versammlungsgesetze der L&n-
der keine abschlieRende Regelung enthalten, ist das allgemeine Sicherheits- und Ordnungsrecht
anwendba r: Zur Klarstellung sind Offnungsklauseln zugunsten der erganzenden Anwendbarkeit des all-
gemeinen Ordnungsrechts denkbar, aber nicht zwingend; eine solche Klausel kdnnte z.B. lauten: ,Fir
MaRnahmen im Vorfeld der Durchfuihrung von Versammlungen bleiben die Befugnisse der allgemeinen
Gefahrenabwehrgesetze unberiihrt. Unabdingbar ist allerdings die Zitierung des Art. 8 GG in den Ge-
setzen, die Eingriffe in die Versammlungsfreiheit erméglichen; bei der Schaffung von Landesversamm-
lungsgesetzen sollte also darauf geachtet werden, dass entweder Vorfeldma3nahmen in den Versamm-
lungsgesetzen geregelt werden, oder dass eine Zitierung von Art. 8 GG in den allgemeinen Sicherheits-
und Ordnungsgesetzen erfolgt.

IV. Richter / Staatsanwalte / Notare / Rechtsanwélt e

1. Ruland: Der neue Versorgungsausgleich - Strategien und Beratung durch den Anwalt
NJW 2009, 169)

2. Schrader: Die nachtragliche Zulassung der Kindigungsschutzklage in der Praxis
(NJW 2009, 1541)

3. Bauer: Rechtsentwicklung bei den Allgemeinen Bedingungen fur die Rechtsschutz-
versicherung bis Anfang 2009 (NJW 2009, 1564)
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Das Pfandungspfandrecht

Mit dem Bewirken der Pfandung durch den Gerichtsvollzieher erwirbt der Glaubiger nach
§ 804 | ZPO ein Pfandungspfandrecht an dem gepfandeten Gegenstand.

1. privatrechtlich Theorie
Zwangsvollstreckungsvorgang ist privatrechtlich einzuordnen. Wird nicht mehr ver-
treten.
2. offentlich-rechtliche Theorie
a) theoretischer Ansatz
Entstehung des Pfandungspfandrechtes hangt allein von Wirksamkeit der Ver-
strickung ab und ist ausschlieRlich 6ffentlich-rechtlich zu beurteilen sei.
b) Entstehung/Beendigung des Pfandungspfandrechts
- Entstehung. Wirksamkeit der 6ffentlich-rechtlichen Verstrickung
- Beendigung: Ende der Verstrickung
c) Ersteigerung schuldnerfremder Sachen
Mit Zuschlag und Ablieferung nach 8§ 817 Il ZPO erwirbt der Ersteigerer originér
Eigentum kraft Hoheitsaktes, ohne dass es auf seine Gutglaubigkeit ankommit.
d) Erlésauskehr und rechtliche Zuordnung bei Verste igerung schuldnerfrem-
der Sachen
Pfandungspfandrecht ist offentlich-rechtliche Grundlage der rein prozessualen
Verwertung, aber nicht fir Behaltendurfen des Erloses (8 812 |1 1 2. Fall BGB).
e) Relevanz von Verfahrensfehlern
Nichteinhaltung wesentlicher Verfahrensfehler unrelevant Entstehung des Pfan-
dungspfandrechts.
3. gemischt privat-offentlich-rechtliche Theorie

a)

b)

d)

theoretischer Ansatz
- Verwertungsvorgang: 6ffentlich-rechtlich
- Pfandungspfandrecht: privatrechtlich

Entstehung/Beendigung des Pfandungspfandrechts
- Verstrickung

- Beachtung der wesentlichen Vollstreckungsvoraussetzungen und Verfah-
rensvorschriften voraus.

- Untergang mit Ende der Verstrickung oder Untergangsgrund fur gesetzli-
ches/vertragliches Pfandrecht

Ersteigerung schuldnerfremder Sachen

Ersteigerer erwirbt mit Zuschlag und Ablieferung nach 8 817 Il ZPO originar Ei-

gentum kraft Hoheitsaktes, ohne dass es auf seine Gutglaubigkeit ankommit.

