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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Anderungen des Atomgesetzes
A. Das 11. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes

11. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes (11. AtAndG) v. 08.12.2010, In-Kraft-Treten am
14.12.2010 (BGBI |, S. 1814)

. Allgemeines

Das 11. AtAndG bezweckt die Verlangerung der Laufzeiten der 17 Kernkraftwerke in
der BRD um durchschnittlich zwolf Jahre, um die Kernenergie als Brickentechnolo-
gie so lange zu nutzen, bis sie durch erneuerbare Energien verlasslich ersetzt werden
kann. Insoweit tritt eine Anderung gegenuber der Atomgesetznovelle 2002 ein, die den
Atomausstieg allgemein seinerzeit anstrebte.

Durch die Anderungsnovelle des Jahres 2002 wurde seinerzeit die Reststrommengenbegrenzung erstmals
in das AtG eingefuhrt. Die zuvor unbeschrankt geltenden Berechtigungen zum Leistungsbetrieb erldschen
seit Einfligung des § 7 ATG | 1i. V. mit Anl. 3 Sp. 2 AtG, sobald die jeweils aufgefiihrte — oder die sich auf
Grund von Ubertragungen nach § 7 | b AtG ergebende — Elektrizititsmenge produziert ist. Mit dieser Rege-

lung sollte der Ausstieg aus der friedlichen Nutzung der Kernenergie realisiert werden. Diese Gesetzesan-
derung erfolgte ausdriicklich ohne Zustimmung des Bundesrates.

An der prinzipiellen Zielsetzung eines Ausstiegs bzw. einer Beendigung der friedli-
chen Nutzung der Kernenergie @ndert das 11. AtAndG im Prinzip nichts, da die Lauf-
zeiten der Kernkraftwerke lediglich und durchschnittlich um zwélf Jahre verlangert wer-
den.

Daneben wird vor dem Hintergrund des energiepolitischen Gesamtkonzepts und zur
Vereinfachung des Verwaltungsverfahrens der Bund alleiniger Freistellungsverpflichte-
ter.

Mit dem Gesetz zur Laufzeitverlangerung erfolgt keine Ubertragung neuer Aufgaben,
die materiellen Vorgaben des AtG fir die Wahrnehmung der den Landern obliegenden
Vollzugsaufgaben bleiben unverandert. Das gilt insbes. fur die malRgebliche materielle
Bestimmung des § 7 Il Nr. 3 AtG, wonach eine Genehmigung nur erteilt wird, wenn aus-
reichend Vorsorge gegen Schaden durch die Errichtung und den Betrieb der Anlage ge-
troffen ist. Die Bestimmung ist entwicklungsoffen formuliert und ermdglicht so bereits in
ihrer geltenden Fassung die Berlicksichtigung der Weiterentwicklung des technischen
Entwicklungsstandes entsprechend dem Gebot dynamischen Grundrechtsschutzes.
Hieran hat auch das Ausstiegsgesetz ungeachtet seiner neuen Zielsetzung der Gewahr-
leistung einer geordneten Beendigung der Kernenergienutzung nichts geandert.

Il. Die Neuregelungen im Uberblick

* Laufzeiten: Die sieben bis 1980 ans Netz gegangenen Meiler sollen nun acht Jahre
mehr bekommen, die zehn Ubrigen 14 Jahre mehr. Die im Schnitt 12 Jahre lange-
ren Laufzeiten dirften sich im Einzelfall um einige Jahre nach hinten verschieben,
je nach Drosselung, Stillstand und Ubertragung von Reststrommengen.

» Zahlungen: Bis 2016 sollen die Atomkraftwerk-Betreiber eine Kernbrennstoffsteuer
von jahrlich 2,3 Milliarden € zahlen. Ein neuer Okoenergie-Fonds soll zudem den
Ausbau der erneuerbaren Energien beschleunigen. Bis 2016 sollen die Konzerne
hier 1,4 Milliarden € einzahlen. Ab 2017, wenn die Steuer ausgelaufen ist, sollen sie
langfristig bis zu 15 Milliarden € aus ihren Laufzeit-Gewinnen fir den Fonds abge-
ben.
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Aus der Gesetzgebung

* Endlager: Nach einer 10jahrigen Unterbrechung wird der Salzstock in Gorleben
wieder erkundet. Bis zu einer ersten Vorentscheidung Uber die Eignung als Endla-
ger fur hoch radioaktiven Atommdll diirfte es bis mindestens 2017 dauern. Als letzte
Mdoglichkeit soll es auch Enteignungen geben, wenn einzelne Grundstuicksbesitzer
nicht verkaufen wollen. Sie haben auch die Rechte Uiber das darunter liegende Salz.

B. Das 11. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes

12. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes (11. AtAndG) v. 08.12.2010, In-Kraft-Treten am
27.12.2010 (BGBI I, S. 1817)

Allgemeines

Das 12. AtAndG dient der Umsetzung der Richtlinie 2009/71/EURATOM vom
25.06.2009. Diese dient der Schaffung eines europadischen Gemeinschaftsrahmens
zur Aufrechterhaltung und zur Férderung der kontinuierlichen Verbesserung der nuk-
learen Sicherheit kerntechnischer Anlagen.

Die wesentlichen Neuregelungen im Uberblick

Die in der Richtlinie 2009/71/EURATOM enthaltenen materiellen Pflichten von Inhabern
einer Genehmigung fir kerntechnische Anlagen werden in das AtG Gbernommen.

Hinsichtlich der Sicherheitsvorkehrungen ist dafiir zu sorgen, dass diese entspre-
chend dem ,fortschreitenden” Stand von Wissenschaft und Technik verwirklicht werden,
soweit diese geeignet und angemessen sind, einen nicht nur geringfiigigen Beitrag zur
weiteren Vorsorge gegen Risiken fur die Allgemeinheit zu leisten, § 7d.

Auf der Grundlage der alle zehn Jahre durchzufiihrenden Sicherheitsiberprifungen ist
,die nukleare Sicherheit der Anlagen kontinuierlich zu verbessern”, § 19a.

Das fur die kerntechnische Sicherheit und den Strahlenschutz zustadndige Bundesmi-
nisterium fuhrt kiinftig zudem mindestens alle zehn Jahre eine Selbstbewertung durch
und beteiligt hierbei internationale Experten zwecks Uberpriifung des Gesetzes-, Voll-
zugs- und Organisationsrahmens, § 24b.

Des Weiteren werden in den §§ 9d — 9f. AtG enteignungsrechtliche Regelungen (wie-
der) eingefuhrt, um den Zugriff auf private Rechte Dritter vornehmen zu kénnen, sofern
diese im Rahmen der in § 9a |ll AtG vorgegebenen &ffentlichen Aufgabe, Anlagen zur
Endlagerung radioaktiver Abfalle einzurichten, erforderlich sind. Diese Bestimmungen
der §§ 9d — 9f. AtG wurden seinerzeit liber die Anderungsnovelle aus dem Jahre 2002
gestrichen. Jetzt sollen diese Regelungen bzw. diese Enteignungsermachtigungen wie-
der in das Atomgesetz aufgenommen werden, um vor allem nach Ablauf des Moratori-
ums zur Erkundung des Salzstocks Gorleben die notwendigen MafRnahmen fir die End-
lagerung zu sichern bzw. zu ermdéglichen.

AuRerdem betrifft das 12. AtAndG Pflichten von Inhabern von Kernanlagen zur Bereit-
stellung einer angemessenen personellen und finanziellen Ausstattung sowie ei-
ner kontinuierlichen Aus- und Fortbildung des fiir die nukleare Sicherheit zustandi-
gen Personals.
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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Erleichterte Vermieterkiindigung BGB
§ 573a nicht bei Eigennutzung einer weiteren Wohneinheit

(BGH in Pressemitteilung Nr. 219/2010- Urteil vom 17.11. 2010 — VIIl ZR 90/10)

Fall: Die Beklagten sind Mieter einer Wohnung der Klagerin in Friedberg. Der Mietvertrag wurde im Jahr 2004 noch
mit dem Voreigentimer des Hauses geschlossen, in dessen Obergeschoss sich die Wohnung der Beklagten be-
findet. Zu diesem Zeitpunkt war neben der Wohnung im Erdgeschoss auch eine Einliegerwohnung im Kellerge-
schoss des Hauses, bestehend aus einem Wohn-/Schlafraum mit Klichenzeile und Bad, an Dritte vermietet. Als
die Klagerin das Haus im Jahr 2006 erwarb, bestand das Mietverhaltnis Gber die Kellerrdume nicht mehr. Die
Klagerin bezog zusammen mit ihrem Ehemann die Wohnung im Erdgeschoss und nutzt die Raumlichkeiten im
Keller als zusatzliche Raume (Besucherzimmer, Blgel- und Arbeitszimmer).

Die Klagerin kiindigte das Mietverhaltnis gestitzt auf § 573a | BGB. Zu Recht?

Eine ordentliche Kiindigung des Vermieters kann erfolgen, wenn er ein berechtigtes Interesse
an der Beendigung des Mietverhéltnisses hat. Ein berechtigtes Interesse des Vermieters an
der Beendigung des Mietverhaltnisses liegt insbesondere vor, wenn

1. der Mieter seine vertraglichen Pflichten schuldhaft nicht unerheblich verletzt hat,

2. der Vermieter die Raume als Wohnung fir sich, seine Familienangehérigen oder Angehérige
seines Haushalts bendétigt (Eigenbedarfskiindigung) oder

3. der Vermieter durch die Fortsetzung des Mietverhaltnisses an einer angemessenen wirt-
schaftlichen Verwertung des Grundstiicks gehindert und dadurch erhebliche Nachteile
erleiden wirde.

Ein Mietverhaltnis Uber eine Wohnung in einem vom Vermieter selbst bewohnten Gebaude mit
nicht mehr als zwei Wohnungen kann der Vermieter nach § 573a | BGB kiindigen, ohne dass es
eines berechtigten Interesses im Sinne des § 573 bedarf. Die Kiindigungsfrist verlangert sich in
diesem Fall um drei Monate.

Fraglich ist hier, ob hier die Voraussetzungen des § 573a | BGB vorliegen.

,Flr die Beurteilung, ob in einem Gebdude mehr als zwei Wohnungen vorhanden sind, ist die Verkehrsanschauung
mal3gebend. Unter einer Wohnung wird gemeinhin ein selbsténdiger, rdumlich und wirtschaftlich abgegrenzter
Bereich verstanden, der eine eigensténdige Haushaltsfiihrung ermdglicht. Nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts erfiillen die Rdumlichkeiten im Keller des Wohnhauses der Klagerin diese Anforderungen, denn neben
einem 42 gm grofBen Wohn-/Schlafraum verfligen sie (ber eine Kiichenzeile und ein Tageslichtbad mit Toilette.

Die Tatsache der Existenz von drei Wohnungen in dem Wohnhaus der Klégerin hat sich nicht dadurch geéndert,
dass die Klagerin die im Keller befindlichen Rdume in ihren Wohnbereich integriert hat, indem sie die Einliegerwoh-
nung seit dem Erwerb des Hauses im Jahr 2006 als Besucher-, Bligel- und Arbeitszimmer nutzt. Denn durch diese
Erweiterung des Wohnbereichs der Klégerin hat sich der einmal gegebene Wohnungsbestand nicht reduziert. Das
Berufungsgericht hat sich zur Begriindung seiner abweichenden Auffassung zu Unrecht auf das Senatsurteil vom
25. Juni 2008 (VIIl ZR 307/07) gestiitzt. Die in dieser Entscheidung vom Senat gebilligte tatrichterliche Beurteilung, die
Aufteilung einander ergédnzender Rdume auf zwei Stockwerke hindere nicht die Annahme einer (einzigen) Wohnung,
beruhte auf anderen tatsdchlichen Gegebenheiten. Die betreffenden Rdume im Dachgeschoss jenes Gebé&udes stell-
ten — anders als die Einliegerwohnung im Haus der Klagerin — keine eigensténdige Wohnung dar.” (BGH aaO)

Da die Einliegerwohnung vom Einzug der Beklagten bis zum Ausspruch der Kiindigung eine ei-
genstandige Wohnung war, waren die Voraussetzungen einer erleichterten Kindigung nach
§ 573a | BGB zu keiner Zeit erfillt.

,Daher bedurfte die in der Instanzrechtsprechung und im Schrifttum umstrittene Frage, ob es hinsichtlich des Woh-

nungsbestandes auf den Zeitpunkt des Beginns des Mietverhaltnisses oder den Zeitpunkt der Kiindigung an-
kommt, keiner Entscheidung.” (BGH aaO)
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§§ 535, 123 BGB BGH: Aufkldrungspflicht des Mieters iiber Warensortiment

Entscheidungen materielles Recht

BGB Anfechtung eines Mietvertrages BGB
§§ 535, 123 Aufklarungspflicht des Mieters liber Warensortiment

(BGH in NJW 2010, 3362; Urteil vom 11.08.2010 — XII ZR 192/08)

Die Geltendmachung eines Rdumungsanspruchs in eigenem Namen durch eine Haus-
verwaltung nach Abtretung durch den Eigentimer ist ihm Rahmen einer gewillkiirten
Prozessstandschaft zulassig.

Es besteht keine allgemeine Aufklarungspflicht hinsichtlich solcher Umstande, die fur den
Vertragspartner von Bedeutung sein kénnten. Grundsatzlich muss sich jeder Verhand-
lungspartner die fir die eigene Willensentscheidung notwendigen Informationen auf
eigene Kosten und eigenes Risiko selbst beschaffen. Er muss allerdings nicht nach
Umstanden suchen, fiir die er keinen Anhaltspunkt hat.

Der Mieter ist aber verpflichtet, den Vermieter vor Abschluss eines Gewerberaummietver-
trags uber auBergewohnliche Umstande aufzuklaren, mit denen der Vermieter nicht
rechnen kann und die offensichtlich fir diesen von erheblicher Bedeutung sind.

Fall:

Mit Vertrag vom 01.06.2007 vermietete die C-KG, vertreten durch die Kl. als Hausverwaltung, an den Bekl. in
dem von Friedensreich Hundertwasser entworfenen Geschéaftshaus in Magdeburg ein Ladengeschaft zum Ver-
kauf von Textilien und Sortimenten im Outdoorbereich. Bestandteil des Vertrags war eine als Anlage 5 beigefligte
Sortimentsliste vom 23.05.2007, die allgemeine Angaben zu dem beabsichtigien Bekleidungsangebot enthalt,
ohne eine Marke zu nennen. Der Bekl. beabsichtigte, in den Mietrdumen nahezu ausschlie3lich Waren der Marke
,Thor Steinar” zu verkaufen, die von der M-GmbH, deren Geschaftsfiihrer der Bekl. war, vertrieben wird. Diese
Marke wird in der Offentlichkeit in einen ausschlieBlichen Bezug zur rechtsradikalen Szene gesetzt. Nachdem die
Kl. von dem beabsichtigten Angebot der Marke , Thor Steinar” erfahren hatte, versuchte sie, den Bekl. zu einem
Verzicht auf die Erdffnung des Ladens oder auf den Vertrieb des Warensortiments der Marke ,Thor Steinar” zu
bewegen. Am 27.07.2007, dem Tag der Erdffnung des Ladens, unterzeichnete der Bekl. auf Wunsch der KI. eine
Erklarung zum Mietvertrag, in der er versicherte, dass von seinem Gewerbe keine verfassungsrechtlich relevan-
ten Aktivitaten ausgingen und er auch keine rechts- oder linksextremistische Parteien oder Gruppierungen finan-
ziell unterstiitze und unterstiitzen werde. Diese Erklarung wurde auch von dem Vertreter der Kl. unterzeichnet.
Mit Schreiben vom 27.07.2007 kiindigte die Vermieterin den Mietvertrag aus wichtigem Grund. Sie wiederholte
die Kiindigung unter dem 02.08.2007 und erklarte darliber hinaus die Anfechtung des Mietvertrags wegen arglis-
tiger Tauschung. Die Vermieterin hat ihre Anspriiche auf Rdumung und Herausgabe des Mietobjekts an die Ki.
abgetreten. Hat die KI. gegen den Bekl. einen Rdumungsanspruch?

Die KI. kdnnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf RAumung und Herausgabe des Mietobjektes
haben. Ein solcher Anspruch kann sich — da der RGumungsanspruch vorrangig auf die Anfech-
tung des Mietvertrages gestutzt wird — aus §§ 985, 986 BGB erheben.

Geltendmachung des Raumungsanspruchs durch die Klagerin

Der Anspruch auf Raumung steht jedoch nach § 985 BGB grundséatzlich nur dem Eigentii-
mer zu. Eigentiimerin des Objektes ist jedoch die C-KG und nicht die Kl. Soweit ihr der An-
spruch auf Raumung und Herausgabe des Mietobjektes nach § 398 BGB abgetreten wurde,
ist fraglich, ob die Abtretung wirksam ist. Grundséatzlich kann der Herausgabeanspruch des
§ 985 BGB nicht isoliert Gibertragen werden und soll sich immer in der Hand des Eigentu-
mers befinden. Es kénnte allerdings ein Fall gewillkiirter Prozessstandschaft vorliegen,
bei der die KI. ein fremdes Recht in eigenem Namen geltend machen und Leistung an sich
verlangen kann. Die gewillkirte Prozessstandschaft ist jedoch nach der Rechtsprechung des
BGH nur zuldssig, wenn der Prozessfihrende vom Rechtsinhaber zu dieser Art der Pro-
zessfihrung ermachtigt ist und ein rechtliches Interesse an ihr hat (BGHZ 78, 1 [4]) =
NJW 1980, 2461 m.w.N.; BGH, NJW 1985, 1826). Der Anspruch der Vermieterin auf Rau-
mung ist insofern abtretbar und kann durch einen Dritten, der wie hier als Hausverwaltung
ein eigenes rechtliches Interesse an der Geltendmachung hat, auch mit dem Ziel der Her-
ausgabe an sich geltend gemacht werden (vgl. BGH Urteil vom 12.07.1985 V ZR 56/84 zit.
nach juris).
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BGH: Aufklidrungspflicht des Mieters iiber Warensortiment §§ 535, 123 BGB

Il. Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen

Da die C-KG Eigentimerin und der Bekl. Besitzer ist, kann der Kl. die Herausgabe des Miet-
objektes Verlangen, wenn der Bekl. kein Recht zum Besitz hat. Ein solches Besitzrecht
kénnte sich jedoch aus dem Mietvertrag ergeben.

Ein Mietvertrag wurde zunachst abgeschlossen, fraglich ist jedoch, ob dieser wirksam ange-
fochten werden konnte.

1. Zulassigkeit der Anfechtung

Der Anfechtung unterliegen grundsatzlich Willenserklarungen, zu der auch die Erklarun-
gen zum Abschluss eines Mietvertrages gehdren. Die Anfechtung ist daher zulassig.

2. Anfechtungsgrund

Wer zur Abgabe einer Willenserklarung durch arglistige Tauschung bestimmt worden ist,
kann die Erklarung gem. § 123 | 1. Fall BGB anfechten.

a) Tauschungshandlung

Tauschung ist jedes Verhalten, durch welches eine unrichtige Vorstellung hervorge-
rufen, bestarkt oder aufrechterhalten wird. Dieses Verhalten kann in einem Tun o-
der Verschweigen entscheidungserheblicher Umstande bestehen, im zweiten Fall
jedoch nur bei einer Rechtspflicht zur Aufklarung.

Der Bekl. kdnnte die Vermieterin dadurch arglistig getauscht hat, dass er sie vor
Vertragsschluss nicht tGber seine Absicht, in den Mietraumen nahezu ausschlief3lich
Waren der Marke ,Thor Steinar” zu verkaufen, aufgeklart hat. Dann musste aber ei-
ne solche Aufklarungspflicht bestehen.

aa) keine allgemeine Rechtspflicht zur Aufklarung bei Vertragsverhandlungen

~Zwar besteht bei Vertragsverhandlungen keine allgemeine Rechtspflicht, den anderen Teil
liber alle Einzelheiten und Umstande aufzukléren, die dessen WillensentschlieBung beeinflussen
kénnten (Staudinger/Singer/v. Finckenstein, BGB, Neubearb. 2004, § 123 Rn 10; MiiKo-Kramer,
5. Aufl., § 123 Rn 16-18; vgl. zum Kaufvertrag: BGH, NJW 1983, 2493 [2494]; NJW 2001, 3331
[3332]). Vielmehr ist grundsétzlich jeder Verhandlungspartner fiir sein rechtsgeschéftliches Han-
deln selbst verantwortlich und muss sich deshalb die fiir die eigene Willensentscheidung not-
wendigen Informationen auf eigene Kosten und eigenes Risiko selbst beschaffen (BGH, NJW
1989, 763 [764] mwN).” (BGH aaO)

bb) Aufklarungspflicht bei besonderen Umstanden

JAllerdings besteht nach der Rechtsprechung eine Rechtspflicht zur Aufkldrung bei Vertrags-
verhandlungen auch ohne Nachfrage dann, wenn der andere Teil nach Treu und Glauben unter
Berticksichtigung der Verkehrsanschauung redlicherweise die Mitteilung von Tatsachen erwar-
ten durfte, die fiir die Willensbildung des anderen Teils offensichtlich von ausschlaggebender
Bedeutung sind (RGZ 111, 233 [234]; vgl. zur Aufkldrungspflicht des Vermieters Senat, NJW
2000, 1714 [1718] = NZM 2000, 492; NJW 2004, 2674 = NZM 2004, 619; BGHZ 168, 168 = NJW
2006, 2618 [2619]; NUW-RR 2007, 298 = NZM 2007, 144; zur Aufkldrungspflicht des Verkaufers
BGH, NJW 2001, 3331, NJW-RR 2008, 258 = NZM 2008, 136 Rn 20; Staudinger/Singer/v. Fin-
ckenstein, § 123 Rn 11; MiiKo-Kramer, § 123 Rn 16—18). Davon wird insbesondere bei solchen
Tatsachen ausgegangen, die den Vertragszweck vereiteln oder erheblich gefiahrden kénnen
(BGH, NJW-RR 1991, 439; NJW 1990, 975; zu Kaufvertrdgen). Eine Tatsache von ausschlagge-
bender Bedeutung kann auch dann vorliegen, wenn sie geeignet ist, dem Vertragspartner er-
heblichen wirtschaftlichen Schaden zuzufiigen.” (BGH aaO)

Die Aufklarung uber eine solche Tatsache kann der Vertragspartner redlicher-
weise aber nur verlangen, wenn er im Rahmen seiner Eigenverantwortung
nicht gehalten ist, sich selbst Uber diese Tatsache zu informieren (vgl. Stau-
dinger/Singer/v. Finckenstein, § 123 Rn 17 mwN).

»In der Gewerberaummiete obliegt es grundsétzlich dem Vermieter, sich selbst liber die Ge-
fahren und Risiken zu informieren, die allgemein ftir ihn mit dem Abschluss eines Mietvertrags
verbunden sind. Er muss allerdings nicht nach Umsténden forschen, flir die er keinen Anhalts-
punkt hat und die so aulBergewbhnlich sind, dass er mit ihnen nicht rechnen kann. Er ist deshalb
auch nicht gehalten, Internetrecherchen zum Auffinden solcher etwaiger aulRergewbhnlicher Um-
sténde durchzufiihren.
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b)

d)

Fiir die Frage, ob und in welchem Umfang eine Aufkldrungspflicht besteht, kommt es danach we-
sentlich auf die Umstdnde des Einzelfalls an.” (BGH aaO)

cc) Anwendung auf den Fall

Das Mietobjekt lag in dem von dem Kiinstler Friedensreich Hundertwasser ent-
worfenen, im Zentrum von Magdeburg gelegenen so genannten ,Hundertwas-
serhaus”, das mit einer Gesamtmietflache von 7000 m2 von der Vermieterin als
Geschéaftshaus konzipiert war und auf Grund seiner besonderen Gestaltung ei-
ne Attraktion fur Touristen und Kunden sein sollte.

»,Nach den revisionsrechtlich nicht angreifbaren Feststellungen des BerGer. wurde dieses Ziel
durch den von dem Bekl. geplanten Verkauf von Waren der Marke ,, Thor Steinar’, die unstreitig in
der 6ffentlichen Meinung ausschlieBlich der rechtsradikalen Szene zugeordnet werden, gefahr-
det. Denn der Verkauf solcher Waren kann zur Folge haben, dass das Hundertwasserhaus in
den Ruf gerét, Anziehungsort fiir rechtsradikale Kduferschichten zu sein und damit ein Ort,
an dem — auch auf Grund von Demonstrationen — gewaltsame Auseinandersetzungen zu er-
warten sind. Diese, das gesamte Anwesen treffende mégliche rufschéddigende Wirkung ist ge-
eignet, Kunden und Touristen fernzuhalten und damit andere Mieter im Anwesen zu einer Minde-
rung oder Beendigung des Mietvertrags zu veranlassen und potenzielle Mieter von dem Ab-
schluss eines Mietvertrags abzuhalten. Der Verkauf von Waren der Marke ,Thor Steinar” kann
deshalb der Vermieterin erheblichen wirtschaftlichen Schaden zufiigen.

Dartiber hinaus ist die Vermietung von Rdumen zum Verkauf von Waren, die in der éffentlichen
Meinung ausschlie8lich der rechtsradikalen Szene zugeordnet werden, geeignet, den Vermieter
in der o6ffentlichen Meinung in die Ndhe zu rechtsradikalem Gedankengut zu stellen und
sich auch deshalb geschéftsschadigend fiir ihn auszuwirken.

Im Hinblick auf diese méglichen gravierenden Auswirkungen war der beabsichtigte Verkauf von
Waren dieser Marke fiir die Vermieterin von erheblicher Bedeutung.“ (BGH aaO)

Die Vermieterin durfte dartiber auch redlicherweise eine Aufklarung erwarten.

,Sie konnte ohne einen Hinweis auf die Marke nicht erkennen, dass der Bekl. in den Mietrdu-
men Waren verkaufen wollte, die nahezu ausschlieBlich rechtsradikalen Kreisen zugeordnet wer-
den. Sie hatte auch keine Veranlassung, dies anzunehmen. Denn bei dem Verkauf solcher Wa-
ren handelt es sich um einen auBBergew6hnlichen Umstand, mit dem sie nicht rechnen musste.
Dariiber hinaus bestand fiir sie auf Grund der verharmlosenden Angaben des Bekl. zum Sorti-
ment kein Anlass zu einer Nachfrage.” (BGH aaO)

Der Bekl. war deshalb nach Treu und Glauben und den Grundsatzen eines red-
lichen Geschéaftsverhaltens verpflichtet, die Vermieterin Uber den beabsichtig-
ten Verkauf von nahezu ausschlieR3lich Waren der Marke ,Thor Steinar” zu in-
formieren. In dem Unterlassen liegt daher eine Tauschungshandlung.

Irrtum

Aufgrund der Tauschungshandlung musste sich die Vermieterin in einem Irrtum be-
funden haben.

»Im Hinblick auf diese dem Bekl. bekannten Umstdnde musste es sich ihm aufdrangen, dass sich die
Vermieterin insoweit iiber die Waren, die er zum Verkauf anbieten wollte, im Irrtum befand, und dass
der beabsichtigte Verkauf von Waren der Marke , Thor Steinar” fiir deren Entscheidung, den Mietver-
trag abzuschlielBen, von erheblicher Bedeutung war.” (BGH aaO)

Widerrechtlichkeit der Tauschungshandlung

Die Tauschungshandlung war auch widerrechtlich. Es ist kein Grund ersichtlich,
warum der Bekl. Uber sein Sortiment hatte schweigen durfen.

Arglist des Tauschenden

Arglist erfordert einen Tauschungswillen. Der Tauschende muss in dem Be-
wusstsein tatig geworden sein oder damit rechnen, dass der Getauschte durch die
Tauschung zur Abgabe einer Willenserklarung bestimmt wird, die dieser ohne die
Tauschung uberhaupt nicht oder nicht mit dem erklarten Inhalt abgegeben hatte. Es
ist nicht erforderlich, dass der Tauschende dem anderen einen Vermogensschaden
zuftigen will.

,ZU Recht hat das BerGer. auch die subjektiven Voraussetzungen fiir eine arglistige Tduschung

durch unterlassene Aufklérung bejaht. Nach seinen Feststellungen wusste der Bekl., dass die Marke
» Thor Steinar” in der 6ffentlichen Meinung rechtsradikalen Kreisen zugeordnet wird und dass zum
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Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrags, zumindest in Ful3ballstadien von W., ein Verbot fiir das
Tragen von ,,Thor Steinar” bestand. Inm war deshalb bewusst, dass der Verkauf von Waren dieser
Marke in dem von Friedensreich Hundertwasser gestalteten groBen Geschéftshaus geeignet war, er-
hebliche wirtschaftliche Nachteile fiir die Vermieterin zu verursachen. Daraus ergibt sich, dass er zu-
mindest billigend in Kauf genommen hat, dass die Vermieterin den Mietvertrag nicht abgeschlossen
hétte, wenn sie vor Vertragsschluss Kenntnis von dem beabsichtigten Verkauf der Marke ,Thor Stei-
nar” gehabt hétte.“ (BGH aaO)

Der Bekl. hat demnach auch arglistig gehandelt.
5. Kausalitat

Die Tauschung muss fur die Abgabe der Willenserklarung ursachlich geworden
sein. Das ist der Fall, wenn der Getauschte die Willenserklarung ohne die Tau-
schung Uberhaupt nicht, mit einem anderen Inhalt oder zu einem anderen Zeitpunkt
abgegeben héatte. Die Tauschungshandlung muss in zurechenbarer Weise einen Irr-
tum beim Getauschten hervorrufen, wobei jeder Motivirrtum genigt. Dieser Irrtum
muss seinerseits die WE des Getauschten zumindest mitbestimmt haben (= doppel-
te Kausalitat).

,Wie ausgefiihrt, handelte es sich bei dem beabsichtigten Verkauf von Waren der Marke ,, Thor Steinar”
um einen Umstand, der angesichts der drohenden wirtschaftlichen Auswirkungen fiir die Vermie-
terin von erheblicher Bedeutung war. Diese Annahme wird zusétzlich gestiitzt durch das Verhalten
der Vermieterin nach Kenntniserlangung von diesem Umstand. Sie hat ndmlich noch am Tag der Er-
6ffnung des Ladens durch den Bekl. am 27.07.2007 versucht, sich von dem Mietvertrag zu 16sen.“
(BGH aa0)

Die erforderliche Kausalitat der Tauschung und des entstandenen Irrtums fiir die
Abgabe der Willenerklarung liegt folglich vor.

3. Anfechtungserklarung/Anfechtungsgegner § 143 BGB

Die Anfechtungserklarung gem. § 143 | BGB muss grundsatzlich der Vertretene abge-
ben, da ihn die Rechtsfolgen der vom Vertreter abgegebenen Willenserklarung treffen.
Hier hat die Vermieterin als Vertretene die Anfechtungserklarung gegenuber dem Bekl.
als Vertragspartner und damit nach § 143 | BGB gegenulber dem richtigen Anfechtungs-
gegner abgegeben.

4. Anfechtungsfrist

Die Anfechtungsfrist bei einer widerrechtlichen Tauschung betragt gem. § 124 | BGB
ein Jahr. Diese wurde eingehalten.

5. kein Ausschluss der Anfechtung

Der anfechtbare Mietvertrag kdénnte jedoch durch die geschlossene Vereinbarung vom
27.07.2007 bestatigt worden sein.

,Rechtsfehlerfrei geht das BerGer. davon aus, dass eine hier allein in Betracht kommende konkludente
Bestétigung des anfechtbaren Vertrags nur vorliegt, wenn das Verhalten des Anfechtungsberechtigten
eindeutig Ausdruck eines Bestétigungswillens ist und jede andere, den Umstédnden nach einigermal3en
verstdndliche Deutung ausscheidet (Senat, NIWW-RR 1992, 779 [780];, BGHZ 110, 220 [222] = NJW 1990,
1106). Das BerGer. hat in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise ebenso wie das LG die Zeu-
genaussagen dahin gewiirdigt, dass weder aus der schriftlichen Erkldrung des Bekl. vom 27.07.2007
noch aus den miindlichen Besprechungen an diesem Tag noch aus der Uberreichung eines Hundert-
wasserbildes anlgsslich der Geschéftseréffnung auf eine Bestétigung des Mietvertrags durch die Vermiete-
rin geschlossen werden kann. Die Beweiswiirdigung des BerGer. ist umfassend und in sich widerspruchs-
frei. Sie versté3t auch nicht gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssétze.” (BGH aaO)

Die Anfechtung ist auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Mietvertrag zum Zeit-
punkt der Anfechtung bereits in Vollzug gesetzt war.
,Eine auf Abschluss eines Mietvertrags gerichtete Willenserklérung kann auch nach Uberlassung der Miet-

sache wegen arglistiger Tduschung angefochten werden (Senat, BGHZ 178, 16 Rn 34f. = NJW 2009, 1266
= NZM 2008, 886).“ (BGH aaO)

Ergebnis: Der Mietvertrag konnte wirksam angefochten werden, so dass der Bekl. kein Recht
zum Besitz hat und ein Herausgabeanspruch nach § 985 BGB besteht.
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§§ 323, 346 BGB BGH: Riickabwicklungsanspriiche bei Riicktritt vom Grundstiickskaufvertrag

BGB Rucktritt vom Grundstickskaufvertrag BGB
§§ 323,446 Riickabwicklungsanspriiche nach Vertragsvollzug

(BGH in NJOZ 2010, 2217; Urteil vom 25.06.2010 — V ZR 151/09)

Kommen mehrere Moglichkeiten des Rechtsschutzes in Betracht, steht die Auswahl
zwischen ihnen grundsatzlich im Ermessen des Glaubigers; das Rechtsschutzinteres-
se flr eine Klage kann ihm nur dann abgesprochen werden, wenn die anderen Mdglich-
keiten schneller, billiger, vergleichbar sicher und wirkungsvoll sowie ohne zusatzli-
che Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe zum Ziel flihren.

Die Verpflichtung zur Riickgewahr empfangener Leistungen nach einem Rucktritt hat
keine dingliche Wirkung hinsichtlich der erbrachten Leistungen; wenn die Leistung in ei-
ner Ubereignung bestanden hat, ist deshalb neben der (tatséchlichen) Riickgabe des
Ubereigneten Gegenstands eine Riickiibereignung nétig.

Fall:

Mit notariellem Vertrag vom 18.08.2006 verkaufte die Kl. ein Hausgrundstiick zum Preis von 130 000 Euro an
den Bekl. Hiervon waren 30 000 Euro einen Monat nach Vertragsschluss fallig; die tbrigen 100 000 Euro sollten
in monatlichen Teilzahlungen von 833 Euro beginnend ab dem 01.10.2006 gezahlt werden. Die Auffassung wur-
de erklart und eine Auflassungsvormerkung in das Grundbuch eingetragen. Zugleich war vereinbart worden, dass
der Bekl. die Loschung der Auflassungsvormerkung fir den Fall bewilligt, dass die Eigentumsumschreibung er-
folgt ist. Im Dezember 2007 erfolgte die Umschreibung des Eigentums auf den Bekl. Der Bekl., der auf dem
Grundstiick wohnt, leistete keine Zahlungen auf den Kaufpreis. Die Kl. erklarte deshalb im Februar 2007 nach er-
folgter Nachfristsetzung wirksam den Ruicktritt von dem Kaufvertrag.

Mit der Klage verlangt die KI. von dem Bekl., das Hausgrundstiick gerdumt an sie herauszugeben, die Léschung
der Auffassungsvormerkung zu bewilligen sowie seine Zustimmung zu erteilen, dass das ,,Grundbuch hinsichtlich
der zu seinen Gunsten vorgenommenen Eigentumseintragung berichtigt und diese Eigentumseintragung ge-
I6scht wird, so dass die Kl. als Eigentiimerin eingetragen wird”.

Das LG hat ein entsprechendes Versaumnisurteil erlassen und den Einspruch des Bekl. zuriickgewiesen. Die Be-
rufung des Bekl. ist erfolglos geblieben (OLG Kéln, BeckRS 2010, 4587). Mit der von dem Senat zugelassenen
Revision, deren Zurtickweisung die Kl. beantragte, verfolgte er seinen Klageabweisungsantrag weiter. Hat die zu-
lassige Revision Erfolg?

Die zulassige Revision wird Erfolg haben, wenn sie begrindet ist, das Berufungsurteil also feh-
lerhaft ist.

Zulassigkeit der Klagen

Die KI. macht zum einen Antrag auf Bewilligung der Léschung der zugunsten des Bekl. ein-
getragenen Auflassungsvormerkung geltend. Allerdings war eine Bewilligung der Lo6-
schung der Auflassungsvormerkung bereits im Kaufvertrag erklart worden. Insofern kénnte
es der Kl. an einem Rechtsschutzbediirfnis flr die klageweise Geltendmachung des L6-
schungsbewilligungsanspruchs fehlen.

~Kommen mehrere Méglichkeiten des Rechtsschutzes in Betracht, steht die Auswahl zwischen ihnen grund-
sétzlich im Ermessen des Gldubigers. Das Rechtsschutzinteresse fiir das gewéhlite Mittel kann ihm nur dann
abgesprochen werden, wenn die andere Mdglichkeit schneller, billiger, vergleichbar sicher und wirkungs-
voll sowie ohne zusétzliche Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe zum Ziel fiihrt (vgl. BGH, NJW 1994, 1351
[1352]; NJW 1998, 1636 [1637]). Eine solche Alternative stellt die Mdglichkeit, die Lé6schung der Auffassungs-
vormerkung auf der Grundlage der in dem Kaufvertrag enthaltenen Bewilligung zu betreiben, hier nicht dar.
Zum einen kann nicht ausgeschlossen werden, dass das Grundbuchamt die vorhandene Léschungsbewilligung
beanstanden wiirde, weil sie erkennbar fiir einen anderen Zweck, ndmlich fiir den Fall der Erfiillung des Auf-
fassungsanspruchs, erteilt worden ist. Dabei kommt es nicht darauf an, ob eine solche Beanstandung zuléssig
wére; maligeblich ist, dass die Ki. nicht damit rechnen kann, bei Verwendung der bestehenden Léschungsbe-
willigung ohne Schwierigkeiten zu ihrem Ziel zu gelangen. Zum anderen muss sich die Kl. auch deshalb nicht
auf diesen Weg verweisen lassen, weil er nicht mit einer Entlastung des ProzessGer. verbunden ist, denn
dieses muss sie zur Durchsetzung der Herausgabe- und Rlickiibertragungsanspriiche der Kl. ohnehin in An-
spruch nehmen.“ (BGH aaO)

Die von den Vertragsparteien in dem Kaufvertrag im Zusammenhang mit der Regelung tber
die Eigentumsumschreibung beantragte und bewilligte Léschung der Auflassungsvormer-
kung hindert die Kl. daher nicht, den Bekl. klageweise auf Abgabe einer Léschungsbewiilli-
gung in Anspruch zu nehmen.
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Il. Begriindetheit der Klagen
1. Antrag auf Herausgabe des Grundstiicks

Ein wirksamer Riucktritt fihrt nach § 346 | BGB dazu, dass die einander gewéhrten
Leistungen zuriickzugewdhren sind. Soweit dem Bekl. also im Rahmen des eines des
Kaufvertrages der Besitz an der Kaufsache eingerdumt wurde, besteht grundsatzlich
auch ein Anspruch auf Ruckubertragung des Besitzes durch Herausgabe. Allerdings
wurde das Grundstiick auch schon an den Beklagten Ubereignet. Fraglich ist daher, ob
— unabhangig von einem Anspruch auf Rickibereignung — auch nur der Herausgabe-
anspruch bei einem bereits vollzogenen Kaufvertrag geltend gemacht werden kann.

~Dem Anspruch aus § 346 | BGB steht nicht entgegen, dass der Bekl. noch Eigentiimer des Grundstiicks
ist. Da er auch diese Rechtsposition nach der genannten Vorschrift der Erbengemeinschaft zuriickgewéhren
muss, setzt sich der schuldrechtliche Herausgabeanspruch gegen die dingliche Rechtsposition
durch. Die von der Revision fiir ihre Auffassung angefiihrte Entscheidung des RG (RGZ 141, 259) ist nicht
einschlégig. Sie betrifft die Frage, ob ein Verkéufer, der noch Eigentlimer des verkauften Grundstiicks ist,
nach einem Riicktritt von dem Vertrag den Anspruch auf Herausgabe des Grundstiicks nicht nur auf die
Vorschrift des § 346 BGB, sondern daneben auch auf sein Eigentumsrecht und damit auf § 985 BGB stiit-
zen kann. Darum geht es hier nicht.“ (BGH aaO)

2. Antrag auf Loschungsbewilligung

LZutreffend nimmt das BerGer. ferner an, dass die Erbengemeinschaft auf Grund des Riicktritts vom Vertrag
die Léschung der Auffassungsvormerkung verlangen kann — und zwar sowohl nach § 346 | BGB, als
auch nach § 894 BGB, da der gesicherte Auffassungsanspruch und damit die Vormerkung erloschen ist
(vgl. Staudinger/Kaiser, BGB, 2004, § 346 Rn 70).“ (BGH aaO)

3. Antrag auf Grundbuchberichtigung

Anspruchsgrundlage fiir den Grundbuchberichtigungsanspruch ist § 894 BGB. Es ist ein
dinglicher Anspruch, der voraussetzt, dass das Grundbuch falsch ist, also die Grund-
buchlage von der wirklichen Rechtslage abweicht.

Als Eigentimer ist der Bekl. in das Grundbuch eingetragen. Diese Eintragung ist nur
dann fehlerhaft und kann einen Grundbuchberichtigungsanspruch begriinden, wenn der
Beklagte nicht Eigentimer ist.

a) urspriingliche Rechtslage
Ursprunglich war die KI. Eigentiimerin des Grundstlicks
b) Rechtslage nach Vollzug des Kaufvertrages

Nach Einigung in Form der Auflassung nach § 925 BGB und Eintragung in das
Grundbuch ist das Eigentum nach § 873 | BGB auf den Bekl. ibergegangen.

c) Rechtslage nach wirksamem Riicktritt

Fraglich ist, ob der Rucktritt vom Vertrag dazu gefiuhrt hat, dass die KI. nun wieder
Eigentimerin und das Grundbuch daher fehlerhaft ist.

LDie in § 346 | BGB angeordnete Verpflichtung, im Fall eines Riicktritts die empfangenen Leistungen
zurtickzugewéhren, verdndert nur den schuldrechtlichen Vertrag, hat also keine dingliche Wir-
kung hinsichtlich der erbrachten Leistungen. Wenn die Leistung in einer Ubereignung bestanden hat,
ist neben der (tatséchlichen) Riickgabe des libereigneten Gegenstandes eine Riickiibereignung né-
tig (Staudinger/Kaiser, § 346 Rn 68 u. 70; Medicus, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 5. Aufl., § 346
Rn 3). Ist der Riickgewédhrschuldner, wie hier der Bekl., als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen,
muss der Riickgewahrgldubiger ihn deshalb auf Riickauflassung des Grundstiicks und auf Bewil-
ligung der Eigentumsumschreibung in Anspruch nehmen (vgl. Senat, BGHZ 97, 264 [265] = NJW
1986, 2245, NJW 2009, 3155 [3157] Rn 22).