Erlésauskehr und rechtliche Zuordnung bei Verste igerung schuldnerfrem-
der Sachen

Wirksamkeit der Verwertung hangt allein von Wirksamkeit der offentlich-
rechtlichen Verstrickung ab, aber § 812 |1 1 2. Fall BGB.
Relevanz von Verfahrensfehlern

Nichteinhaltung wesentlicher Verfahrensfehler = Nichtentstehung des Pfan-
dungspfandrechts.
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Strafprozessrecht

Um die Atmosphare der mindlichen Prifung einzufange n, liefern wir Ihnen das Pro-
tokoll einer mundlichen Prifung in seiner Originalfassung.
Land: Prufer (mit Titel usw.) Tag d. mundl. Prufung
NRW R 13.03.2009

Zur Person :

R ist ein freundlicher und ruhiger Prifer. In dieser Prifung begann er mit einem Fall, der
dann im Verlauf des Gespréaches immer weiter konkretisiert und ergénzt wurde. Da auf
diese Art und Weise nur kleine Informationshappchen zu verarbeiten sind, geht er davon
aus, dass das Mitschreiben uberflissig ist. Problematisch ist dies jedoch dann, wenn man
zur Beantwortung einer Frage den Uberblick iiber den gesamten Fall haben muss. Wenn
ein Kandidat also nicht direkt vor seiner Nase sitzt, wirde ich empfehlen, wichtige Ergeb-
nisse etc. zumindest mit einem Stichwort festzuhalten. Weiterhin scheint R eine klare Vor-
stellung von der Antwort zu haben, sodass er teilweise so lange auf einer Frage beharrt,
bis er das gewunschte Stichwort hért. Es kann sich also lohnen, die schon gegebene Ant-
wort anders zu formulieren, wenn er mit dem Ergebnis nicht zufrieden scheint. Dies ist
jedenfalls immer besser, als nichts mehr zu sagen. Wortmeldungen waren mdglich, jedoch
hat er sich nur ausnahmsweise darauf eingelassen. Gewohnlich verteilt er die Fragen nach
seinen Vorstellungen.

Zur Sache:

Im Gegensatz zu den sonstigen Protokollen prifte R kein materielles Recht, sondern ausschlie8lich Prozess-
recht. Er begann die Priifung mit folgendem

Fall: Stellen Sie sich vor, Sie sind Rechtsanwaltin oder Rechtsanwalt. Ein Mandant kommt zu lhnen und er-
zahlt, er habe eine staatsanwaltschaftliche Ladung bekommen, er wolle aber dort nicht hingehen. Was
sagen Sie dem Mandanten?

Hier kam zunéchst die richtige Antwort, dass der Mandant hingehen muss, da die Ladung
der StA verpflichtend ist. R ist mit kurzen Antworten in der Regel nicht ganz zufrieden, so
auch hier (also gilt der Tipp, ruhig etwas weiter auszuholen). Er wollte wissen, wo das ge-
regelt ist (vgl. 88 161a I, 163a Il StPO) und aufRerdem auf die Unterscheidung zwischen
Zeugen und Beschuldigten hinaus, was dann aber hinsichtlich der Verpflichtung, bei der
StA zu erscheinen, keine Rolle spielte.

Was hat der Mandant zu erwarten, wenn er nicht hingeht? Es wurden die verschiedenen
Zwangsmittel und andere Folgen erortert (Kostentragung, Ordnungsgeld, Ordnungshatft,
zwangsweise Vorfuhrung).

Nun sagt der Mandant, er wolle, wenn er schon hingehen muss, wenigstens Sie als
Rechtsanwaltin oder Rechtsanwalt mitnehmen. Hier kam es dann auf die Unterscheidung
zwischen der Zeugen- oder Beschuldigteneigenschaft an. Als Beschuldigter hat der Man-
dant einen Anspruch auf Hinzuziehung eines Rechtsbeistandes, 88 163a Il 2, 168c |
StPO.

In unserem Fall, so stellte sich dann heraus, war der Mandant naturlich als Zeuge geladen.
Fur den Zeugen gilt die allgemeine Regelung des § 68b StPO; diese Vorschrift gilt nicht
nur for die Hauptverhandlung, sondern auch fur das staatsanwaltliche Ermittlungsverfah-
ren (8 161a | 2 StPO). Mangels einer Verweisung in § 163a V StPO gilt dies nicht bei poli-
zeilicher Vernehmung (Riel3 NJW 98, 3242).

Eine Spezialregelung enthélt allerdings 8 406f StPO: Wenn der Zeuge gleichzeitig Verletz-
ter ist, ist die Anwesenheit des Rechtsanwaltes bei der Vernehmung gestattet.
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Der Fall wurde dann von R dahingehend erganzt, dass der Mandant méchte, dass Sie
Akteneinsicht beantragen. Hier wurde wieder zwischen Beschuldigten und Zeugen unter-
schieden. Fur Beschuldigte (8§ 147 StPO) sowie fir Zeugen, die selber Verletzte sind
(8 406e StPO) ist wiederum die Moglichkeit geregelt, Akteneinsicht zu beantragen.