Der von der KI. geltend gemachte Grundbuchberichtigungsanspruch (§ 894 BGB) kommt demge-
gentiber nur in Betracht, wenn das Grundbuch die bestehende dingliche Rechtslage nicht richtig wie-
dergibt (Senat, BeckRS 2005, 13491 = BGH-Report 2006, 147). Ein blo3 schuldrechtlicher An-
spruch auf Herstellung des einzutragenden Zustands, wie er nach § 346 | BGB besteht, fiihrt indes
nicht zur Unrichtigkeit des Grundbuchs (vgl. Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., § 894 Rn 5; MiiKo-
Kohler, 5. Aufl., § 894 Rn 5). Mithin gibt das Grundbuch die dingliche Rechtslage hier zutreffend
wieder.“ (BGH aaO)
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Die Voraussetzungen fir einen Grundbuchberichtigungsanspruch nach § 894 BGB lie-
gen nicht vor.

Umdeutung in einen Antrag auf Riickiibereignung

Mdoglicher Weise kann jedoch der Antrag auf Grundbuchberichtigung in einen Antrag auf
Ruckubereignung umgedeutet werden.

,Der Bekl. hat in seinem Schriftsatz vom 12.05.2009 — zutreffend — darauf hingewiesen, dass der geltend
gemachte Anspruch auf Grundbuchberichtigung unbegriindet sei, weil das Grundbuch die dingliche
Rechtslage richtig wiedergebe. Da die KI. dies nicht zum Anlass genommen hat, ihren Antrag zu andern
oder ihr Klageziel klarzustellen, sondern im Schriftsatz vom 03.06.2009 — im Gegenteil — darauf beharrt hat,
das Grundbuch sei hinsichtlich der Eigentiimerstellung des Bekl. unrichtig, ist anzunehmen, dass der
Klageantrag in den Tatsacheninstanzen bis zuletzt bewusst auf die Berichtigung des Grundbuchs gerichtet
war.“ (BGH aaO)

Eine Umdeutung des ausdricklich und wiederholt gestellten Antrags auf Grundbuchbe-
richtigung in einen Antrag auf Rickubereignung kommt daher nicht in Betracht.

keine Zuriickverweisung

Fraglich ist, ob der BGH die Sache nicht zur Entscheidung an die Vorinstanz zurlickver-
weisen muss. Eine solche Pflicht ware dann anzunehmen, wenn die Berufungsinstanz
die KI. im Rahmen seiner Hinweispflicht nach § 139 ZPO darauf hatte hinweisen mus-
sen, dass der Antrag fehlerhaft gestellt ist.

,Der Senat hat in der Sache selbst zu entscheiden, weil die Aufhebung des Urteils nur wegen einer
Rechtsverletzung bei Anwendung des Gesetzes erfolgt und nach Letzterem die Sache zur Endent-
scheidung reif ist (§ 563 Il ZPO). Eine Zurtickverweisung der Sache ist nicht deshalb angezeigt, weil die
Kl. vorbringt, sie hétte die Verurteilung des Bekl. zur Riickauffassung beantragt, wenn in der Berufungsin-
stanz ein entsprechender Hinweis gem. § 139 ZPO erteilt worden wére. Der unterbliebene Hinweis stellte
keinen VerfahrensverstoB3 dar, denn fiir das BerGer. bestand auf der Grundlage seiner Rechtsauffas-
sung kein Anlass, auf eine geénderte Antragstellung hinzuwirken.

Angesichts des von dem Bekl. in der Berufungsinstanz erhobenen Einwands gegen die Begriindetheit
eines Grundbuchberichtigungsanspruchs stellt der Aufhebungsgrund auch keinen neuen und deshalb
zur Zuriickverweisung der Sache fiihrenden rechtlichen Gesichtspunkt dar (vgl. dazu Senat, NJW 1999,
1329 [1330]; DtZ 1995, 100 = WM 1995, 404 [405]; MiiKo-Wenzel, 3. Aufl., § 563 ZPO Rn 21). Vielmehr ist
die Klage im Umfang der Aufhebung des Berufungsurteils abzuweisen.” (BGH aaQ)

Dem steht nicht entgegen, dass der Bekl. einerseits zur Herausgabe des Grund-
stiicks verurteilt ist, andererseits aber (zunachst) dessen Eigentiimer bleibt.

~Ebenso, wie ein Ricktrittsgldubiger nicht gehindert ist, den Riickgewédhranspruch des § 346 | BGB nur hin-
sichtlich einzelner Teile der erbrachten Leistung auszutiben, kann der Riickgewédhrschuldner zur bloBen
Herausgabe des empfangenen Gegenstands verurteilt werden. Unzuldssig wéren nur einander widerspre-
chende Entscheidungen (iber mehrere aus § 346 | BGB folgende Einzelanspriiche innerhalb desselben
Rechtsstreits, insbesondere im Verhéltnis von Teil- und Schlussurteil (vgl. Zoller/Vollkommer, ZPO, 28.
Aufl., § 301 Rn. 2 u. 7 mwN). Ein solcher Widerspruch liegt hier aber nicht vor, da sich die Abweisung der
Klage nicht auf die Verpflichtung des Bekl. bezieht, das Grundstiick zurlickzuiibereignen, sondern den da-
von zu unterscheidenden Grundbuchberichtigungsanspruch (§ 894 BGB) betrifft, welcher sich aus § 346 |
BGB gerade nicht herleiten ldsst.“ (BGH aaO)

Ergebnis: Der BGH wird das Urteil hinsichtlich des Grundbuchberichtigungsanspruchs aufhe-

ben und die Klage abweisen. Um Ubrigen wird die Revision keinen Erfolg haben.
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StGB Untreuetatbestand StGB
§ 266 | § 266 StGB ist verfassungsgeman
(BVerfG in NStZ 2010, 626; Beschluss vom 23.06.2010 — 2 BvR2559/08, 105/09, 491/09)

Der Untreuetatbestand des § 266 | StGB ist mit dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Il GG
zu vereinbaren und damit verfassungsgeman.

Fall: Die Bf. wurden jeweils wegen Untreue zu Freiheitsstrafen verurteilt.

Der Bf. zu I, leitender Angestellter einer international tatigen Aktiengesellschaft, hatte schwarze, dem Gesamt-
vorstand unbekannte und unter Deckbezeichnungen geflihrte Konten verwaltet, aus denen Bestechungsgelder
fir auslandische Amtstrager bestritten wurden. Der Schuldspruch beruht auf der Erwagung, der Bf. habe gegen
seine Vermdgensbetreuungspflicht verstoRen, indem er seiner Arbeitgeberin bislang unbekannte Vermdgenswer-
te nicht offenbart habe. Durch die Absicht, die Gelder zwar eigenméachtig, letztlich aber im Interesse der Treuge-
berin zu verwenden, werde der in dem Entzug der Vermdgenswerte liegende Schaden nicht kompensiert.

Der Bf. zu Il, Vorstand einer Betriebskrankenkasse, hatte 2 Bediensteten Uiber Jahre hinweg Ubersetzte Pramien
gewahrt, die zu einer Verdoppelung der bereits vergleichsweise hohen Gehalter flhrten. Die Gewahrung eines
dauerhaften 2. Gehalts habe der reguldren Vergltungspraxis widersprochen und hatte deshalb eine Entschei-
dung des Verwaltungsrats erfordert.

Gegenstand des Ausgangsverfahrens gegen die Bf. zu Il ist die Bewilligung eines spater notleidend gewordenen
Millionenkredits durch eine Berliner Bank an ein Immobilienunternehmen. Den Bf. wurde zur Last gelegt, den
Kredit ohne korrekte Bonitatsprifung und unter Umgehung von bankinternen Kontrollmechanismen ausgefolgert
zu haben. Infolgedessen sei eine schadensgleiche Vermdgensgefahrdung eingetreten, die das LG mit dem nicht
durch Grundpfandrechte abgesicherten Anteil von rund 3 Mio. DM veranschlagt hatte. Der BGH hat die dieser
Berechnung zu Grunde liegende Annahme, der nicht abgesicherte Riickzahlungsanspruch sei wirtschaftlich wert-
los gewesen, zwar beanstandet, ist indessen davon ausgegangen, dass sich die fehlerhafte Berechnung nicht
zum Nachteil der Beschwerdefiihrer ausgewirkt habe.

I.  Flr den Gesetzgeber enthalt Art. 103 Il GG in seiner Funktion als Bestimmtheitsgebot die
Verpflichtung, wesentliche Fragen der Strafwirdigkeit oder Straffreiheit im demokratisch-
parlamentarischen Willensbildungsprozess zu klaren und die Voraussetzungen der Strafbar-
keit so konkret zu umschreiben, dass Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbe-
stdnde zu erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln lassen (vgl. BVerfGE 75, 329).

1. Die allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatze, dass der Gesetzgeber im Bereich der
Grundrechtsausibung alle wesentlichen Entscheidungen selbst treffen (vgl. BVerfGE
101, 1; 108, 282) und dass er Rechtsvorschriften so genau fassen muss, wie dies nach
der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte mit Ricksicht auf den Normzweck
moglich ist (Grundsatz der Normenklarheit; vgl. BVerfGE 93, 213), gelten danach fir
den besonders grundrechtssensiblen Bereich des materiellen Strafrechts besonders
strikt. Das Bestimmtheitsgebot verlangt daher, den Wortlaut von Strafnormen so zu fas-
sen, dass die Normadressaten im Regelfall bereits anhand des Wortlauts der gesetzli-
chen Vorschrift voraussehen konnen, ob ein Verhalten strafbar ist oder nicht (vgl.
BVerfGE 48, 56; 92, 1).

2. Soweit es nach der BVerfG-Rspr. in Grenzfallen ausnahmsweise geniigt, wenn lediglich
das Risiko einer Bestrafung erkennbar ist (vgl. BVerfGE 48, 56; 92, 1), tragt dies der
Unvermeidbarkeit von Randunscharfen Rechnung. Verfassungsrechtliche Bedenken,
die die Weite eines Tatbestands (-merkmals) bei isolierter Betrachtung auslésen muss-
te, kbénnen zudem durch weitgehende Einigkeit tber einen engeren Bedeutungsinhalt,
insbesondere durch eine gefestigte hdchstrichterl. Rspr., entkraftet werden (vgl. BVerf-
GE 26, 41; 87, 209; 92, 1). Allein die Tatsache, dass ein Gesetz bei extensiver, den
mdglichen Wortlaut ausschépfender Auslegung auch Falle erfassen wirde, die der par-
lamentarische Gesetzgeber nicht bestraft wissen wollte, macht das Gesetz nicht verfas-
sungswidrig, wenn und soweit eine restriktive, prazisierende Auslegung mdglich ist (vgl.
BVerfGE 87, 399).

3. Art. 103 Il GG enthalt zudem Vorgaben fiir die Handhabung weit gefasster Tatbe-
stande und Tatbestandselemente: Die Gerichte durfen nicht durch eine fernliegende
Interpretation oder ein Normverstédndnis, das keine klaren Konturen mehr erkennen
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lasst, dazu beitragen, bestehende Unsicherheiten tUber den Anwendungsbereich einer
Norm zu erhohen, und sich damit noch weiter vom Ziel des Art. 103 Il GG entfernen
(vgl. BVerfGE71, 108; 87, 209; 92, 1). Andererseits ist die Rspr. gehalten, verbleibende
Unklarheiten Uber den Anwendungsbereich einer Norm durch Prazisierung und Konkre-
tisierung im Wege der Auslegung nach Méglichkeit auszurdumen (Prazisierungsgebot).

Besondere Bedeutung hat diese Pflicht bei solchen Tatbestéanden, die der Gesetzgeber im Rahmen des Zu-
l&ssigen durch Verwendung von Generalklauseln verhaltnismaRig weit und unscharf gefasst hat. Gerade in
Fallkonstellationen, in denen der Normadressat nach dem gesetzlichen Tatbestand nur noch die Mdglichkeit
einer Bestrafung erkennen kann und in denen sich erst auf Grund einer gefestigten Rechtsprechung eine
zuverlassige Grundlage fiir die Auslegung und Anwendung der Norm gewinnen lasst (vgl. BVerfGE 26, 41;
45, 363), trifft die Rechtsprechung eine besondere Verpflichtung, an der Erkennbarkeit der Voraussetzun-
gen der Strafbarkeit mitzuwirken. Sie kann sich auch in Uber die allgemeinen Grundsatze des Vertrauens-
schutzes (vgl. dazu BVerfGE 74, 129; 122, 248) hinausgehenden Anforderungen an die Ausgestaltung von
Rechtsprechungsanderungen niederschlagen.

Nach diesen Mal3staben ist der Untreuetatbestand in seiner geltenden Fassung mit dem
Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Il GG noch zu vereinbaren.

1.

Im Falle des Nachteilsmerkmals muss die Auslegung den gesetzgeberischen Willen
beachten, dieses Merkmal als selbststandiges neben dem der Pflichtverletzung zu sta-
tuieren; sie darf daher dieses Tatbestandsmerkmal nicht mit dem Pflichtwidrigkeits-
merkmal verschleifen, d.h., es in diesem Merkmal aufgehen lassen (zu dieser Gefahr
vgl. Saliger ZStW 112, 610; ders. HRRS 2006, 10). Deswegen und um das Vollen-
dungserfordernis zu wahren, sind eigenstandige Feststellungen zum Vorliegen eines
Nachteils geboten. Von einfach gelagerten und eindeutigen Fallen — etwa bei einem oh-
ne Weiteres greifbaren Mindestschaden — abgesehen, werden die Strafgerichte den von
ihnen angenommenen Nachteil der Hohe nach beziffern und dessen Ermittlung in wirt-
schaftlich nachvollziehbarer Weise in den Urteilsgriinden darlegen mussen.

2. Normative Gesichtspunkte kénnen bei der Feststellung eines Nachteils durchaus eine

Rolle spielen. Sie durfen aber, soll der Charakter der Untreue als Vermdgensdelikt und
Erfolgsdelikt bewahrt bleiben, wirtschaftliche Uberlegungen nicht verdringen. So
kann z.B. die Verwendung des anvertrauten Vermoégens zu verbotenen Zwecken
nicht per se als nachteilsbegriindend angesehen werden; vielmehr bleibt es auch in sol-
chen Fallen erforderlich, zu prifen, ob das verbotene Geschaft — wirtschaftlich betrachtet
— nachteilhaft war.

Fraglich ist jedoch, ob bei der Feststellung eines Vermdgensnachteils auf die Rechts-
figur des Gefahrdungsschadens zuriickgegriffen werden kann.

Diese dogmatische Konstruktion ist unter dem Blickwinkel des verfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsgebots zwar nicht grds. zu beanstanden, doch mussen die bereits darge-
legten verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Auslegung des Untreuetatbestands
(hier: des Nachteilsmerkmals) auch fallbezogen gewahrt bleiben.

a) Mit der Gleichsetzung von Schaden und Gefahrdung (unter bestimmten Umstan-
den und in gewissem Umfang) tragen Rspr. und Lit. der Tatsache Rechnung, dass
sich in einem marktorientierten Wirtschaftssystem die Preise tber den Mechanismus
von Angebot und Nachfrage bilden und dass sich daher auch die Zukunftserwartun-
gen der Marktteilnehmer auf den erzielbaren Preis und damit den Wert von Gegens-
tanden auswirken.

Dem entsprechend geht der BGH davon aus, dass sich in Fallen der Kreditvergabe
ein Gefahrdungsschaden bereits aus der Minderwertigkeit des Riickzahlungsan-
spruchs gegeniiber der ausgereichten oder auszureichenden Darlehensvaluta
ergeben kann (vgl. BGHSt 47, 147; Schmitt BKR 2006, 125; Hellmann ZIS 2007, 433).

LDiese Auffassung liegt auch der Schadensermittlung im vorliegenden Fall zu Grunde: Ihr I&sst sich nicht
das von den Bf. (dhnlich Klbtzer/Schilling StraFo 2008, 303) fiir absurd gehaltene Ergebnis entgegenhal-
ten, dass sich tatséchlich in h6herem Malle als erwartet erfolgende Riickzahlungen nicht mehr scha-
densmindernd auswirken; eine unvorhersehbare gliickliche nachtragliche Entwicklung ist nicht geeignet,
die wirtschaftliche Minderwertigkeit zu einem bestimmten Zeitpunkt — die sich, soweit erkannt, bei einer
VerduBerung der betreffenden Vermégenswerte voll auswirken wiirde — nachtréglich zu beseitigen.”
(BVerfG aaO)
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b) Auch wenn mithin keine prinzipiellen verfassungsrechtlichen Einwande gegen die An-
wendung der dogmatischen Figur des Gefahrdungsschadens auf den Untreuetatbe-
stand — auch und gerade in Fallen der Kreditvergabe — bestehen, so ist doch festzu-
stellen, dass damit die Gefahr einer Uberdehnung des Tatbestands in erhéhtem
Male verbunden ist.

.Bewertung und Wertberichtigung von Forderungen gehéren zum kaufménnischen Alltag (vgl. BGH
NStZ 2009, 330; Nack StraFo 2008, 277). Gleichwohl kénnen sie im Einzelfall — insbes. in den Féllen der
Kreditvergabe — komplexe wirtschaftliche Analysen erfordern. Der niedrigere ,beizulegende Wert” i.S.d.
§ 253 |V HGB ist bei Forderungen regelméflig nicht auf einen Markt- oder Bérsenpreis zuriickfiihrbar,
sondern ergibt sich aus der Einbringlichkeit der Forderung am Bilanzstichtag (vgl. Wimmer/Kusterer DStR
2006, 2046). Zu ermitteln ist also der Barwert der voraussichtlich erzielbaren kiinftigen Zins- und Til-
gungszahlungen (vgl. Fischer/Sittmann-Haury IRZ 2006, 217; v. Heynitz/Jérg BC 2003, 97) unter Berlick-
sichtigung der Bonitédt des Kreditnehmers und der Rendite des Kredits (vgl. Schneider BB 1995, 2155)
sowie aller Umsténde, die den Forderungseingang zweifelhaft erscheinen lassen (vgl. Ellrott/Ring, Beck"™
scher Bilanz-Kommentar, 6. Aufl., § 253 HGB Rn 569). Auch verwertbare Sicherheiten und etwaige
Riickgriffsmdéglichkeiten sind bei der Bestimmung des Ausfallrisikos zu beriicksichtigen. Die Bank-
praxis ist gehalten, Arbeitsanweisungen zu erstellen, die dokumentieren, anhand welcher Kriterien Ein-
zelwertberichtigungen zu erfolgen haben; die von der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
festgelegten Mindestanforderungen an das Risikomanagement der Kreditinstitute sehen vor, dass die In-
stitute bspw. im Wege eines institutsinternen Forderungsbewertungsverfahrens Kriterien festzulegen ha-
ben, auf deren Grundlage unter Beachtung der angewandten Rechnungslegungsnormen Wertberichti-
gungen, Abschreibungen und Riickstellungen fiir das Kreditgeschéft zu bilden sind.“ (BVerfG aaO)

c) Demgegentber halt die Rspr. in den Fallen des Gefahrdungsschadens eine konkrete
Feststellung der Schadenshdhe nach anerkannten Bewertungsmalstdben nicht
durchweg fir erforderlich, sondern geht verbreitet davon aus, dass ein Gefahrdungs-
schaden bei Durchfiihrung von Risikogeschiften wie der Kreditvergabe dann vor-
liegen soll, wenn

» ,Geschafte betrieben werden, die von dem Gebot kaufmannischer Sorgfalt
weit abweichen, indem einer aufs AuRerste gesteigerten Verlustgefahr nur eine
héchst zweifelhafte Aussicht auf einen gunstigen Verlauf gegenlbersteht, durch
die der Beschuldigte wie beim Gllcksspiel, alles auf eine Karte setzt’(vgl. RGSt
61, 211; 66, 255; Nack NJW 1980, 1599) oder wenn

» der Tater ,nach Art eines Spielers bewusst und entgegen den Regeln kaufman-
nischer Sorgfalt eine aufs aulierste gesteigerte Verlustgefahr auf sich nimmt, nur
um eine héchst zweifelhafte Gewinnaussicht zu erlangen” — wobei sich eine ein-
deutige, allgemeine, fir jeden Einzelfall glltige Bewertungsregel kaum festlegen
lasse ((vgl. BGH NJW 1975, 1234).

Liegen diese Kriterien vor, dann wird die Forderung mit ihrem Nominalbetrag als Ver-
maogensnachteil in Form einer Vermdgensgefahrdung eingestuft, die wegen des ho-
hen Ausfallrisikos schadensgleich ist.

Bei der Strafzumessung wird aber auf den ,,echten” Schaden abgestellt, indem
schuldmindernd bewertet wird, dass ,nur’ ein Gefahrdungsschaden vorgelegen hat
(vgl. Nack StraFo 2008, 277). Zu Gunsten des Verzichts auf eine Quantifizierung des
Gefahrdungsschadens werden die mit einer Bewertung verbundenen praktischen
Schwierigkeiten angefiihrt, die auch durch den Einsatz von Sachverstandigen nicht
ohne Weiteres zu bewaltigen seien.

d) Der Verzicht auf eine eigenstiandige Ermittlung des Nachteils, wozu angesichts
der Schwierigkeiten der Beurteilung bei Kreditvergaben i. d. Regel die Konkretisierung
des Schadens der H6he nach anhand Ublicher MalRstabe des Wirtschaftslebens ge-
hort, begegnet nach BVerfG aaO jedoch durchgreifenden verfassungsrechtlichen
Bedenken.

LEr ist geeignet, die eigenstédndige strafbarkeitsbegrenzende Funktion des Nachteilsmerkmals zu
unterlaufen, indem an die Stelle der vom Gesetzgeber gewollten wirtschaftlichen Betrachtung eine weit-
gehend normativ geprédgte Betrachtungsweise tritt, wie die zitierten Formeln der Rspr. (weite Abwei-
chung von den Geboten kaufménnischer Sorgfalt, Handeln nach Art eines Spielers) zeigen. Ein eigen-
sténdiger, lber das Merkmal der Verletzung einer Vermégensbetreuungspflicht hinausgehender Gehalt
des Nachteilsmerkmals ist bei solcher Auslegung nicht mehr zu erkennen; es findet eine ,Verschleifung”
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der Tatbestandsmerkmale entgegen der gesetzgeberischen Intentionen statt (vgl. MiiKo-
StGB/Dierlamm, 2006, § 266 Rn 6).

Damit wird die Entscheidung des Gesetzgebers gegen die Versuchsstrafbarkeit unterlaufen: Erst die
konkrete wirtschaftliche Auswirkung macht eine zukiinftige Verlustgefahr zu einem gegenwértigen Scha-
den. Wird auf die nachvollziehbare, in der Regel zahlenmél3ig zu belegende Ermittlung und Benennung
des (,Gefdhrdungs™)Schadens verzichtet, besteht die Gefahr einer allgemeinen und undifferenzierten
Gleichsetzung von (zukiinftiger) Verlustgefahr und (gegenwértigem) Schaden (vgl. Otto JZ1985, 69
und JZ 1993, 652; Aldenhoff/Kuhn ZIP 2004, 103). Nur eine nachvollziehbare Darlegung und Ermittlung
des Schadens auch in seinem Ausmal3 kann verhindern, dass eine Bestrafung wegen (vollendeter) Un-
treue auch dann erfolgt, wenn Verlustwahrscheinlichkeiten so diffus sind oder sich in so niedrigen Be-
reichen bewegen, dass der Eintritt eines realen Schadens ungewiss, wenn auch méglich bleibt (vgl. Dier-
lamm NStZ 1997, 534, Ransiek ZStW 1004, 634). Dem entsprechend sind sowohl im Schrifttum als auch
in der Rspr. des BGH bereits Bedenken ge&ul3ert worden, dass die Ubertragung des urspriinglich fiir die
Bestimmung des Vermdégensschadens in Sonderféllen des Betrugs entwickelten Begriffs der schadens-
gleichen Vermdbgensgefdhrdung auf die Auslegung des Nachteilsbegriffs in § 266 | StGB im Ergebnis zu
einer Ausweitung des ohnehin schon dul3erst weiten Tatbestands der Untreue in Richtung auf ein bloBes
Gefahrdungsdelikt flihren kénne (vgl. MiiKo-StGB/Dierlamm aaO, § 266 Rn 186, 195; Fischer, 57. Aufl.,
§ 266 Rn 159 mwN,; SK-StGB-Samson/Giinther, § 266 Rn 45; BGHSt 51, 100).” (BVerfG aaO)

lll. Ergebnis: Um eine derartige verfassungswidrige Uberdehnung des Untreuetatbestands
in den Fallen des Gefahrdungsschadens zu vermeiden, ist es nach BVerfG aaO notwendig —
aber auch ausreichend —, die dargelegten MaRgaben fiir die prazisierende und restriktive
Auslegung des Nachteilsmerkmals strikt zu beachten. Danach sind auch Gefahrdungs-
schaden von den Gerichten in wirtschaftlich nachvollziehbarer Weise festzustellen. Aner-
kannte Bewertungsverfahren und -mal3stdbe sind zu beriicksichtigen; soweit komplexe wirt-
schaftliche Analysen vorzunehmen sind, wird die Hinzuziehung eines Sachverstandigen er-
forderlich sein. Die im Falle der hier vorzunehmenden Bewertung unvermeidlich verbleiben-
den Prognose- und Beurteilungsspielrdume sind durch vorsichtige Schatzung auszuftillen,
im Zweifel muss freigesprochen werden.

-14 -

ZA 12/2010 ©Juridicus GbR



BGH: Untreue durch Verletzung gesellschaftsrechtl. Sorgfaltspflichten

§ 266 StGB

StGB Untreue StGB
§ 266 Verletzung gesellschaftsrechtlicher Sorgfaltspflichten

(BGH in NJW 2010, 3458; Urteil vom 27.08.2010 — 2 StR 111/09)

Der Geschiftsfiihrer einer GmbH kann sich wegen Untreue strafbar machen, wenn er
unter Versto gegen § 43 | GmbHG und unter Verletzung von Buchflihrungsvorschriften eine
schwarze Kasse im Ausland einrichtet.

Fall: Der Angekl. T, ehemaliger Geschaftsfiihrer von zwei Tochtergesellschaften des Trienekens-Konzerns (im Fol-

genden: T-GmbH), an dem seit 1989 neben der Familie Trienekens in etwa gleichem Umfang auch ein Unter-
nehmen der RWE-Gruppe beteiligt war, veranlasste auf Weisung Trienekens verdeckte Zahlungen auf Schein-
rechnungen in einer Gesamthoéhe von tber 9 Mio. DM in eine «schwarze Kasse». Diese war ein aul3erhalb der
Buchhaltung des Konzerns gefiihrtes Konto zur Finanzierung ,nutzlicher Aufwendungen®. Solche Aufwendungen
sollten dazu dienen, sowohl im Inlands-, vornehmlich aber im Auslandsgeschaft bei Entscheidungstragern eine
.politische Grundbereitschaft’ herzustellen. So leistete T aus dieser Kasse eine Zahlung in Hohe von 1,5 Mio. DM
an den Lokalpolitiker, der u. a. deswegen inzwischen zu einer Freiheitsstrafe von sechs Jahren verurteilt worden
ist, aullerdem eine Zahlung in Hoéhe von 1,1 Mio. DM an zwei unbekannt gebliebene Personen in Nordspanien,
um dort ,Tiiren zu 6ffnen”. Uber die Verwendung der Gelder entschied ausschlieRlich T persénlich, ohne jemand
anderen dariber zu informieren.

Fir die Errichtung und Unterhaltung der Kasse bediente T sich einer Briefkastenfirma in der Schweiz. Nicht alle
Gesellschafter waren Uber die ,schwarze Kasse" informiert, vielmehr verschleierte T gegeniber den verantwortli-
chen Organen der zum RWE-Konzern gehérenden Mitgesellschafterin die wahren Hintergriinde der Zahlungen.

T kénnte sich wegen Untreue nach § 266 StGB strafbar gemacht haben.

Vorliegen einer Vermogensbetreuungspflicht

»1 war als alleinvertretungsberechtigter Geschéftsfiihrer bzw. alleinvertretungsberechtigtes Vorstandsmitglied der
T-GmbH zur Wahrung deren Vermégensinteressen verpflichtet.“ (BGH aaO)

Verletzung einer Vermogensbetreuungspflicht

Der Untreuevorwurf ist an die Weisungen des T geknupft, Vermdgensbestandteile der Treu-
geberin mittels fingierter Geschéftsvorfalle und inhaltlich unrichtiger Buchungsvorgange aus
der Buchhaltung des Unternehmens auszusondern und in eine im Ausland verdeckt gefihrte
Kasse zu transferieren.

1. Die Verletzung der T obliegenden qualifizierten Vermoégensbetreuungspflicht lag

nicht in der Eigenmachtigkeit der durch ihn betriebenen Mittelverlagerung i. S. einer Ver-
letzung gesellschaftsrechtlicher Kompetenzvorschriften.
»T war als Mitglied des zur Geschéftsflihrung der Gesellschaft berufenen Organs hinsichtlich seiner Ent-
scheidungen (ber den Einsatz und die Koordinierung von Unternehmensressourcen nicht in der Weise be-
schrénkt, dass er eine Zustimmung der (Mit-) Gesellschafter hétte einholen miissen. Eine Pflicht zur Vorlage
ergab sich weder aus den gesellschaftsvertraglichen Grundlagen oder der Beschlusslage der Gesell-
Schaftsorgane, noch erreichten die Zahlungen an die S-AG im Vergleich zum Gesamtumsatz der T-Gruppe
einen solchen Umfang, dass eine Vorlagepflicht unter dem Gesichtspunkt eines tiefgreifenden Eingriffs in
Mitgliedschafts- und Vermdgensrechte der Gesellschafter in Betracht gekommen wére (BGHZ 83, 122 =
NJW 1982, 1703; BGHZ 159, 30 = NJW 2004, 1860 = NZG 2004, 571). Bei der Einrichtung und Verwen-
dung eines Bankkontos fiir bestimmte Geschéftsvorfélle handelt es sich, soweit diese sich innerhalb des
satzungsméBigen Unternehmensgegenstands halten und die Grundsétze der Unternehmenspolitik unbe-
riihrt lassen (BGH NJW 1991, 1681; Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl., § 35 Rn 30), zundchst typi-
scherweise um eine MalBnahme der laufenden Geschéftsfiihrung (so auch Rénnau, Festschr. f. Tiedemann,
S. 713), die grds. in den origindren Zusténdigkeitsbereich des geschéftsfiihrenden Gesellschaftsorgans féllt
(vgl. auch BGHSt 28, 371 = NJW 1980, 406).”“ (BGH aaO)

2. T verletzte seine Treuepflicht aber dadurch, dass er entgegen der Sorgfalt eines or-
dentlichen Geschaftsmanns (§ 43 | GmbHG) sowie unter VerstoB gegen das han-
delsrechtliche Gebot der Vollstandigkeit und Richtigkeit der Buchfiihrung (§ 239 II
HGB) Vermdgensgegenstande durch inhaltlich falsche Buchungsvorgange aus der
Buchhaltung aussonderte, um unter gezielter Umgehung der gesellschaftsinternen Kon-
trollen und seiner Rechenschaftspflichten lber Vermégensbestandteile der Treugeberin
nach MalRgabe eigener Zwecksetzung verfiigen zu kdnnen.

a) Die Sorgfaltsgeneralklauseln des Gesellschaftsrechts sind als Anknupfungs-
punkt zur Bestimmung einer Vermogensbetreuungspflicht i.S. des § 266 |
StGB geeignet, weil durch fallgruppenspezifische Konkretisierung die Vorherseh-
barkeit der Strafbarkeit im Regelfall gesichert ist (vgl. BVerfG NJW 2010, 3209).
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§ 266 StGB

BGH: Untreue durch Verletzung gesellschaftsrechtl. Sorgfaltspflichten

b)

,Die Sorgfaltspflichten der § 43 | GmbHG umfassen nach allgemeiner Auffassung zum einen die
Pflicht, fiir die Legalitédt des Handelns der Gesellschaft, insbes. auch fiir die Erfiillung der ihr aufgetra-
genen buchfiihrungs- und steuerrechtlichen Pflichten Sorge zu tragen (Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 17. Aufl., § 43 Rn 8). VerstéRBe gegen die Legalitédtspflicht kbnnen auch im Verhéltnis zur
Gesellschaft selbst nicht mit dem Vorbringen gerechtfertigt werden, sie ldgen in deren Interesse (Lut-
ter/Hommelhoff, § 43 Rn 9; Baumbach/Hueck, 19. Aufl., § 43 Rn 22). Die — sei es auch profitable —
Pflichtverletzung liegt nicht im Handlungsspielraum des geschéftsfiihrenden Organs; die Bindung an
gesetzliche Vorschriften hat vielmehr Vorrang (vgl. Rénnau, Festschr. f. Tiedemann, S. 713). Zum an-
deren begriindet der Pflichtenmal3stab des § 43 | GmbHG auch die Pflicht zur Loyalitéit gegeniiber
den iibrigen Gesellschaftsorganen. Dies bedeutet insbesondere, dass das Geschéftsleitungsorgan
durch Information und Beratung dafiir zu sorgen hat, dass die anderen Organe die ihnen zugewiese-
nen Aufgaben effiillen kénnen (Lutter/Hommelhoff, § 43 Rn 10).“ (BGH aaQ)

Die Einrichtung und Unterhaltung einer ,Kriegskasse” im Ausland verletzte in
gravierender Weise die von T zu beachtende Sorgfalt in beiderlei Hinsicht: Er ver-
schleierte die von ihm vorgenommenen Vermobgensverschiebungen durch das Aus-
lassen tatsachlicher und Hinzufligen fingierter Vorfalle in den Geschaftsblichern
nicht nur zur Tauschung des Finanzamts, sondern auch um Abweichungen gegen-
Uber den unter Beteiligung der Mitgesellschafterin aufgestellten Jahreswirtschafts-
planen zu verhindern, den Scheincharakter der Rechnungen gegen kritische Fragen
und Kontrollen von Organvertretern der Mitgesellschafterin abzusichern und die
Speisung seiner ,Kriegskasse” zu ermdglichen.

,Damit unterlief T gleichzeitig die der Mitgesellschafterin von Gesetzes wegen eingerdumten Min-
derheitsrechte, insbes. das Recht auf Einberufung der Gesellschafter- bzw. der Hauptversammlung
nach § 50 GmbHG das Recht auf Auskunftserteilung und Einsicht in die Biicher und Schriften
nach § 51a GmbHG.” (BGH aaO)

Zugleich verletzte T damit die ihm nach § 41 GmbHG obliegende Verpflichtung,
fir die ordnungsmaRige Buchfiihrung der Muttergesellschaft zu sorgen, was
auch die Konzernbuchhaltung flir die zum Konsolidierungskreis des T-Konzerns
gehodrenden Tochterunternehmen einschloss (§ 290 HGB).

,Die Buchfiihrungsvorschriften beinhalten eine Konkretisierung der Leitungs- und Geschéftsfiih-
rungsaufgaben des jeweiligen Organs und des ihm durch die Generalklauseln auferlegten Sorgfalts-
malstabs (Hopt/Wiedemann, § 91 Rn 1).

Zwar wird der Charakter der dem geschéftsfliihrenden Organ einer Kapitalgesellschaft auferlegten
handelsrechtlichen Buchfiihrungspflicht als Vermdgensbetreuungspflicht verschiedentlich mit der Be-
griindung in Abrede gestellt, sie diene nicht dem Schutz des Vermdgenstrdgers selbst, sondern allein
dem 6&ffentlichen Interesse am Schutz seiner Gldubiger (vgl. etwa Brammsen wistra 2009, 85). Dies
trifft aber jedenfalls fiir gravierende Verstél3e, wie sie bewusste Nicht- und Falschbuchungen zur Ver-
schleierung der Fiihrung ,schwarzer Kassen” durch Organe einer Kapitalgesellschaft darstellen, nicht
zu (so auch Rénnau, Festschr. f. Tiedemann, S. 713; ders. StV 2009, 246; Knauer NStZ 2009, 151;
Satzger NStZ 2009, 297). Derartige Vorgénge stellen Verletzungen auch der Vermdgensinteressen
der betroffenen Gesellschaft selbst dar. Zweck der gesetzlichen Vorgaben (iber die Rechnungsle-
gung bei Kapitalgesellschaften ist es zumindest auch, neben den Glaubigern ebenso die Gesellschaf-
ter als materielle Inhaber des Gesellschaftsvermégens und die mit der Wahrung ihrer Interessen
betrauten Kontrollorgane der Gesellschaft iiber deren Vermégensstand und finanzielle Lage zu infor-
mieren. lhnen eréffnet sich im Regelfall allein (iber die Geschéftsbiicher die Méglichkeit, den Stand
des Gesellschaftsvermégens zu ermitteln, die Mittelverwendung durch den Geschéftsfiihrer bzw. den
Vorstand zu kontrollieren und sich ergebende Ersatzanspriiche gegen diese geltend zu machen (Lut-
ter/Hommelhoff, Vorb. § 41 Rn 28). Dementsprechend sieht die Rspr. in einer unordentlichen Buch-
fiihrung dann eine pflichtwidrige Untreuehandlung, wenn der Treugeber keine Ubersicht iiber
seine Rechte und Pflichten, mithin (iber seinen Vermdgensstand zu gewinnen vermag, so dass er
verhindert ist, Anspriiche geltend zu machen, weil er sie nicht erkennt (vgl. schon BGH bei Holtz MDR
1956, 121; Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 266 Rn 73). Es geht hier auch nicht lediglich um den
Fall der Verbuchung von Zahlungen auf Rechnungen mit falscher Leistungsbezeichnung, die den
Vermégensstand der Treugeberin nicht unmittelbar betrafen; vielmehr standen den Zahlungen nicht
anders zu bezeichnende, sondern keine Gegenleistungen der S-AG gegentiber.“ (BGH aaO)

An einer wirksamen Einwilligung der Treugeberin, welche eine Pflichtwidrigkeit mdg-
licherweise hatte ausschlieBen kdonnen (vgl. BGHSt 52, 323 = NJW 2009, 89 = NStZ
2009, 95), fehlte es.

a)

Da die Pflichtwidrigkeit des Handelns Merkmal des Untreuetatbestands ist,
schlief3t das Einverstandnis des Inhabers des zu betreuenden Vermdgens bereits
die TatbestandsmaRigkeit aus.

BGHSt 50, 331 = NJW 2006, 522 = NStZ 2006, 214 = NZG 2006, 141; BGHSt 52, 323 = NJW 2009,
89 = NStZ 2009, 95
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BGH: Untreue durch Verletzung gesellschaftsrechtl. Sorgfaltspflichten § 266 StGB

b)

Bei juristischen Personen tritt an die Stelle des Vermodgensinhabers dessen o-
berstes Willensorgan fur die Regelung der inneren Angelegenheiten (vgl. BGHSt
9, 203 = NJW 1956, 1326). Eine erklarte Einwilligung ist nur dann unwirksam, wenn
sie gesetzwidrig oder erschlichen ist, auf sonstigen Willensmangeln beruht oder —
wie bei der Gefahrdung der wirtschaftlichen Existenz einer juristischen Person — ih-
rerseits pflichtwidrig ist (Schénke/Schréder, StGB, 28. Aufl., § 266 Rn 21; Fischer,
StGB, 57. Aufl., § 266 Rn 90).

Oberstes Willensorgan der GmbH ist die Gesamtheit ihrer Gesellschafter
(BGHSt 9, 203 = NJW 1956, 1326).

,Dies ergibt sich insbes. aus deren Befugnis zur Erteilung von Weisungen gegeniiber den Ge-
schiftsfiihrern gem. § 37 | GmbHG und zu Abdnderungen des Gesellschaftsvertrags gem. § 53 |
GmbHG (Wolff, Miinchener Hdb. d. GesellschaftsR, 3. Aufl., Bd. 3, § 36 Rn 3; Lutter/Hommelhoff, § 45
Rn 4; Scholz, GmbHG, 10. Aufl., § 45 Rn 5; anders Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl., § 45 Rn 4:
Organstellung nicht der Gesamtheit der Gesellschafter, sondern der Gesellschafterversammlung).

Ein die Pflichtwidrigkeit i.S. des § 266 StGB ausschlieBendes Einverstdndnis der Gesellschafter
kommt auch dann in Betracht, wenn die Vermdgensverfiigung des Geschéftsfiihrers unter Verstol3 ge-
gen Buchfiihrungsvorschriften erfolgt (BGHSt 35, 333 = NJW 1989, 112; Rénnau, Festschr. f. Tiede-
mann, S. 713; anders noch BGHSt 34, 379 = NJW 1988, 1397).“ (BGH aaO)

Nach der neueren BGH-Rspr. kommt jedoch nur dem Einverstdndnis samtlicher
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft oder einem (Mehrheits-)Beschluss des die
Gesamtheit der Gesellschafter reprasentierenden Gesellschaftsorgans tatbe-
standsausschlieRende Wirkung zu.

so BGHSt 50, 331 = NJW 2006, 522 = NStZ 2006, 214 = NZG 2006, 141 betr. die Aktiengesellschaft;
noch enger Krekeler/Werner, Unternehmer u. Strafrecht, 2006: stets Einverstandnis aller Gesellschafter
erforderlich

,Ob nur Mehrheitsentscheidungen der Gesellschafter tatbestandsausschlieBende Wirkung beigemes-
sen werden kann, die im Wege eines férmlichen Beschlusses herbeigefiihrt worden sind (krit. Ransiek
NJW 2006, 814; MiiKo-StGB/Dierlamm, § 266 Rn 136), oder ob tatbestandsausschlieBende Wirkung
auch solchen Mehrheitsentscheidungen zukommt, die nicht unter Einhaltung der Formalien der §§ 47ff.
GmbHG getroffen worden sind, bedarf hier keiner abschlieBenden Entscheidung. Voraussetzung der
Erteilung eines tatbestandsausschlieBenden Einverstédndnisses durch eine Gesellschaftermehr-
heit ist jedenfalls stets die inhaltliche Befassung auch der Minderheitsgesellschafter mit der Frage
der Billigung der betreffenden Pflichtwidrigkeit. Dies folgt daraus, dass Trdger des rechtlich ge-
schiitzten Vermbgensinteresses die GmbH selbst ist, nicht ihre einzelnen Gesellschafter. Von einer Wil-
lensbildung ihres obersten Willensorgans und von einem mehrheitlichen Konsens in der Sache
(Schramm, Untreue u. Konsens, 2005, S. 125) kann aber nur die Rede sein, wenn die Gesamtheit der
Gesellschafter mit der in Rede stehenden Fragestellung l(iberhaupt befasst worden ist, nicht dagegen,
wenn die fragliche Pflichtwidrigkeit, wie hier, vor der Minderheitsgesellschafterin bzw. deren willensbil-
denden Organen planmé&R3ig verschleiert worden ist. Anderenfalls wiirden die Minderheitsrechte der un-
informiert bleibenden Mitgesellschafterin, etwa auf Einberufung der Gesellschafterversammlung nach
§ 50 GmbHG sowie auf Auskunftserteilung und Einsicht in die Blicher und Schriften nach § 51a
GmbHG, und ihre Befugnis zur Anfechtung oder Feststellung der Nichtigkeit von Mehrheitsentschei-
dungen unterlaufen. Soweit es den Tatzeitraum betrifft, innerhalb dessen die Treugeberin als GmbH
verfasst war, hat das LG eine Kenntnis der Minderheitsgesellschafterin RWE von den Vermégensver-
schiebungen auf der Grundlage seiner rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen zutreffend verneint.”
(BGH aa0)

Vorliegen eines Vermoégensschadens

Durch die pflichtwidrigen Handlungen entstanden der Treugeberin Vermoégensnachteile i.S.
von § 266 | StGB.