Gem. 147 | StPO hat der Verteidiger das Recht, die Verfahrensakten einzusehen. Der Be-
schuldigte, der sich selbst verteidigt, hat kein Recht auf Akteneinsicht (LG Mainz NJW 99,
1271 =ZA 06/99 S. 21.5).

.Einfache" Zeugen: Hier existiert keine positive Regelung. Was spricht in diesem Fall da-
fur, was dagegen, Zeugen Akteneinsicht durch ihren Rechtsbeistand zu gewéahren? Als
entscheidendes Gegenargument wurde hier das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung des Beschuldigten genannt, das eine Kenntnisnahme des Akteninhalts durch jedwe-
den Zeugen ausschlieft.

Der Fall ging nun so weiter, dass der Mandant nunmehr erz&hlt, worum es bei dem Ermitt-
lungsverfahren eigentlich geht: Ermittelt wird gegen den Téater eines Sprengstoffdelikts.
Dieser ist mit unserem Mandanten deshalb bekannt, weil er dem Mandanten, ,der fir ein
Blatt schreibt”, Uber die Abwicklung des Sprengstoffanschlages berichtet hat. Was hat das
zu bedeuten?

Dem Mandaten kénnte ein Zeugnisverweigerungsrecht aus beruflichen Griinden zustehen.
In Betracht kommt § 53 | Nr. 5 StPO. Hier war es R wichtig, daran zu denken, zunachst
den Mandaten zu fragen, fur welches Blatt er schreibt (§ 53 | Nr. 5 StPO: ,Druckwerke ...").
AnschlielRend war eine genaue Subsumtion gefragt (Was ist ein Druckwerk? Kdénnen das
auch Flugblatter sein? etc.). Im vorliegenden Fall war das Druckwerk eine Zeitung.

Erforderlich ist ferner, dass es sich um Material handelt, das der Mandant nicht selbst re-
cherchiert hat, sondern um solches, das allein auf Information des Sprengstofftaters be-
ruht. Das war hier der Fall; daher ist ein Zeugnisverweigerungsrecht zu bejahen.

Abwandlung: Was ware, wenn der Mandant die Informationen allein ermittelt hatte? Dann
besteht kein Zeugnisverweigerungsrecht, denn 8§ 53 | Nr. 5 StPO erfasst nicht ,selbst re-
cherchierte Informationen.

Was, wenn der Mandant teilweise Informationen von dem Beschuldigten bekommen, an-
dere Informationen aber selbst ermittelt hat? Muss er die selbst ermittelten Erkenntnisse
preisgeben?

Hier konnte man die Abgrenzung zwischen Zeugnis- und Auskunftsverweigerungsrecht
anfihren. Das Zeugnisverweigerungsrecht gilt umfassend. Auf3erdem kann man im Nor-
malfall die ermittelten von den berichteten Informationen nicht trennen, da sie aufeinander
beruhen.

Was ist durch die Vorschrift des § 53 | Nr. 5 StPO geschiitzt? Das Vertrauensverhaltnis
zwischen Journalist und Informant und damit die Pressefreiheit.
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarprifung
Zivilrecht

Um die Atmosphére der mindlichen Priifung einzufange n, liefern wir Ihnen das Pro-
tokoll einer mindlichen Prifung in seiner Originalfassung.

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. mindl. Prufung
Rh-Pf RAG Dr. G.. 27.03.2009

Zur Person :

G ist ein ruhiger, relativ ,neuer* Prifer. Bei seinen Fragen reichen in der Regel kurze Ant-
worten, die dann aber auch die geforderten Stichwoérter beinhalten sollten. Richtige Antwor-
ten werden schnell bejaht, sodass man immer genau weif3, woran man ist. Auch in der
Punktevergabe ist G nicht unbedingt zurickhaltend, d.h. der gesamte Punkterahmen wird
ausgeschopft. Gerne hélt er sich in den ,hinteren“ Paragraphen auf, d.h. er stellte Fragen
zum Erb- und Familienrecht, die aber meist zu den ,Basics" gehdren bzw. aus dem Gesetz
zu beantworten sind. Letztlich ist G ein sehr freundlicher Prifer, der sich keine ,Entgleisun-
gen” erlaubt, wie man sie bei anderen Prifern schon erleben durfte. Aul3erdem gehért er zu
den Prifern, die wahrend der Gbrigen Prifung auch schon einmal gerne vorsagen.