Denn nicht nur hinsichtlich des betrachtlichen Teils der Zahlungen, die als Provisionen und
Honorare fiir die an der Einrichtung und Verwendung der schwarzen Kasse Beteiligten abge-
flossen sind, ist ein endgultiger Vermdgensschaden eingetreten. Vielmehr liegt in der ge-
samten Hohe des an die S-AG Uberwiesenen Betrags nicht nur eine schadensgleiche Ver-
mogensgefahrdung, sondern bereits ein endgultiger Vermoégensschaden.

1.

Der BGH (BGHSt 52, 323 = NJW 2009, 89 = NStZ 2009, 95) hat an seiner Auffassung
nicht festgehalten, das ,bloRe” Fuhren einer verdeckten Kasse sei lediglich als scha-
densgleiche Vermdgensgefahrdung anzusehen (so noch BGHSt 51, 100 = NJW 2007,
1760 = NStZ 2007, 583). Vielmehr hat er die Flihrung einer solchen Kasse durch einen
leitenden Angestellten einer Aktiengesellschaft ohne Kenntnis des Vorstands und unter

©Juridicus GbR ZA 12/2010 -17 -



§ 266 StGB BGH: Untreue durch Verletzung gesellschaftsrechtl. Sorgfaltspflichten

Verstol3 gegen dessen ausdriickliche Richtlinien bereits als endgultigen Vermégens-
schaden der Treugeberin bewertet.

,Bei pflichtwidriger Wegnahme, Entziehung, Vorenthaltung oder Verheimlichung von Vermégensteilen durch
einen Arbeitnehmer kann der Eintritt eines Vermdgensschadens nicht dadurch ausgeschlossen werden,
dass der Téter beabsichtigt, die Mittel gegen die ausdriickliche Weisung des Treugebers so zu verwenden,
dass diesem hierdurch ,letztlich” ein Vermédgensvorteil entstehen kénnte. Die Bestimmung (iber die Ver-
wendung des eigenen Vermdégens obliegt dem Vermégensinhaber, im Fall einer Kapitalgesellschaft de-
ren zusténdigen Organen (BGHSt 52, 323 = NJW 2009, 89 = NStZ 2009, 95).“ (BGH aaO)

2. Diese rechtliche Wirdigung ist auf die Einrichtung und Flhrung einer verdeckten Kasse
durch den alleinvertretungsberechtigten GmbH-Geschéaftsflihrer bzw. AG-Vorstand, also
das eigentlich flr die Vermdgensverwaltung des Treugebers zustandige Organ, zwar
nicht ohne Weiteres Ubertragbar. Die Wirdigung der durch T veranlassten Vermogens-
verschiebungen als endgultiger Schaden beruht hier jedoch auf der konkreten Ausges-
taltung der verdeckten Kasse.

. T veranlasste die Einzahlung der auf seine Initiative verschobenen Geldmittel auf ein ausléndisches Bank-
konto einer ausléndischen juristischen Person, die ausschliellich durch ihren ausléndischen Alleingesell-
schafter, den Immobilienmakler H, beherrscht wurde. Als nach auBBen hin wirtschaftlich Berechtigten
schob er den ,Lobbyisten” S vor. Ein eigener zivilrechtlicher Auszahlungsanspruch der T-GmbH/AG oder
eines von ihr beherrschten Unternehmens gegen die kontofiihrende Bank bestand damit nicht; die Treuge-
berin hétte allenfalls gegen T persénlich oder dessen an der Einrichtung der schwarzen Kasse beteiligten
Helfer vorgehen kénnen (vgl. BVerfG NJW 2010, 3209). Die Gelder waren unter Aufbau einer vorge-
tduschten Geschiftsfassade aus dem Vermégensbestand der T-Gruppe herausgeldst und tauchten we-
der in der Haupt- noch in einer inoffiziellen Nebenbuchhaltung auf. |hr Verbleib und ihre Verwendung
wurden von keiner Unternehmenseinheit der T-Gruppe tiberwacht. Die Kontrolle liber die Verwaltung
lag vielmehr ausschlieBlich bei T persénlich. Soweit die Gelder nicht ohnehin zur Deckung der Kosten fiir
die Einrichtung und Aufrechterhaltung der verdeckten Kasse selbst dienten, war auch im Zuge ihrer spéte-
ren Verwendung weder ein Riickfluss in den Vermdgensbestand des Unternehmens noch eine Entschei-
dung oder Kontrollméglichkeit durch dessen Organe oder untergeordnete Einheiten vorgesehen. Sie wur-
den vielmehr in bar abgehoben und durch Boten an T liberbracht, der (ber ihre weitere Verwendung per-
sénlich unter bewusstem Ausschluss der Kontrolle und Aufsicht durch die Gesellschaftsorgane entschied.
Eine Sicherung gegen eigenméchtige Zugriffe der zur Unterhaltung der schwarzen Kasse oder zum Trans-
port der Bargelder eingesetzten Personen (H, E, S) bestand nicht, ebenso wenig Vorkehrungen fiir den Fall
des unerwarteten Ausfalls zumindest einiger dieser Personen oder von T selbst oder zum Schutz vor Zugrif-
fen von Glaubigern der S-AG. Dem entspricht, dass T seit Ldngerem die ordnungsgeméf3e Verwaltung und
Abrechnung durch H bezweifelte und dass auch persénliche Nachforschungen seines Rechtsanwalts im
Februar 2002 in der Schweiz nach dem verbliebenen Geld ohne Erfolg blieben. I. U. hétte der Versuch einer
gerichtlichen Durchsetzung von Anspriichen gegen die S-AG, H persénlich oder einen anderen am Betrieb
der schwarzen Kasse Beteiligten zwangsléufig eine steuerstrafrechtliche Verfolgung nach sich gezogen.

Bei dieser Sachlage waren die ausgegliederten Vermégenswerte bereits zur Zeit ihrer Uberfiihrung in die
schwarze Kasse nicht nur i. S. einer Vermdgensgefdhrdung in ihrem wirtschaftlichen Wert gemindert (vgl.
zu diesem Begriff des Gefdhrdungsschadens zuletzt grundlegend BVerfG NJW 2010, 3209; s. auch Schén-
ke/Schréder, § 266 Rn 45c) sie waren vielmehr dem Zugriff der Treugeberin bereits endgliltig entzogen.*
(BGH aaO)

3. Die mdgliche Absicht T's, den nach Abzug der Kosten verbleibenden Teil der Gelder
bei spaterer Gelegenheit im Interesse der Treugeberin zu verwenden, insbes. um
durch verdeckte Zahlungen Geschaftsabschliisse flr sie zu akquirieren und ihr so mit-
telbar zu einem Vermégensvorteil zu verhelfen, ist fiir die Bewertung als Untreue oh-
ne Belang.

,Das Erlangen von durch spétere Geschéfte letztlich erzielten Vermégensvorteilen durch die Treugeberin

kann den bereits eingetretenen Schaden nicht mehr beseitigen, sondern allenfalls eine Schadenswieder-
gutmachung darstellen (vgl. BGHSt 52, 323 = NJW 2009, 89 = NStZ 2009, 95).

Infolge der Erstattung der Zahlungen an die Tochtergesellschaften bzw. der Minderung des Gewinnabfiih-
rungsanspruchs gegen die I-GmbH fiir das jeweilige Geschéftsjahr ist der Schaden, wie von T und auch den
Angekl. von Anfang an beabsichtigt, in allen Féllen bei der Treugeberin, also der von T gefiihrten Mutterge-
sellschaft, eingetreten.“ (BGH aaO)

IV. Am Vorsatz T's bestehen weder hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit noch hinsichtlich des so
verstandenen (endgtiltigen) Vermdgensschadens Zweifel, wie nicht nur seine Verschleie-
rungshandlungen gegeniber der Mitgesellschafterin, sondern auch die spatere, von ihm wi-
derstandslos hingenommene Festlegung eines pauschalen Abschlags auf den Preis der Ge-
sellschaftsanteile im Zuge der Ubernahme durch die RWE belegen.

V. Ergebnis: T hat sich durch das Einrichten der ,schwarzen Kassen“ wegen Untreue nach
§ 266 StGB strafbar gemacht.
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VGH Miinchen: Sondernutzungserlaubnis zum Spendensammein Art. 14, 18 BayStrWG

BayStrWG Sondernutzungserlaubnis zum Spendensammeiln POR
Art. 14,18 Versagung nicht aus Griinden des Verbraucherschutzes

(VGH Miinchen in NVwWZ-RR 2010, 830; Urteil vom 22.06.2010 - 8 BV 10.182)

1. Eine Sondernutzungserlaubnis ist erforderlich fiir die Gber den Gemeingebrauch hi-
nausgehende Nutzung der Stralle.

2. Der Gemeingebrauch umfasst die Nutzung im Rahmen der Widmung. Hierzu gehort
auch der kommunikative Verkehr.

3. Das Spendensammeln unterfallt diesem nicht und ist daher als Sondernutzung anzu-
sehen.

4. Die Sondernutzungserlaubnis kann nur aus straBenrechtlichen Griinden versagt und
auch nur aus diesem Grinden mit Nebenbestimmungen versehen werden.

5. Ein Nachschieben von Griinden im gerichtlichen Verfahren ist nach Erledigung des
Verwaltungsaktes nicht mehr moglich.

Fall: Die Parteien streiten um ein stral3enrechtliches Verbot des Spendensammelns und der Mitgliederwer-
bung. Der KI. ist ein eingetragener Tierschutzverein, der durch einen Informationsstand in der FuR-
gangerzone der Bekl. am 13. und 14.08.2009 Uber den richtigen Umgang mit Tieren aufklaren und fir
sein Anliegen der Rettung in Not geratener Tiere werben wollte. Mit Bescheid vom 20.07.2009 erteilte
die Bekl. dem KI. die stralRenrechtliche Sondernutzungserlaubnis fur den Informationsstand mit fol-
gender Auflage: ,Es wird nicht erlaubt, Férdermitgliedschaften und Tierpatenschaften abzuschlieRen
sowie Spenden einzusammeln.” Fur den Fall des Zuwiderhandelns gegen diese fir sofort vollziehbar
erklarte Auflage wurde ein Zwangsgeld in Hohe von 500 Euro angedroht. Zur Begriindung flihrte die
Behorde aus, dass die Sondernutzungserlaubnis nur zur Information der Bevolkerung erteilt wiirde.
Nach allgemeiner Praxis wirde fir Informations- und Werbeveranstaltungen mit geschaftsanbahnen-
der Tatigkeit keine Sondernutzungserlaubnis erteilt. Den Belangen des Vereins werde dadurch Geni-
ge getan, dass er die Bevolkerung von seiner Tatigkeit Gberzeugen und Hinweise fiir eine individuelle
Unterstitzung geben koénne. Es wirden jedoch auch die Belange der vorbeigehenden Menschen be-
rucksichtigt, die nach einer Information frei und in Ruhe wahlen sollten, ob und wie eine mdgliche Un-
terstitzung infrage komme. Voreiligen Abschlissen ohne ausreichende Prufungsmadglichkeit der er-
haltenen Informationen solle damit Einhalt geboten werden. Der KI. nahm auf Grund dieser Auflagen
von der Durchfuihrung der Informationsveranstaltung Abstand. Mit der am 12.08.2009 erhobenen Kla-
ge hat der Kl. die Rechtswidrigkeit der Teilversagung betreffend das Sammeln von Spenden und den
Abschluss von Fordermitgliedschaften und Tierpatenschaften beantragt. Wird die Klage erfolg haben?

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begriindet ist.
. Zulassigkeit der Klage
Fraglich ist, welches hier die statthafte Klageart ist.

,Das von der Bekl. erlassene Verbot des Spendensammeins erschipft sich nicht in einer Teilversagung der be-
antragten Sondernutzungserlaubnis. Die Bekl. hat in Nr. 3 ihres Bescheides nicht lediglich den Antrag auf Er-
laubnis bestimmter Tétigkeiten teilweise abgelehnt, sondern zusétzlich ein ausdriickliches Verbot ausge-
sprochen. Sie hat das Verbot der Spendensammeins und des Abschlusses von Fdérdermitgliedschaften und
Tierpatenschaften fiir sofort vollziehbar erklért und fiir den Fall des Zuwiderhandelns ein Zwangsgeld angedroht.
Sie hat also i.S. des Art. 36 Il Nr. 4 BayVwVfG ein Unterlassen vorgeschrieben, so dass von einer selbststin-
digen Auflage auszugehen ist. Da mit dieser Auflage zugleich der beantragte Genehmigungsinhalt modifiziert
worden ist, liegt wohl eine so genannte modifizierende Auflage vor (vgl. OVG Miinster, NVwZ-RR 2000, 671 =
GewA 2000, 301; Kopp/Ramsauer, VWVIG, 11. Aufl. [2010], § 36 Rn 35f.). Jedenfalls hat sich diese Nebenbe-
stimmung spétestens mit dem Ablauf des genehmigten Veranstaltungstermins am 14.08.2009 erledigt, so dass
danach die Fortsetzungsfeststellungsklage statthaft geworden ist. Selbst wenn man der Auffassung zuneigt,
dass bei modifizierende Auflagen keine isolierte Anfechtungsklage, sondern nur eine Verpflichtungsklage erho-
ben werden kann (vgl. Kopp/Ramsauer, § 36 Rn 63), ist es im Fall der Erledigung — jedenfalls bei unverédnderter
Sach- und Rechtslage — méglich, die Fortsetzungsfeststellungsklage auf den Antrag zu beschrédnken, dass der
erledigte Verwaltungsakt rechtswidrig gewesen ist (BVerwG, ZUM 2000, 79 = DVBI 2000, 120). Der Ki. hat,
weil er bei kiinftigen Veranstaltungen mit der gleichen Auflage rechnen muss, unter dem Gesichtspunkt der Wie-
derholungsgefahr auch ein berechtigtes Interesse an der nachtréglichen Uberpriifung dieser Auflage.” (VGH
Minchen aaO)

Die Klage ist somit als Fortsetzungsfeststellungsklage zulassig.
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Begriindetheit der Klage.

Die Klage ist begriindet, wenn die umstrittene Auflage rechtswidrig war. Nach Art. 18
BayStrWG bedarf die liber den Gemeingebrauch hinausgehende Nutzung einer Strale
einer Erlaubnis. Als im Ermessen der Behdrde stehende Entscheidung kann sie nach Art. 36
Il BayVwVfG auch mit einer Nebenbestimmung versehen werden. Bedenken hinsichtlich
der formellen Rechtmafigkeit der Entscheidung bestehen nicht, das Teilverbot kdnnte aber
materiell rechtswidrig gewesen sein.

1.

Notwendigkeit einer Sondernutzungserlaubnis

Nach Art. 18 BayStrWG bedarf eine Benutzung der Stral’e iber den Gemeingebrauch
hinaus der Sondernutzungserlaubnis. Der grundsatzlich jedermann zustehende Ge-
meingebrauch an 6ffentlichen Stralen erstreckt sich nach Art. 14 | 1 BayStrWG auf die
Benutzung der StraRe im Rahmen ihrer Widmung fiir den Verkehr. Es ist jedoch kein
Gemeingebrauch, wenn jemand die Stralde nicht vorwiegend zum Verkehr, sondern zu
anderen Zwecken benutzt (Art. 14 | 2 BayStrWG).

,Bei zentralen innerértlichen Strallen und Pldtzen umfasst das Recht zum Gemeingebrauch zwar nicht nur
den Fortbewegungsverkehr, sondern auch den so genannten kommunikativen Verkehr. Denn diese
StralRen und Plétze sind nicht nur zur reinen Fortbewegung von Menschen und Sachen bestimmt, sondern
dienen traditionell auch dem Austausch von Meinungen in Wort und Schrift (vgl. VGH Mannheim,
NVwZ-RR 2003, 238; Wiget, in: Zeitler, BayStrWG, Art. 14 Rn 39). Daher hat der VGH Miinchen bspw.
auch das unentgeltliche Verteilen von Zeitschriften ohne Hilfsmittel als gemeingebréduchlichen kommunikati-
ven Verkehr anerkannt (VGH Miinchen, NVwZ-RR 1997, 258 = BayVBI 1996, 665; ebenso: OVG Liineburg,
NVWZ-RR 1996, 247f.; OVG Bremen, GewA 1997, 285f.).“ (VGH Miinchen aaO)

a) Spendensammeln nicht traditionell freie StraBenutzung

,Diese Tétigkeiten bedurften bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Aufhebung des BaySammlungs-
gesetzes (v. 10.12.2007, GVBI S. 902) am 01.01.2008 einer speziellen sammlungsrechtlichen Erlaub-
nis und kénnen schon deswegen nicht als traditionell freie und gemeingebréduchliche StraBennut-
zungen angesehen werden.” (VGH Minchen aa0)

b) vordergriindig finanzielle Aspekte

,Dartiber hinaus steht beim Spendensammeln der kommunikative Aspekt nicht im Vordergrund.
Vielmehr hat &hnlich wie bei gewerblichen Tétigkeiten der finanzielle Aspekt ein Ubergewicht, auch
wenn es um die Finanzierung gemeinniitziger Projekte geht.“VVGH Miinchen aaO)

c) intensivere StraBRenutzung

,Des Weiteren ist die Benutzung der Strale — speziell wenn wie hier die Spendensammlung an ei-
nem ortsfesten Informationstisch stattfindet — erheblich intensiver als das noch zum Gemein-
gebrauch zéhlende Verteilen von Flugbléttern im flieBenden Verkehr (OVG Liineburg, NVwZ-RR 1996,
244f.; VG Disseldorf, BeckRS 2009, 31736).“ (VGH Miinchen aaO)

d) kein Gemeingebrauch wegen Grundrecht auf Vereinsfreiheit

~Schlie8lich muss der Abschluss von Férdermitgliedschaften und Tierpatenschaften auch nicht des-
wegen als gemeingebrauchlich angesehen werden, weil bei Vereinen die Mitgliederwerbung von dem
Grundrecht auf Vereinsfreiheit geschiitzt ist. Zwar verbietet Art. 9 | GG staatliche Beeintréchtigun-
gen der Vereine bei der Mitgliederwerbung. Dieses Abwehrrecht gibt den Vereinen aber keine weiter-
gehenden Teilhaberechte an 6ffentlichen Sachen als privaten Einzelpersonen. Die Sammlung von
Spenden durch gemeinniitzige Vereine auf 6ffentlichen Stral3en ist daher den gleichen Bestimmungen
unterworfen wie eine entsprechende Tétigkeit von Einzelpersonen (vgl. BVerwGE 88, 9 [12] = NJW
1991, 2037). Dies gilt auch fiir den der Spendensammlung vergleichbaren Abschluss von Férdermit-
gliedschaften und Tierpatenschaften. Soweit daher das Spendensammeln von Einzelpersonen stra-
Benrechtlich einer Sondernutzungserlaubnis bedarf, gilt dies auch fiir Vereine.” (VGH Miinchen aaQ)

Die von dem KI. geplante Aktion stellte daher eine Sondernutzung dar und war erlaub-
nispflichtig.

Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 36 Il BayVwV{G fiir eine Nebenbestim-
mung

Liegt somit eine stralRenrechtliche Sondernutzung vor, so steht die Erteilung der Erlaub-
nis im pflichtgemaBen Ermessen der Behorde. Die StraRenbaubehdrde kann Sonder-
nutzungen in stets widerruflicher Weise ganz oder teilweise zulassen und sie kann nach
Art. 36 Il BayVwVfG die Erlaubnis mit Nebenbestimmungen versehen. Insbesondere
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kann sie dem Begunstigten durch Auflagen nach Art. 36 Il Nr. 4 BayVwVfG ein Tun,
Dulden oder Unterlassen vorschreiben.

a)

b)

Voraussetzungen fiir den Erlass von Auflagen

LAllerdings muss sich die Behérde bei der Auslibung des Ermessens nach Art. 40 BayVwVfG am
Zweck der gesetzlichen Erméachtigungsgrundlage orientieren. Daher darf sie sich bei der Erteilung
einer stralBenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis oder bei der Anordnung von Auflagen, auch wenn
diese ,modifizierend” sind, regelmédBig nur an Griinden orientieren, die einen sachlichen Bezug
zur StraBBe haben. Zu diesen Griinden zdhlen vorrangig die in Art. 18 Il BayStrWG ausdriicklich ge-
nannten Belange der StraBenbaulast und der Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs.

Daneben kénnen aber auch Belange des Stralen- und Stadtbilds und der Ausgleich gegenlaufi-
ger Interessen verschiedener Stralennutzer in der Ermessensentscheidung berticksichtigt werden
(vgl. VGH Miinchen, NVwZ-RR 2004, 879 = BayVBI 2004, 336 ff.;, BeckRS 2010, 48420 = BayVBI
2010, 306 f.; VGH Mannheim, NVwZ-RR 2000, 837).

Hingegen kénnen Auflagen in einer stralBenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis nicht auf immissi-
onsschutz-, umwelt- oder sicherheitsrechtliche Uberlegungen oder auf sonstige mit der Stral3en-
nutzung nicht in Zusammenhang stehende 6ffentliche Belange gestiitzt werden (vgl. VGH Miinchen,
NVwZ-RR 2004, 879 = BayVBI 2004, 336ff.; NVwZ-RR 2004, 886 = BayVBI 2004, 533; VGH Mann-
heim, NVwZ-RR 1997, 679). Diese &ffentlichen Interessen miissen von den dafiir zustdndigen Verwal-
tungsbehérden mit den in den einschldgigen Fachgesetzen zur Verfiigung gestellten Mitteln verfolgt
werden. Die straBBenrechtliche Sondernutzungserlaubnis ist nicht dazu bestimmt, als zusétzliches
Eingriffsinstrument fiir andere 6ffentliche Zwecke zu dienen. Daher sind Auflagen in einer stral3en-
rechtlichen Sondernutzungserlaubnis ermessensfehlerhaft, wenn deren Begriindung den erforderli-
chen Bezug zur Stral8e vermissen lasst.” (VGH Miinchen aaO)

Priifungsvorgaben fiir das Gericht bei der Kontrolle von Ermessensentschei-
dungen

Wird Klage gegen einen Ermessensverwaltungsakt erhoben, sind die Verwaltungs-
gerichte nach § 114 S. 1 VwGO darauf beschrankt zu Gberprifen, ob die von der
Verwaltung getroffene Ermessensentscheidung fehlerhaft gewesen ist. Dabei sind
fur die verwaltungsgerichtliche Uberpriifung grundsatzlich die in dem Bescheid zum
Ausdruck kommenden Ermessenserwagungen mafldgeblich.

,Die Bescheidsgriinde sind so auszulegen, wie sie von dem Betroffenen des Bescheids nach den ihm
bekannten Umsténden unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben verstanden werden miis-
sen (BVerwG, NJW-RR 1995, 73 [75]). Eine auf mehrere Griinde gestiitzte Ermessensentscheidung
ist grundsétzlich auch dann rechtméfig, wenn nur einer der angefiihrten Griinde sie trdgt, es sei denn,
dass nach dem Willen der Behérde nur alle Griinde zusammen die Entscheidung rechtfertigen sollen
(BVerwGE 62, 215 [222]). Zudem erlaubt das Gesetz in § 114 S. 2 VwGO die nachtrédgliche Ergén-
zung von Ermessenserwédgungen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren. Die nachtrdgliche Er-
génzung der Ermessensentscheidung ist aber nicht mehr méglich, wenn sich der Verwaltungsakt zwi-
schenzeitlich erledigt hat. Denn die Ermessensergédnzung setzt notwendigerweise einen noch
wirksamen Verwaltungsakt voraus (Art. 43 BayVwVfG), auf den sie sich beziehen kann (vgl. OVG
Miinster, NVwZ 2001, 1424; Eyermann/Rennert, VwGO, § 114 Rn. 86).“ (VGH Minchen aaO)

Anwendung auf den Fall
(1) Sicherheits- und Verbraucherschutzerwagungen

Die Bekl. hat die umstrittene Auflage im Wesentlichen damit begriindet, dass
die Passanten vor libereilten Vermogensverfiigungen geschiitzt werden sol-
len. Der Sofortvollzug ist sogar ausschlieBlich darauf gestitzt worden, dass an-
gesichts einer sammlungsrechtlichen Verbotsverfligung gegen den Kl. in Rhein-
land-Pfalz erhebliche Zweifel an der seridsen Mittelverwendung bestinden.

,Damit hat die Bekl. ihre Auflage auf reine Sicherheits- und Verbraucherschutzerwdgungen
gestiitzt, die keinen konkreten Bezug zum StralBenrecht haben. Hinzu kommt, dass die Bekl. die
Entscheidung des Gesetzgebers, das Bayerische Sammlungsgesetz abzuschaffen, nicht beriick-
sichtigt hat. Der Bayerische Landtag ist sich bei der Aufhebung des Gesetzes dariiber im Klaren
gewesen, dass mit dem Bayerischen Sammlungsgesetz ein gewisser Schutz der Verbraucher vor
dem Missbrauch ihrer Gebefreudigkeit zu unlauteren Zwecken verbunden war. Er hat jedoch den
damit verbundenen Verwaltungsaufwand nicht mehr fiir gerechtfertigt gehalten. Eine staatliche
Regulierung der Strallensammlungen sei nicht erforderlich, weil es selten um héhere und nie
um existenzgefdhrdende finanzielle Belastungen gehe. Es sei Sache der Biirger, eigenver-
antwortlich zu entscheiden, ob und wem sie eine Spende geben wollten. Im Ubrigen blieben der
zivilrechtliche Verbraucherschutz durch Widerrufsregeln und der straf- und sicherheitsrechtliche
Schutz bei betriigerischem Verhalten bestehen. Die Mittelverwendung bei gemeinniitzigen
Vereinen — insbesondere die 10%-Grenze fiir Verwaltungskosten — werde weiterhin durch die
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(2)

(3)

Finanzbehérden kontrolliert (vgl. LT-Dr 15/8371 amtl. Begr. S. 4). Deshalb entspricht es nicht
dem Willen des Gesetzgebers, wenn eine Kommune die friiher im sammlungsrechtlichen Er-
laubnisverfahren zu priifenden Gesichtspunkte nunmehr im Rahmen der straBenrechtli-
chen Sondernutzungsgenehmigungen priift und Verbote aus Griinden des Verbraucherschut-
zes ausspricht.” (VGH Munchen aaO)

Die im Bescheid der Bekl. vom 20.07.2009 enthaltene sammlungsrechtliche
Argumentation war daher ermessensfehlerhaft.

Verweis auf generelle Verwaltungspraxis

Soweit in der Bescheidsbegrindung in einem Nebensatz zusatzlich auf die all-
gemeine Praxis der Bekl. hingewiesen wird, keine Sondernutzungserlaubnisse
fur Informations- und Werbeveranstaltungen mit geschaftsanbahnender Tatig-
keit zu erteilen, kann dies nicht als selbststandig tragende zweite Begriindung
angesehen werden.

LAus der fir die Auslegung des Bescheids mal3geblichen Sicht des Bescheidsempféangers wird
damit nur zum Ausdruck gebracht, dass die Bekl. den KI. nicht anders behandelt als ver-
gleichbare Vereine und Veranstalter. Die generelle Verwaltungspraxis wird in dem Bescheid a-
ber nicht ausdriicklich auf Griinde gestiitzt, die einen Bezug zur Stral3e haben. Vielmehr entsteht
der Eindruck, dass die Bekl. auch in anderen Féllen aus Griinden des Verbraucherschutzes
Spendensammlungen und StraBengeschifte verbietet.” (VGH Minchen aaO)

Da der Ermessensfehler nicht geheilt worden ist, blieb der Bescheid rechtswid-
rig.
Nachholen straBenrechtliche Begriindung im Gerichtsverfahren

L,Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, dass die Bekl. ihre Entscheidungspraxis im nachfol-
genden Gerichtsverfahren mit Schreiben vom 30.09.2009 erlédutert und dabei den erforderlichen
Bezug zur Stral3e hergestellt hat. Denn zu diesem Zeitpunkt hatte sich das Verbot fiir die Veran-
staltung vom 13. und 14. 8. 2009 bereits erledigt, so dass ein Nachschieben von Griinden i.S.
des § 114 S. 2 VwGO nicht mehr méglich war.

Im Ubrigen wird auch die von der Bekl. nachgeschobene stralenrechtliche Be-
grindung fur ein generelles Verbot von Spendensammlungen, Tierpatenschaf-
ten und Foérdermitgliedschaften den Anforderungen des Art. 18 | 2 BayStrWG
nicht gerecht.

LEs trifft zwar zu, dass bei abstrakt-typisierender Betrachtungsweise durch den Abschluss von
Vertrdgen und durch das Sammeln von Spenden der StraBenraum intensiver in Anspruch ge-
nommen wird als durch den (iblichen FuBgéngerverkehr. Diese abstrakt-typisierende Feststel-
lung rechtfertigt es, solche geschéftsanbahnenden Tétigkeiten unter einen stral3enrechtlichen Er-
laubnisvorbehalt zu stellen und einer behérdlichen Priifung zu unterziehen (vgl. BVerfG,
NVwZ 2007, 1306 [1308]). Hingegen genligt der Verweis auf die eine Sondernutzung begriin-
denden Umstédnde nicht, um die Ablehnung der Sondernutzungserlaubnis zu rechtfertigen. Denn
Art. 18 | BayStrWG enthélt kein generelles Verbot von Sondernutzungen, sondern (iberlédsst
es dem pflichtgeméallen Ermessen der Behérde, im Einzelfall iiber die Erteilung der Sondernut-
zungserlaubnis zu entscheiden. Es liegt auch kein intendiertes Ermessen in dem Sinne vor, dass
die Behérde nach dem Willen des Gesetzgebers in der Regel Sondernutzungserlaubnisse ableh-
nen musste. Die Behérde muss vielmehr im konkreten Einzelfall die fiir und gegen eine Son-
dernutzungserlaubnis sprechenden Gesichtspunkte priifen, gewichten und abwégen (vgl.
BVerwG, NJW 1997, 406f. = NZV 1996, 468 = NVwZ 1997, 272 L).

Eine solche den konkreten Einzelfall in den Blick nehmende Betrachtungsweise
ist auch in der nachgeschobenen Begrindung nicht zu erkennen.

»,Denn dem Umstand, dass mit geschéftsanbahnenden und einnahmeerzielenden Tétigkeiten
eine stérkere Belastung der Stralle verbunden ist, kommt nicht generell solches Gewicht zu,
dass stets von einer unvertretbaren Behinderung des Verkehrs ausgegangen werden miisste.

Hingegen kann eine Kommune aus Griinden der StraBen- und Ortsbildes den gewerblichen
StralBenhandel und vergleichbare geschéftsanbahnende Betétigungen an bestimmten zentralen
StralRen und Pl&tzen oder in bestimmten Teilen der FuRgéngerzone generell verbieten oder be-
schrédnken. Hingegen (lberzeugt die Annahme des VG nicht, dass diese stéadtebaulichen oder
stral3engestalterischen Griinde ein generelles und ausnahmsloses Verbot geschéftsanbahnender
Tétigkeiten fiir das gesamte Stadtgebiet rechtfertigen kénnen. Vielmehr bedarf auch das Vorlie-
gen solcher Versagungsgriinde der von der Bekl. unterlassenen konkreten Priifung im Einzel-
fall.“ (VGH Miinchen aaO)

Ergebnis: Das Feststellungsbegehren in Bezug auf das Verbot des Spendensammelns und
des Abschlusses von Férdermitgliedschaften ist begriindet.
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VereinsG Voraussetzungen flir ein Vereinsverbot POR
§§3,9 Bestrebungen gegen die verfassungsmaRige Ordnung

(OVG BIn/Bbg in NVWZ-RR 2010, 886; Urteil vom 10.06.2010 - 1 A 4/09)

1. Zur verfassungsmafigen Ordnung gehdrt vor vor allem die Achtung vor den im Grundge-
setz konkretisierten Menschenrechten sowie das demokratische Prinzip.

2. Eine verfassungsfeindliche Zielsetzung setzt voraus, dass diese kampferisch-aggressiv
verwirklichen werden soll. Dazu gentigt, dass die verfassungsmaRige Ordnung fortlau-
fend untergraben will; werden soll, ohne dass es auf eine Gewaltanwendung oder sons-
tige Rechtsverletzungen ankommt.

3. Eine zum Verbot fluhrende Zielrichtung gegen die verfassungsmaflige Ordnung ist ohne
Weiteres dann zu bejahen, wenn eine Vereinigung in Programm, Vorstellungswelt und
Gesamtstil eine Wesensverwandtschaft mit dem Nationalsozialismus aufweist.

4. Dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist bereits auf der Tatbestandsseite des § 3 |
VereinsG bei der Prifung der Voraussetzungen eines Verbotsgrundes Rechnung zu tra-
gen, so dass die Behdrde in der Regel nicht gehalten ist, auf der Rechtsfolgenseite
der Norm Erwagungen zur VerhéltnismaRigkeit und zum Ermessen anzustellen,

Fall: Die KI. ist ein seit dem 01.10.2008 bestehender ein Verein im Sinne des Vereinsgesetzes, die zum Stand
31.08.2009 nachweislich Gber 21 Mitglieder verfiigte und zu 11 weiteren Personen Kontakte unterhielt. lhre er-
kennbare Organisation und Tatigkeit beschrankte sich auf das Gebiet des Landes B. Der Bekl., der Berliner In-
nensenator, stellte mit Bescheid vom 02.11.2009 fest, dass die Kl. sich gegen die verfassungsméafige Ordnung
richte und nach Zweck und Tétigkeit den Strafgesetzen zuwiderlaufe. Sie wurde verboten und aufgelost. Ferner
wurde verboten, Ersatzorganisationen fir die Kl. zu bilden oder bestehende Organisationen als Ersatzorganisati-
onen fortzufiihren sowie Kennzeichen der KI. fiir die Dauer der Vollziehbarkeit des Verbots offentlich, in einer
Versammlung oder in den Schriften, Ton- und Bildtragern, Abbildungen oder Darstellungen, die verbreitet oder
zur Verbreitung bestimmt seien, zu verwenden. Das Vermdgen der Kl. wurde beschlagnahmt und eingezogen.
Das Verbot wurde auf Art. 9 11 GG und § 3 | VereinsG gestiitzt. Wird die Klage Erfolg haben?

A. Zulassigkeit der Klage

Gegen ein Vereinsverbot und damit zusammenhangende Entscheidungen nach § 3 | Ve-
reinsG ist ohne Weiteres der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwWGO eréffnet. Es han-
delt sich um belastende Verwaltungsakte, so dass die Anfechtungsklage nach § 42 | Alt. 1
VwGO die statthafte Klageart ist, fur die die KI. als Adressatin auch ohne weiteres nach § 42
Il VWGO klagebefugt ist. Ein Vorverfahren war nach § 68 1 2 Nr. 1 VwGO entbehrlich, da mit
dem Innensenator eine oberste Landesbehorde gehandelt hat. Von der Einhaltung der
Klagefrist ist auszugehen. Die Klage ist nach § 48 Il VwGO unmittelbar beim OVG als erst-
instanzlich zustiandigem Gericht zu erheben.

B. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist nach § 113 | 1 VwWGO begrindet, wenn das Vereinsverbot rechtswidrig ist und
die Klagerin in ihren Rechten verletzt. Das Verbot ist rechtwidrig, wenn eine Ermachtigungs-
grundlage fehlt, die formellen Voraussetzungen fehlen oder die materiellen Vorgaben nicht
eingehalten wurden.

I. Ermachtigungsgrundlage

Rechtsgrundlage ist § 3 | 1 des VereinsG i.V. mit Art. 9 Il GG. Danach darf ein Verein
bzw. eine Vereinigung erst dann als verboten behandelt werden, wenn durch Verfligung
der Verbotsbehodrde festgestellt ist, dass seine Zwecke oder seine Tatigkeit den Straf-
gesetzen zuwiderlaufen oder dass er sich gegen die verfassungsmafige Ordnung oder
den Gedanken der Volkerverstandigung richtet.

ll. formelle Rechtswidrigkeit
1. Zustandigkeit

Der Berliner Innensenator musste die zustandige Verbotsbehoérde sein. Verbotsbe-
horde ist nach § 3 Il VereinsG die oberste Landesbehdrde oder die nach Landes-
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recht zustandige Behorde fur Vereine und Teilvereine, deren erkennbare Organisa-
tion und Tatigkeit sich auf das Gebiet eines Landes beschranken, anderenfalls der
Bundesminister des Innern flr Vereine und Teilvereine, deren Organisation oder
Tatigkeit sich Uber das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt.

,Durch das Merkmal der Erkennbarkeit wird im Hinblick auf die besondere Gefahrenlage ein ra-
sches Einschreiten auf Grund klarer — negative oder positive Kompetenzkonflikte von vornherein
ausschlieBender Zusténdigkeiten gewdéhrleistet (vgl. BVerwG, NJW 1989, 993) und zudem verhin-
dert, dass ein von einer obersten Landesbehbrde ausgesprochenes Vereinsverbot wegen Unzustén-
digkeit der Verbotsbehdrde aufgehoben wird, wenn der Verein fiir die Verbotsbehbrde nicht erkennbar
auch in einem anderen Land organisiert oder tétig war, da im Einzelfall oftmals schwer zu erkennen
ist, ob sich Organisation oder Tétigkeit eines Vereins liber das Gebiet eines Landes hinaus erstrecken
(vgl. BT-Dr IV/2145, S. 2 zu § 3 Il Nr. 1). Im Hinblick auf das Merkmal ,Tétigkeit” ist die Zustandigkeit
des Bundesministers des Innern nach der Rechtsprechung des BVerwG lediglich gegeben, wenn die
Vereinigung tliber das Gebiet eines Bundeslandes hinaus durch nicht ganz unbedeutende Tétig-
keiten anhaltend in Erscheinung tritt, auch wenn diese fiir sich genommen nicht den Verbotstatbe-
stand erfiillen (BVerwGE 134, 275 = NVwZ 2010, 446 Rn 12; BVerwG, NJW 1989, 993), wéhrend
ganz unbedeutende oder vereinzelte Tétigkeiten liber das Gebiet eines Bundeslandes hinaus die Zu-
standigkeit der obersten Landesbehérde nicht beriihren (BVerwG, NJW 2001, 1663).

Ausgehend von diesen Grundsétzen war vorliegend der Bekl. zustdndige Verbotsbehérde, weil nach
den Feststellungen des Senats unter Zugrundelegung der eingeholten behdrdlichen Auskiinfte und der
Angaben der Zeugen E in der miindlichen Verhandlung sowohl die erkennbare Organisation als auch
eine Tétigkeit der KI. sich im mal3geblichen Zeitpunkt des Erlasses der Verbotsverfligung im Novem-
ber 2009 auf das Land B. beschrénkten.” (OVG BIn/Bbg aaO)

Der Innensenator des Landes Berlin war daher fur das Vereinsverbot zustandig
Form

Die Verbotsverfligung ist schriftlich ergangen und begriindet worden, so dass alle
Vorgaben der §§ 37, 39 VwWVIG eingehalten wurden.

Verfahren

Fraglich ist, ob nicht vor Ausspruch des Vereinverbots eine Anhdrung nach § 28
VwWVITG erforderlich war. Dies ist bei belastenden Entscheidungen wie der angefoch-
tenen grundsatzlich der Fall. Die Anhérung kénnte aber nach § 28 Il Nr. 1 VwWVfG
entbehrlich gewesen sein.

,Nach der stindigen Rechtsprechung des BVerwG zum Vereinsrecht genligt es, dass die Verbots-
behdrde auf Grund der ihr bekannt gewordenen Tatsachen gem. § 28 Il Nr. 1 VwVfG eine sofortige
Entscheidung fiir notwendig halten darf, weil sie die mit einer Anhérung verbundene Unterrichtung
der zu verbietenden Organisation lber den bevorstehenden Eingriff vermeiden und ihr so keine Gele-
genheit bieten will, ihre Infrastruktur und ihr Vermbgen dem behérdlichen Zugriff zu entziehen
(BVerwGE 134, 275 = NVwZ 2010, 446 Rn 13).

Nach diesen Mal3stdben durfte der Bekl. von einer Anhérung absehen, da eine sofortige Entscheidung
im Offentlichen Interesse gem. § 28 Il Nr. 1 VwVfG notwendig war. Zutreffend hat er ausgefiihrt, dass
der mit der Verbotsfeststellung gleichzeitig bezweckte Erfolg einer Sicherstellung des Vereinsver-
mégens durch die mit einer Anhérung verbundene Unterrichtung der K. (ber den bevorstehenden
Eingriff gefédhrdet worden wére, da wegen des damit verbundenen ,Ankiindigungseffekts” zu be-
flirchten gewesen sei, dass in diesem Fall die Infrastruktur und das Vermégen der Kl. sowie weitere
verbotsrelevante Unterlagen dem Zugriff der Verbotsbehérde entzogen worden wéren.” (OVG Bin/Bbg
aa0)

Die Entscheidung ist demnach nicht formell rechtswidrig.

materielle Rechtswidrigkeit

Die Entscheidung ist materiell rechtswidrig, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen fiir
ein Vereinsverbot nach § 3 VereinsG nicht vorliegen oder der Bekl. ermessensfehlerhaft
gehandelt hat.

1.

Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen

Ein Verein darf als verboten (Artikel 9 Il GG) behandelt werden, wenn durch Verfu-
gung der Verbotsbehorde festgestellt ist, dass seine Zwecke oder seine Tatigkeit
den Strafgesetzen zuwiderlaufen oder dass er sich gegen die verfassungsmaRige
Ordnung oder den Gedanken der Volkerverstandigung richtet.
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OVG BIn/Bbg: Vereinsverbot wegen verfassungsfeindlicher Bestrebungen §§ 3, 9 VereinsG

Die KI. kdnnte sich gegen die verfassungsmaflige Ordnung richten, so dass der
Verbotsgrund nach § 3 | 1 Alt. 2 VereinsG i.V.m. Art. 9 Il Alt. 2 GG in Betracht
kommt.

a)

b)

Begriff der verfassungsmaRigen Ordnung

,Zu der durch den Verbotstatbestand geschiitzten verfassungsméfligen Ordnung gehéren nach
der Rechtsprechung des BVerwG vor allem die Achtung vor den im Grundgesetz konkretisierten
Menschenrechten sowie das demokratische Prinzip mit der Verantwortlichkeit der Regierung,
das Mehrparteienprinzip und das Recht auf verfassungsméflige Bildung und Ausiibung einer Op-
position (BVerwG, NVwZ-RR 2009, 803; BVerwGE 134, 275 = NVwZ 2010, 446 Rn 44; BVerw-
GE 74, 176 = NJW 1986, 2654 = Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 8 S. 7; BVerwG, Beschl. v. 25. 3.
1993 — 1 ER 301/ 92, in: Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 14 S. 36; BVerwG, NJW 1995, 2505;
NVwZ 1997, 66 = Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 22 S. 57; BVerwG, BeckRS 1998, 30432915 =
Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 28 S. 122; NVwZ-RR 2000, 70).“ (OVG BIn/Bbg aaO)

Begriff des sich Richtens gegen die verfassungsmafige Ordnung

Das Verbot einer Vereinigung ist nicht schon gerechtfertigt, wenn diese die ver-
fassungsmafige Ordnung lediglich ablehnt und ihr andere Grundsatze entge-
genstellt.