Zur Priufung :

G fragte zum ,Aufwarmen®, wie ein Grundstick Ubertragen wird, wobei er auf die 88 873,
925 BGB hinauswollte. Beim Verpflichtungsgeschaft war 8§ 311b BGB zu nennen, wonach
die Formvorschrift Beweis- und Warnfunktion hat. Sodann wollte er den Unterschied zur
Ubertragung von beweglichen Sachen wissen, was in § 929 BGB geregelt ist.

Dann wurde § 1357 BGB abgefragt. Zunachst wurde nach den Voraussetzungen gefragt,
insbesondere nach einer Definition der ,Geschéfte zur angemessenen Deckung des Le-
bensbedarfs" und danach, ob der Kauf eines PC im Wert von 2.000 € noch darunter fallen
wirde.

Angemessen ist alles, was ohne vorherige Ricksprache mit dem anderen Ehegatten im
Haushalt erworben wird. Normale Lebensverhéltnisse vorausgesetzt, fallt ein PC im Wert
von 2.000 € nicht darunter. Daher wird der andere Ehegatte beim Kauf eines PC nicht Gber
§ 1357 BGB ebenfalls Vertragspartner.

Dann wollte G wissen, ob § 1357 BGB auch dinglich wirkt, d.h. ob der andere Ehegatte
auch Eigentumer tber 8§ 1357 BGB werden kann. Dies war zu verneinen, denn § 1357 BGB
spricht von ,Verpflichten* und das Miteigentum wirde dem regelmaRigen Guterstand der
Ehe widersprechen. Dann fragte G, ob ein Ehegatte sein gesamtes Vermdgen bzw. seinen
einzigen Vermdgensgegenstand, ndmlich sein Haus, ohne weiteres verkaufen konne. G
wollte auf § 1365 BGB hinaus. Danach kann er es namlich gerade nicht, was letztlich der
ehelichen Wirtschaftlichkeit zugute kommt.

Daraufhin stellte er die Frage, ob dies ein relatives oder absolutes Verfigungsverbot sei,
wobei herauszustellen war, dass zur Vermeidung des gutglaubigen Erwerbs gem. 8§ 135 Il
BGB von einem absoluten Verfligungsverbot auszugehen ist. Dann wollte G wissen, wel-
che Theorien zu § 1365 BGB vertreten werden, also die objektive und die subjektive Theo-
rie (vgl. Palandt/Brudermdller, 68. Aufl. 2009, § 1365 Rn 9) und was man unter ,ganzes
Vermogen“i.S. des § 1365 BGB zu verstehen habe. Hierbei genugte ihm, dass das Wort
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.wesentlich* fiel, oder ,90 %". Da Rechtsfolge des § 1365 BGB eine schwebende Unwirk-
samkeit ist, wollte G horen, welche anderen Falle schwebender Unwirksamkeit es gabe.
Hier fielen die Beispiele des Geschéfts durch den Vertreter ohne Vertretungsmacht und das
Geschaft durch den beschrankt Geschéftsfahigen. In beiden Fallen kann das Geschaft
durch den Vertretenen bzw. Vertreter genehmigt werden.

AnschlieRend fragte G nach den Mdglichkeiten des ehelichen Giterstandes, namlich Zu-
gewinngemeinschaft, Gutertrennung und Gutergemeinschaft.

Dann lenkte er ins Erbrecht. Er wollte wissen, wie die Erbfolge geregelt ist, wenn kein Tes-
tament vorliegt. Hier war auf die 88 1924 ff BGB einzugehen und dass die Kinder gesetzli-
che Erben erster Ordnung sind (sog. Abkdmmlinge). Diese Antworten waren alle aus dem
Gesetz zu entnehmen und bedurften keiner grof3en Kenntnisse aus dem Erbrecht.

Schliefilich wollte G noch einiges zum Scheidungsrecht héren. Insbesondere kam es ihm
darauf an, dass das sog. Zerriuttungsprinzip des § 1565 BGB erklart wurde, wobei auch hier
die Frage aus dem Gesetz beantwortet werden konnte. Weiterhin sollte die damit verbun-
dene Vermutung des 8§ 1566 BGB gefunden werden. Weitere Fragen dazu stellte G nicht.

Damit endete die Prifung nach 30 min.
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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 Ihnrem 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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