»Sie muss ihre verfassungsfeindlichen Ziele auch kdmpferisch-aggressiv verwirklichen wollen.
Dazu geniigt, dass sie die verfassungsméBige Ordnung fortlaufend untergraben will; sie
muss ihre Ziele nicht durch Gewaltanwendung oder sonstige Rechtsverletzungen zu verwirkli-
chen suchen (BVerwGE 61, 218 [220] = NJW 1981, 1796 = Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 6 S.
51f.; BVerwGE 74, 176 = NJW 1986, 2654, BVerwG, NJW 1995, 2505; NVwZ-RR 2000, 70). Ei-
ne zum Verbot fiihrende Zielrichtung gegen die verfassungsméBige Ordnung ist ohne Weiteres
dann zu bejahen, wenn eine Vereinigung in Programm, Vorstellungswelt und Gesamtstil eine
Wesensverwandtschaft mit dem Nationalsozialismus aufweist. Dieser vom BVerfG (BVerfGE
2, 1[70] = NJW 1952, 1407) anlésslich des Verbotes der Sozialistischen Reichspartei zu Art. 21
Il GG entwickelte Grundsatz gilt in gleicher Weise fiir ein Vereinsverbot, weil jedenfalls eine die
Beeintrdachtigung oder Beseitigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung er-
strebende Zielrichtung i.S. des Art. 21 Il GG auch gegen die verfassungsméBige Ordnung
gerichtet jst.

Wenn eine Vereinigung sich zur NSDAP und zu deren mafgeblichen Funktionstrégern bekennt
und die demokratische Staatsform verdchtlich macht, eine mit dem Diskriminierungsverbot
des Art. 3 Ill GG unvereinbare Rassenlehre propagiert und eine entsprechende Uberwindung
der verfassungsméafBigen Ordnung anstrebt, richtet sie sich gegen die elementaren Verfas-
sungsgrundsétze und erfiillt damit den Verbotstatbestand (BVerwG, Beschl. v. 25. 3. 1993 — 1
ER 301/92, in: Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 14 S. 36; BVerwG, NJW 1995, 2505; NVwZ 1997,
66, BVerwG, BeckRS 1998, 30432915 = Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 28 S. 122; NVwZ-RR
2000, 70).“(OVG BIn/Bbg aaO)

Die gegen die verfassungsmaRige Ordnung gerichteten Ziele einer Vereinigung
lassen sich wiederum in der Regel weniger ihrer Satzung und ihrem Programm,
sondern eher ihrem Auftreten in der Offentlichkeit, ihren Publikationen sowie
den AuBerungen und der Grundeinstellung ihrer Funktionstrager entnehmen
(BVerwGE 74, 176 = NJW 1986, 2654; BVerwG, Beschl. v. 25. 3. 1993 — 1 ER
301/92, in: Buchholz 402.45 VereinsG Nr. 14 S. 36f.; BVerwG, NJW 1995,
2505; NVwZ 1997, 66; NVwZ-RR 2000, 70).

,Da Vereinigungen etwaige verfassungsfeindliche Bestrebungen erfahrungsgemés zu verheim-
lichen suchen, wird sich der Verbotstatbestand in der Regel nur aus dem Gesamtbild ergeben,
das sich aus einzelnen AuBerungen und Verhaltensweisen zusammenfiigt. Der Umstand, dass
diese Belege gegebenenfalls einer mehr oder weniger grolRen Zahl unverfanglicher Sachverhalte
scheinbar untergeordnet sind, besagt allein nichts (ber ihre Aussagekraft (BVerwG, NVwZ-RR
2000, 70; im gleichen Sinn fiir Art. 21 Il GG: BVerfGE 2, 1 [70] = NJW 1952, 1407).

Ausgehend von diesen Grundsétzen nimmt der Bekl. zu Recht an, dass die Kl. in Programm,
Vorstellungswelt und Gesamtziel eine Wesensverwandtschaft mit dem Nationalsozialismus auf-
weist. [wird ausgefihrt].“ (OVG BIn/Bbg aaO)

Die KI. nimmt auch ungeachtet ihrer bisher erkennbar nur auf B. konzentrierten
und noch in der Griindungsphase befindliche Tatigkeit und Organisation eine
kampferisch-aggressive Haltung gegeniber der verfassungsmafligen Ord-
nung ein.

,Das Ziel der fortlaufenden Untergrabung der verfassungsméBigen Ordnung Idsst sich dem
Wunsch entnehmen, dass die Bundesrepublik Deutschland untergehen und an deren Stelle eine
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§§ 3, 9 VereinsG OVG BIn/Bbg: Vereinsverbot wegen verfassungsfeindlicher Bestrebungen

dem ,nationalen Sozialismus” verpflichtete Herrschaft treten mége. Das 6ffentliche Auftreten in
Uniformen &hnlich wie die SA wirkt fiir AuBenstehende einschiichternd und bedrohlich. Die
Parole ,Nieder mit der roten Pest” legt nahe, wie die Mitglieder der Kl. mit dem politischen Geg-
ner verfahren wollen.” (OVG BIn/Bbg aaO)

c) Einhaltung der Vorgaben von Art. 11 EMRK

Richtet sich danach die Kl. gegen die verfassungsmafige Ordnung, steht die
Verbotsverfugung auch mit Art. 11 EMRK in Einklang, denn sie ist aus den an-
gefuhrten Grinden zugleich zum Schutz der inneren Sicherheit erforderlich und
halt sich demnach im Rahmen der der Vereinigungsfreiheit nach Art. 11 1
EMRK gesetzten Schranken.

Die Tatbestandsvoraussetzungen fir ein Vereinsverbot liegen damit vor.
ordnungsgemaRe Betatigung des Ermessens

Das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen ermachtigt die Verbotsbehérde zu
einem Vereinsverbot. Sie kdnnte jedoch verpflichtet sein, zudem ihr Ermessen ord-
nungsgemal auszuiben, insbesondere das Verhaltnismaligkeitsprinzip zu beach-
ten, gegen das hier deshalb verstolten worden sein kdnnte, weil es sich bei der Kl.
um eine Kleinstgruppierung im Grindungsstadium gehandelt hat.

,Falls die Voraussetzungen eines Verbotsgrundes — wie hier — vorliegen, ist die Behérde in der Regel
nicht gehalten, auf der Rechtsfolgenseite der Norm des § 3 | VereinsG Erwédgungen zur Verhélt-
nisméBigkeit des Verbots und zum Ermessen anzustellen, da dem VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz
bereits auf der Tatbestandsseite der Norm bei der Priifung der Voraussetzungen eines Verbotsgrun-
des Rechnung zu tragen ist (BVerwGE 134, 275 = NVwZ 2010, 446 Rn 85 bis 87). Das BVerwG hat in
der genannten Entscheidung offen gelassen, ob die Behérde bei Vorliegen eines Verbotsgrundes
immerhin (ber ein Ermessen dahin verfiigt, dass sie aus besonderen Griinden, etwa wegen Bedeu-
tungslosigkeit eines Vereins, vom Erlass einer Verbotsverfiigung absehen kann. Derart bedeu-
tungslos ist die Kl. im Hinblick auf die Anzahl ihrer Mitglieder und ihre diversen Aufrufe und Aktivitéten
jedoch nicht. Wie im Ubrigen einem Pressebericht der B. vom 26.06.2009 zu entnehmen ist, handelt
es sich bei ihr um die am schnellsten wachsende Gruppe innerhalb der rechtsextremistischen Szene
in B. Im Hinblick darauf kann es nicht beanstandet werden, wenn die Verbotsbehérde bereits friihzeitig
nach Feststellung der den Verbotstatbestand begriindenden Umsténde eingeschritten ist.” (OVG
BIn/Bbg aaO)

Es liegt daher kein Ermessensfehler vor, die Verbotsverfligung ist materiell recht-
maRig.
RechtmaBigkeit der weiteren Entscheidungen

,Die in der Verbotsverfiigung neben dem Vereinsverbot enthaltenen weiteren Entscheidungen, ndm-
lich Auflésung der KiI., Verbot der Bildung von Ersatzorganisationen, Kennzeichenverbot, Beschlag-
nahme und Einziehung des Vereinsvermégens, finden ihre Rechtsgrundlage in §§ 3 | 1 Halbs. 2 und
S.2Nr. 1,81und 911 VereinsG.“ (OVG BIn/Bbg aaO)

Ergebnis: Die getroffenen Entscheidungen sind folglich sowohl formell als auch materiell

rechtmalig. Die Anfechtungsklage ist unbegriindet.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben. Sie kdnnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die
nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

BGB Verjahrungsfrist BGB
§§ 195, 54811, 818 11 Bereicherungsanspruch

(AG Berlin-Schoéneberg in NJW 2010, 3523; Urteil vom 16.04.2010 — 17b C 206/09)

Der Bereicherungsanspruch des Mieters, der aus Aufwendungen auf die Mietsache — hier: Ausfihren von Schén-
heitsreparaturen, zu denen sich der Mieter infolge unwirksamer Abwalzungsklausel und kraft ,Vorabnahmeprotokolls”
verpflichtet glaubt — folgt, unterliegt der kurzen mietrechtlichen Verjahrung nach § 548 || BGB.

,Denn Sinn und Zweck der Norm des § 548 BGB ist es, durch eine kurze Verjéhrungsfrist eine rasche Auseinandersetzung der
Mietparteien nach Beendigung des Mietverhéltnisses bzw. Riickgabe der Mietsache hinsichtlich eventuell bestehender Anspriiche
wegen des Zustands des Mietobjekts zu erreichen (vgl. BGHZ 162, 30 = NJW 2005, 739 = NZM 2005, 176). Die Norm des § 548
BGB wird grds. weit ausgelegt. (vgl. Schmidt-Futterer, MietR, 9. Aufl., § 548 Rn 29). Die kurze Verjdhrung greift daher nicht nur bei
Verdnderungen und Verschlechterungen der zum Gebrauch (iberlassenen Sache auf der Grundlage vertraglicher Anspriiche,
sondern auch bei konkurrierenden Anspriichen aus demselben Sachverhalt (s. bereits BGH NJW 1974, 743).

Gefolgert wird dies aus dem Sinn und Zweck der Norm, welche eine méglichst rasche und abschlieBende Bereinigung der ge-
genseitigen Anspriiche aus einem beendeten Mietverhiéltnis herbeifiihren soll. Dies gilt insbesondere auch hinsichtlich der An-
spriiche betreffend die Durchflihrung von Schénheitsreparaturen. Denn sichere Feststellungen zum bestehenden bzw. geschuldeten
Zustand der Dekoration bei Beendigung des Mietverhéltnisses sind umso schwerer, je mehr Zeit nach der Riickgabe der Mietsache
vergangen ist. Daher sind als Aufwendungen i.S. des § 548 Il BGB nicht nur solche nach den §§ 536a, 539 BGB anzusehen, sondern
alle Aufwendungen, die der Mietsache zugute kommen (vgl. Schmidt-Futterer, § 548 Rn 62 m. Nachw. z. Rspr.). Demzufolge sind
auch Schénheitsreparaturen als Aufwendungen auf die Mietsache i. S. der Norm anzusehen.

Die kurze Verjdhrungsfrist des § 548 || BGB gilt daher auch fiir den bereicherungsrechtlichen Anspruch auf Wertersatz gem. § 818 Il
BGB, und zwar in direkter Anwendung der Norm, da die Durchfiihrung von Schénheitsreparaturen als Aufwendungen i. S. der Norm
anzusehen sind.“ (AG Berlin-Schoéneberg aaO)

-ZA12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB -Fachhandwerkerklausel- BGB
§§ 305 c, 307 unangemessene Benachteiligung des Mieters

(BGH in WuM 2010, 476 = NJW 2101, 2877; Urteil vom 09.06.2010 — VIII ZR 294/09)

Eine in Formularmietvertragen tber Wohnraum enthaltene Klausel, wonach es dem Mieter obliegt, die Schénheits-
reparaturen ,,ausfiihren zu lassen”, benachteiligt den Mieter unangemessen und ist deshalb unwirksam.

. Es entspricht verbreiteter Auffassung in der Rspr. und im Schrifttum, dass Fachhandwerkerklauseln in For-
mularmietvertragen tGber Wohnraum einen Mieter unangemessen benachteiligen und deshalb unwirksam sind,
wenn sie dem Mieter die Mdglichkeit der kostensparenden Eigenleistung nehmen, weil eine solche Klausel tiber
das hinausgehe, was der Vermieter nach § 535 BGB ansonsten selbst schulden wiirde. Denn ohne eine Abwal-
zung der Schénheitsreparaturen auf den Mieter sei der Vermieter lediglich zur fachgerechten Ausfiihrung in mitt-
lerer Art und Gute (§ 243 | BGB) verpflichtet, wozu es bei Schdonheitsreparaturen nicht zwingend der Ausfiihrung
durch Fachhandwerker bedirfe. AuRerdem kénne der Vermieter nur ein Interesse an einer fachgerechten Aus-
fihrung haben. Diesem Interesse werde auch durch die Ausfiihrung der Arbeiten durch einen Laien genlgt,
wenn dies fachgerecht geschehe. Hierzu seien viele Mieter (oder deren Verwandte oder Bekannte) durchaus
selbst in der Lage.

OLG Stuttgart NJW-RR 1993, 1422; LG Kdln WuM 1991, 87; Sternel, MietR aktuell, 4. Aufl., IX Rn 55; Langenberg, Schoén-
heitsreparaturen, Instandsetzung u. Rickbau, 3. Aufl., | Rn 32; Erman/Jendrek, BGB, 12. Aufl., § 535 Rn 101; MiKo-
BGB/Haublein, 5. Aufl.,, § 535 Rn 124; Hannemann/Wiegner, Minchener Anwaltshdb. MietR, 3. Aufl., Rn 151; Staudin-
ger/Emmerich, BGB, 2006, § 535 Rn 111 m.w.N.

II.  Der BGH hat bislang die Frage offen lassen kénnen, ob die in Rspr. und Schrifttum erhobenen Bedenken gegen
die Wirksamkeit des formularmafRigen Ausschlusses von Eigenleistungen des Mieters durchgreifen (BGHZ 105,
71 = NJW 1988, 2790. Er bejaht diese Frage nunmehr.

»,Nach der gesetzl. Regelung (§ 535 | BGB) ist die Durchfiihrung von Schénheitsreparaturen an sich zwar Teil der In-
standhaltungspflicht des Vermieters. Gleichwohl hélt der Senat auch vor dem Hintergrund von § 307 Il Nr. 1 BGB eine for-
mularvertragliche Uberwélzung entsprechender Vornahmepflichten auf den Mieter in st. Rspr. fiir grds. zuldssig (NZM 2007,
921 = NJW 2007, 3776 m.w.N.). Diese Billigung trégt insbes. dem Umstand Rechnung, dass sich eine vertragliche Uberwil-
zung von Schénheitsreparaturen auf den Mieter seit Langem als Verkehrssitte herausgebildet hat und die Vertragsparteien
eines Wohnraummietvertrags es deshalb als selbstverstandlich ansehen, dass der Mieter die Schénheitsreparaturen (iber-
nimmt (BGH NJW 2004, 2961 = NZM 2004, 734 = WuM 2004, 529 m.w.N.). Zudem tragen Schénheitsreparaturen nicht nur
dem Interesse des Mieters an einer gebrauchsfdhigen Mietsache, sondern auch seinem nicht selten noch dariiber
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hinausgehenden Interesse an einem entsprechenden dueren Erscheinungsbild der Mietsache Rechnung und kommen ihm
als demjenigen, dem der Gebrauch der Mietsache zusteht, dadurch in besonderer Weise zugute (vgl. BGHZ 111, 301 = NJW
1990, 2376).

Allerdings hat der Senat zugleich darauf hingewiesen, dass die zur Verkehrssitte gewordene Praxis einer Uberwélzung der
Schénheitsreparaturen auf den Mieter auch dadurch geprégt ist, dass der Mieter die ihm libertragenen Schénheitsreparaturen
in Eigenleistung ausfiihren kann (BGH NJW 2004, 2961 = NZM 2004, 734 = WuM 2004, 529). Dieser Gesichtspunkt ist fiir die
Beurteilung der Angemessenheit nicht zuletzt deshalb bedeutsam, weil auf diese Weise die (ibernommenen Pflichten fiir den
Mieter liberschaubar und in ihren wirtschaftlichen Auswirkungen vorauskalkulierbar werden und er durch Ansparen Vor-
sorge treffen sowie sich durch Eigenleistungen Kosten ersparen kann (BGHZ 105, 71 = NJW 1988, 2790). Wird deshalb dem
Mieter die Méglichkeit einer Vornahme der Schénheitsreparaturen in Eigenleistung genommen, verliert die Uberwélzung dieser
Arbeiten am Mal3stab des § 307 Il Nr. 1 BGB ihre innere Rechtfertigung. Das gilt umso mehr, als Schénheitsreparaturen ihrer
Natur nach nicht zwingend die Ausfiihrung durch eine Fachfirma bedingen und deshalb auch ein Vermieter nicht verpflichtet
wére, im Rahmen seiner Instandhaltungspflichten die Schénheitsreparaturen durch Vergabe an Dritte ausfiihren zu lassen,
sondern nur ein bestimmtes Arbeitsergebnis, ndmlich eine fachgerechte Ausfiihrung in mittlerer Art und Giite (§ 243 |
BGB), schuldet (vgl. BGHZ 105, 71 = NJW 1988, 2790; BGH NJW 2004, 3042 = NZM 2004, 615).“ (BGH aaO)

-ZA12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Verbrauchsgiiterkauf BGB
§ 474 Verkauf eines Gebrauchtwagens durch einen Unternehmer

(AG Hannover in ZAP 2010, 1153; Urteil vom 05.02.2010 — 526 C 12623/09)

Beim Verkauf eines Gebrauchtwagens durch einen Unternehmer handelt es sich nicht um einen Verbrauchsgii-
terkauf i. S. der §§ 474 ff BGB, bei dem ein Haftungsausschluss nicht zuléssig ist.

LAllein der Umstand, dass ein Unternehmer einen Gebrauchtwagen verkauft, begriindet fiir sich allein gesehen noch keinen
Verbrauchsgliterkauf i. S. von § 474 | BGB. Erforderlich ist au3erdem eine kausale Verkniipfung zwischen der unternehmeri-
schen Tiétigkeit als solcher und dem in Rede stehenden Geschift. Davon ist vorliegend nicht auszugehen, da der Bekl. nicht
gewerblich mit Fahrzeugen handelt, sondern ein Bistro betreibt. Es wiirde zu weit gehen, jedem Unternehmer, alleine weil er gewerb-
lich tétig ist, fiir jede Art von Geschéft die strengere Haftung nach den Grundséatzen iber den Verbrauchsgliterkauf aufzuerlegen.”
(AG Hannover aaO)

-ZA12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB nachbarschaftlicher Abwehranspruch BGB
§ 1004 Videoiiberwachung

(BGH in ZMR 2010, 668; Urteil vom 08.12.2009 — VI ZR 284/09)

Bei der Installation von Uberwachungskameras auf einem privaten Grundstiick kann das Persénlichkeitsrecht
eines vermeintlich dberwachten Nachbarn schon auf Grund einer Verdachtssituation beeintréchtigt sein. Allein die
hypothetische Moglichkeit einer Uberwachung reicht dazu jedoch nicht aus.

,Ein Unterlassungsanspruch kann auch bestehen, wenn Dritte eine Uberwachung durch Uberwachungskameras objektiv ernst-
haft befiirchten miissen (,Uberwachungsdruck”, vgl. dazu etwa LG Bonn NJW-RR 2005, 1067 = NZM 2005, 339; LG Darmstadt
NZM 2000, 360). In der Rspr. wird allerdings ein Anspruch auf Unterlassung des Betriebs solcher Videokameras, die auf das Nach-
bargrundstiick lediglich ausrichtbar sind, verneint, wenn der Nachbar die Anfertigung von Aufnahmen lediglich befiirchtet und die
Kameras nur mit erheblichem und &uerlich wahrnehmbarem Aufwand, also nicht etwa nur durch das Betétigen einer Steuerungsan-
lage, auf sein Grundstlick gerichtet werden kénnen (vgl. LG Bielefeld NJW-RR 2008, 327; LG ltzehoe NJW-RR 1999, 1394).

Nach Ansicht des erkennenden Senats kommt es insoweit auf die Umsténde des Einzelfalls an. Die Befiirchtung, durch vorhande-
ne Uberwachungsgerite iiberwacht zu werden, ist dann gerechtfertigt, wenn sie auf Grund konkreter Umstéinde als nachvoll-
ziehbar und verstédndlich erscheint, etwa im Hinblick auf einen eskalierenden Nachbarstreit (vgl. OLG Kéln NJW 2009, 1827 =
NZM 2009, 600) oder auf Grund objektiv Verdacht erregender Umstédnde. Liegen solche Umstdnde vor, kann das Persénlichkeits-
recht des (vermeintlich) Uberwachten schon auf Grund der Verdachtssituation beeintréchtigt sein. Allein die hypothetische Méglich-
keit einer Uberwachung durch Videokameras und &hnliche Uberwachungsgeréte beeintréichtigt hingegen das allgemeine Persén-
lichkeitsrecht derjenigen, die dadurch betroffen sein kénnten, nicht. Deshalb ist die Installation einer Uberwachungsanlage auf
einem privaten Grundstlick nicht rechtswidrig, wenn objektiv feststeht, dass dadurch éffentliche und fremde private Fldachen nicht
erfasst werden, wenn eine solche Erfassung nur durch eine dul3erlich wahrnehmbare technische Verdnderung der Anlage méglich ist
und wenn auch sonst Rechte Dritter nicht beeintréachtigt werden. Insoweit kommt etwa die Beeintrdchtigung der Rechte von Mietern in
einem privaten Miethaus (vgl. dazu etwa KG NZM 2009, 736 = WuM 2008, 663, LG Darmstadt NZM 2000, 360; Horst NZM 2000,
937), von Betroffenen in einer Wohnungseigentumsanlage (vgl. KG NJW 2002, 2798 = NZM 2002, 702; OLG Karlsruhe NJW 2002,
2799 = NZM 2002, 703; Huff NZM 2002, 89 u. NZM 2002, 688), aber auch von Grundstiicksnachbarn in Betracht.” (BGH aaO)

-ZA12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB ) Diebstahl StGB
§24312Nr. 2 unbefugtes Offnen mit ordnungsgemaBRem Schliissel

(BGH in NJW 2010, 3175; Urteil vom 08.12.2009 — VI ZR 284/09)

Der Tater stiehlt auch dann eine durch ein verschlossenes Behiltnis besonders gesicherte Sache, wenn er als
Unberechtigter den ordnungsgeman dafiir vorgesehenen Schliissel verwendet.

,Dies entspricht dem Wortlaut und dem Zweck des § 243 1 2 Nr. 2 StGB. Dient das Behéltnis nach seiner erkennbaren Zweckbe-
stimmung wenigstens unter anderem auch zur Sicherung der darin aufbewahrten Sache gegen Diebstahl, wie es bei einem Tresor
idealtypisch der Fall ist, dann ist das verschlossene Behéltnis ein Spezialfall einer Schutzvorrichtung i. S. der Vorschrift. Das
Regelbeispiel setzt voraus, dass das Behéltnis verschlossen ist. Weitere Sicherungen, etwa durch Wegschlie3en des Schliissels,
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sind danach zu seiner Erfiillung nicht mehr erforderlich. Der Téter muss — sofern er nicht sogar die Sache mitsamt dem Behéltnis
stiehit — die Sicherung (iberwinden, wobei es aber nicht darauf ankommt, wie er das bewirkt (vgl. BT-Dr IV/650, S. 403; Fischer,
StGB, 57. Aufl., § 243 Rn 17). § 243 1 2 Nr. 2 StGB betont ndmlich die besondere Sicherung des Diebstahlsobjekts, wéhrend § 243 |
2 Nr. 1 StGB besondere Arten der Tatausfiihrung bei einer allgemeinen Sicherung des Gegenstands hervorhebt; auf eine besondere
Gestaltung der Tathandlung (iber das Uberwinden der Sicherung hinaus kommt es dagegen bei § 243 | 2 Nr. 2 StGB nicht an (vgl.
OLG Frankfurt a.M. NJW 1988, 3028). Daher scheidet die Anwendung des Regelbeispiels fiir einen besonders schweren Fall des
Diebstahls wegen der Wegnahme einer Sache aus einem verschlossenen Behéltnis auch dann nicht aus, wenn der Verschluss mit
dem dafiir vorgesehenen Schliiissel gebffnet wird. Allenfalls dann, wenn der Benutzer des Schliissels zu dessen Verwendung befugt
ist, kénnte fiir ihn die Eigenschaft des Behéltnisses als besondere Diebstahlssicherung entfallen (vgl. OLG Hamm NJW 1982, 777 =
JR 1982, 119; MiiKo-StGB/Schmitz, 2003, § 243 Rn 35). Jedenfalls wenn ein Unbefugter den Schliissel an sich nimmt und er
damit das Behéltnis 6ffnet, iiberwindet er die Diebstahlssicherung, die sich aus dem Verschlusszustand des Behéltnisses ergibt
(vgl. OLG Karlsruhe NStZ-RR 2010, 48; Fischer, § 243 Rn 17; Vogel, LK-StGB, 12. Aufl., § 243 Rn 32).“ (BGH aaO)

-ZA12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB schwere rauberische Erpressung StGB
§ 2501 dicker Ast ist keine Scheinwaffe

(OLG Koln in StV 2010, 636; Beschluss vom 15.12.2009 — 83 Ss 87/09)
Ein dicker Ast stellt keine Scheinwaffe i. S. d. § 250 | Nr. 1b StGB dar.

~Scheinwaffen, d. h. Gegenstdnde, die objektiv ungefédhrlich sind und deren Verwendungstauglichkeit lediglich vorgetduscht
wird, sind vom Begriff des ,Werkzeugs®i. S. d. § 250 | Nr. 1b StGB nicht umfasst, wenn sie nach ihrem &ul3eren Erscheinungsbild
offensichtlich ungeféhrlich und deshalb nicht geeignet sind, mit ihnen - etwa durch Schlagen, Sto8en, Stechen oder in &hnlicher
Weise - auf den Kérper eines anderen in erheblicher Weise einzuwirken. Die Einschiichterung muss mal3geblich durch den Ge-
genstand selbst und nicht durch Tduschung iiber dessen Eigenschaft als Waffe begriindet sein (BGH NStZ 2007, 332). Ist er
schon nach seinem &ulBeren Erscheinungsbild offensichtlich ungefédhrlich, so fehlt es an einer objektiven Scheinwirkung und die
Tduschung steht so sehr im Vordergrund seiner Anwendung, dass die Qualifizierung als Werkzeug i. S. d. Bestimmung verfehlt wére
(BGHSt 38, 116 - ,Plastikrohr” -; BGH NStZ 1997, 184 - ,Labello” -).“ (OLG Kéln aaO)

-ZA 12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB besonders schwerer Raub StGB
§ 250 Il Nr.1 Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals nach Tatvollendung

(BGH in StV 2010, 629; Beschluss vom 25.02.2010 — 5 StR 542/09)

Setzt der Tater, vom Opfer wahrgenommen, nach Vollendung, aber noch vor Beendigung der Raubtat eine Waffe
oder ein anderes gefahrliches Werkzeug mit dem Ziel weiterer Wegnahme ein, so geniigt dies fiir ein Verwenden
"bei der Tat" i. S. des § 250 Il Nr. 1 StGB auch dann, wenn die angestrebte weitere Wegnahme nicht vollendet wird.

I Die Vorschrift des § 250 Il Nr. 1 StGB verlangt die Verwendung des gefahrlichen Werkzeugs ,,bei der Tat".

Es entspricht dabei st. Rspr., dass eine Verwirklichung der Qualifikationstatbestdnde des § 250 Il Nr. 1 und 3a
StGB auch noch in der Phase zwischen der — hier gegebenen (vgl. BGHSt 26, 24) — Vollendung und der Beendi-
gung der Raubtat maéglich ist (BGHSt 52, 376; 53, 234; BGH NStZ-RR 2008, 342 jew. m.w.N.). Allerdings muss
das den Qualifikationstatbestand erfiillende Handeln noch von Zueignungsabsicht (in Fallen der rauberi-
schen Erpressung von Bereicherungsabsicht) getragen sein, was auch dann anzunehmen ist, wenn es auf Beu-
tesicherung abzielt.

vgl. BGHSt 53, 234 m.w.N.; BGH NStZ-RR 2008, 342; vgl. zu § 250 | Nr. 1a StGB auch Schdnke/Schréder, StGB, 27. Aufl.,
§ 250 Rn 10 f.

Il.  Gleiches gilt, wenn der Tater im Rahmen eines noch nicht abgeschlossenen einheitlichen Tatgeschehens
zur Intensivierung seiner Drohung und zugleich seines Angriffs auf die von §§ 249 ff. StGB mitgeschiitzten Ver-
mdgensrechte ein gegebenenfalls von ihm zuvor nur mitgefiihrtes gefahrliches Werkzeug tatsachlich einsetzt und
damit den Qualifikationstatbestand vollstéandig erfllt.

,Dann sind — ungeachtet einer weiteren vollendeten Wegnahmehandlung — ,bei der Tat” die spezifischen Gefahren der Werk-
zeugverwendung eingetreten, vor denen der Gesetzgeber mit der h6heren Strafdrohung des § 250 Il Nr. 1 StGB schlitzen
will. Die Aufspaltung der Tat in einen vollendeten schweren Raub und einen damit ideal konkurrierenden Versuch eines beson-
ders schweren Raubes erschiene vor diesem Hintergrund geklinstelt. Eine solche Betrachtungsweise waére (iberdies geeignet,
sachlich nicht gerechtfertigte Zufallsergebnisse zu produzieren.” (BGH aaO)

-ZA 12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
GG Staatshaftung GG
Art. 34 S.2 keine Anwendung des Art. 34 S. 2 GG auf Private

(BVerwG in DOV 2010, 1027; Urteil vom 26.08.2010 — 3 C 25/09)

Art. 34 S. 2 GG findet auf Private keine Anwendung; dies gilt selbst dann, wenn sie als Amtstrager im haftungs-
rechtlichen Sinne hoheitlich tatig werden.

JInsofern bleibt der Anwendungsbereich des Art. 34 S. 2 GG hinter demjenigen des Art. 34 S. 1 GG zuriick. Das ist nicht erst das
Ergebnis einer teleologischen Reduktion; vielmehr besteht hier - anders als bei Art. 34 S. 1 GG - kein Anlass, die an sich nur fiir
offentliche Bedienstete gedachte Vorschrift auf hoheitlich tétige Private zu erstrecken.
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Der Verfassungsgeber hatte bei Erlass des Art. 34 GG nur den 6ffentlichen Dienst im Auge. Insofern schlie3t die Vorschrift an
Art. 33 IV 4 GG an. Im Parlamentarischen Rat wurde lediglich erdrtert, dass die mittelbare Staatshaftung nicht nur fiir Amtspflichtver-
letzungen von Beamten im staatsrechtlichen Sinne eingreifen miisse, sondern - iiber den Wortlaut von § 839 BGB hinaus - auch fiir
solche von nichtbeamteten Angehdrigen des éffentlichen Dienstes; hieriiber bestand Einigkeit (vgl. J6R 1 n.F., S. 329). Die Frage der
Staatshaftung fiir Private wurde hingegen nicht erwogen.“ (BVerwG aaO)

l. Es entspricht mittlerweile allg. Ansicht, die Anwendung des Art. 34 S. 1 GG auf Beliehene zu erstrecken.

LAuch ein Beliehener handelt i. S. dieser Vorschrift als ,jemand” in Ausiibung eines ihm anvertrauten éffentlichen Amtes®, ndm-
lich in Wahrmehmung der ihm Ubertragenen 6ffentlichen Aufgabe unter Einsatz hoheitlicher Befugnisse (BGHZ 161, 6; st. Rspr.,
vgl. BGHZ 49, 108; BGHZ 122, 85 und BGHZ 147, 169; allgemein Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 12 ff.; M-
Ko-BGB/Papier, Bd. 5, 5. Aufl. 2009, Rn. 130 m.w.N.). Die Erstreckung findet ihren Grund in der Erwédgung, dass es fiir den
Geschédigten keinen Unterschied machen diirfe, ob der Schaden durch hoheitliches Handeln eines éffentlichen Bediensteten
oder eines beliehenen Privaten verursacht wird; in beiden Féllen soll ihm die Uberleitung der Einstandspfiicht auf den Staat ei-
ne gentigende Haftungsgrundlage sichern (vgl. statt aller nur Ossenblihl, Staatshaftungsrecht, S. 114).” (BVerwG aaO)

Il.  Die Interessen des Geschadigten erfordern es auch nicht, den Riickgriff des Staates gegen den Amtstra-
ger zu beschranken.

JArt. 34 S. 2 GG, der diese Beschrdnkung vorsieht, liegt vielmehr ein anderer - doppelter - Zweck zugrunde: Zum einen soll die
Entschlussfreude des Amtstragers gestéirkt und damit die Effektivitédt des hoheitlichen Staatshandelns geférdert, zum
anderen der Firsorgepflicht des Dienstherrn gegeniiber seinen Bediensteten Rechnung getragen werden (von Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 5. Aufl. 2005, Art. 34 GG Rn. 125; von Miinch/Kunig, Grundgesetz, Bd. 2, 5. Aufl. 2001, Art. 34
GG Rn 37, Umbach/Clemens, MAK-GG, 2002, Art. 34 GG Rn 150; jew. m.w.N.). Erst das regelhafte - nicht nur in Ausnahmeféal-
len gegebene - Zusammentreffen beider Zwecke tragt die Entscheidung des Verfassunggebers, die Méglichkeit des Riick-
griffs gegen den Amtstrdager auf Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit zu beschrdnken und hiervon auch keine Ausnahme
zuzulassen. Das aber schlie3t die Ausdehnung der Vorschrift auf private Amtstréger aus. Es liegt auf der Hand, dass jedenfalls
der Gesichtspunkt der Fiirsorge ganz auf die eigenen Bediensteten des Staates zielt, (iber die Beamten im staatsrechtlichen
Sinne hinaus auch auf die Angestellten und Arbeiter im 6ffentlichen Dienst, dass er aber fiir Private aulBerhalb des éffentlichen
Dienstes, auch wenn sie hoheitlich tétig werden, nicht oder doch nur in Ausnahmeféllen besonderer Schutzbediirftigkeit - et-
wa zugunsten von Schiilerlotsen oder Aufsichtsschiilern — greift.“ (BVerwG aaO)

-ZA 12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
VersG Videoiiberwachung einer Versammlung 6ffR
§12al1 Rechtswidrigkeit

(VG Berlin in NVwZ 2010, 1442; Urteil vom 05.07.2010 — 1 K 905/09)

Die Beobachtung einer Versammlung mittels eines Video-Wagens der Polizei und die Ubertragung der so gewon-
nen Bilder in Echtzeit im sog. ,Kamera-Monitor-Prinzip“ — ohne Einverstidndnis der Teilnehmer — stellt einen Eingriff
in deren Grundrecht auf Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG) sowie einen Eingriff in deren Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung dar und bedarf daher zu seiner Rechtfertigung einer gesetzlichen Grundlage, aus der nach-
vollziehbar und klar der Umfang der Beschrankungen erkennbar ist.

,Von der im Zuge der Féderalismusreform auf die Lénder libergegangenen Gesetzgebungskompetenz fiir das Versammlungsrecht
(vgl. das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.08.2006) hat das Land in Berlin bisher keinen Gebrauch gemacht.

Als Rechtsgrundlage fiir die Videobeobachtung der Versammlung kommt somit lediglich § 12a |1 1 VersG i.V.m. § 19a VersG in
Betracht. Danach darf die Polizei Bild- und Tonaufnahmen von Teilnehmern bei oder im Zusammenhang mit 6ffentlichen Versamm-
lungen nur anfertigen, wenn tatsdchliche Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass von ihnen erhebliche Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit oder Ordnung ausgehen. Nach § 12a | 2 VersG dlirfen die MaBnahmen auch durchgefiihrt werden, wenn Dritte
unvermeidbar betroffen werden. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor, da zum Zeitpunkt des Aufzuges keine tatsdchlichen An-
haltspunkte erkennbar waren, dass von den Versammlungsteilnehmern erhebliche Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung ausgingen. Eine Gefahrenprognose im Vorfeld des Aufzuges, welche ein polizeiliches Eingreifen erforderlich gemacht
hétte, ist nicht ersichtlich, dariiber hinaus war die Beobachtung des Aufzuges durch die Polizei nicht auf Gefahrenabwehr gerichtet
(wird ausgefiihrt).

Andere Rechtsgrundlagen fiir das polizeiliche Handeln sind nicht ersichtlich: Der Riickgriff auf das allgemeine Polizeirecht des
Landes in Berlin zur Einschrdnkung der Versammlungsfreiheit ist nicht méglich (BVerfG NVwZ 2005, 80; BVerwGE 82, 34 = NVwZ
1989, 872 = NJW 1989, 2411; VGH Mannheim NVwZ 1998, 761 = DVBI 1998, 837). Ein Riickgriff auf das allgemeine Polizeirecht
wére lediglich zum Schutz der Versammlung oder als milderes Mittel gegeniiber einer tatbestandlich zuldssigen Auflésung méglich.
Diese Fille liegen indes nicht vor.“ (VG Berlin aaO)

-ZA12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
SaarlBauO Bestandsschutz BauR
§601 20jahrige Nutzung eines ungenehmigten Gebaudes

(VG Saarlouis in NVWZ-RR 2010, 915; Beschluss vom 02.07.2010 — 5 L 491/10)

Bei einer mehr als 20 Jahre ohne die erforderliche Baugenehmigung unbeanstandet durchgefiihrten Nutzung
eines Gebdudes bedarf es einer besonderen Begriindung, warum eine sofortige Unterbindung der Nutzung erfor-
derlich ist. Der blof3e Hinweis auf das mit der Baugenehmigungspflicht verbundene Verbot der ungenehmigten Nut-
zung und die Gefahr der Verfestigung der unzulassigen Nutzung reichen in diesem Fall nicht aus.

,Wenn aber eine Nutzung bereits seit liber 20 Jahre unbeanstandet besteht, ist es nicht nachvollziehbar, dass es des Sofortvoll-
zuges bedarf, um die Baugenehmigungspflicht durchzusetzen. Daher kann im vorliegenden Fall wegen der der Ag. seit langem
bekannten langjéhrige Nutzung des Gebédudes zu Dauerwohnzwecken ausnahmsweise nicht davon ausgegangen werden, dass der
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Normalfall vorliegt, in dem der bloBe Verweis auf die gebotene kurzfristig wirksame Unterbindung einer bislang formal rechtswidrigen
baulichen Nutzung als ausreichend anzusehen ist.“ (VG Saarlouis aaO)

-ZA12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
BeamtStG Frauenférderung bei Qualifikationsgleichstand BeamtenR
§9 zuldssig

(OVG NW in DOV 2010, 1028; Beschluss vom 26.08.2010 — 6 B 540/10)

Die von einem Qualifikationsgleichstand ausgehende Gleichstellungsregelung des § 20 VI 2 LBG NRW stellt eine
zuldssige Ergianzung des § 9 BeamtStG dar.

I Dieser Befund wird durch die Gesetzesbegriindung zu § 9 BeamtStG (BT-Drs. 16/4027, S. 23) bestatigt.

,Darin heif3t es, die Neuregelung entspreche den Regelungen des § 11 i. V. m. § 1 AGG fiir den Bereich des Arbeitsrechts.
Nach § 11 AGG darf ein Arbeitsplatz nicht unter Verstol8 gegen § 7 | AGG ausgeschrieben werden. Gem. § 7 | AGG dlirfen Be-
schéftigte nicht wegen eines in § 1 genannten Grundes benachteiligt werden. § 1 AGG schliel3lich bestimmt, dass Ziel des Ge-
setzes ist, Benachteiligungen aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion
oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitdt zu verhindern oder zu beseitigen. Bei all-
dem ist indessen zu beriicksichtigen, dass gemél3 § 5 AGG ungeachtet der in den §§ 8 bis 10 sowie in § 20 benannten Griinde
eine unterschiedliche Behandlung - wie sie in § 20 VI 2 LBG NRW vorgesehen ist - auch zuldssig ist, wenn durch geeignete
und angemessene MalBnahmen bestehende Nachteile wegen eines in § 1 genannten Grundes verhindert oder ausgeglichen
werden sollen. Es kann nicht angenommen werden, dass der Gesetzgeber diese dem AGG selbst immanente Prézisierung der
Regelungen der §§ 11, 1 AGG fiir das Verstédndnis des BeamtStG unbeachtet lassen wollte.” (OVG NW aaO)

II.  Entsprechendes gilt fiir die Bezugnahme auf ,,Art. 3 GG“ in der Gesetzesbegriindung.

,Die Bezugnahme ist nicht etwa beschrénkt auf das Diskriminierungsverbot des Art. 3 lll GG, sondern schlie8t Art. 3 Il 2
GG und damit den Verfassungsauftrag ein, staatlicherseits fiir die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung
von Frauen und Ménnern zu sorgen. Dies kann eine bevorzugende Ungleichbehandlung von Frauen rechtfertigen.” (OVG
NW aaO)

Ill.  Ein Hinweis fiir das bezeichnete nicht abschlieRende Verstandnis des § 9 BeamtStG ist auch aus §§ 9 BBG, 8 S.
1 BGleiG zu gewinnen.

LHierbei handelt es sich ebenfalls um bundesrechtliche, wenn auch aufgrund der ausschliel3lichen Gesetzgebungskompetenz
des Bundes gem. Art. 73 | Nr. 8 GG erlassene Vorschriften. § 9 BBG ist in seinem ersten Satz anndhernd wortgleich mit § 9
BeamtStG; in seinem zweiten Satz ist jedoch ausdriicklich bestimmt, dass dem gesetzliche MaBnahmen zur Durchsetzung
der tatsdchlichen Gleichstellung im Erwerbsleben, insbes. Quotenregelungen mit Einzelfallpriifung sowie zur Férderung
schwerbehinderter Menschen nicht entgegen stehen. Dazu sieht § 8 S. 1 BGleiG vor, dass, soweit Frauen in einzelnen Berei-
chen unterreprédsentiert sind, die Dienststelle sie bei der Vergabe von Ausbildungsplétzen, Einstellung, Anstellung und berufli-
chem Aufstieg bei Vorliegen von gleicher Eignung, Beféhigung und fachlicher Leistung (Qualifikation) bevorzugt zu beriicksich-
tigen hat, sofern nicht in der Person eines Mitbewerbers liegende Griinde (iberwiegen. Dies gilt nach § 8 S. 2 BGleiG fiir die
Besetzung von Beamten-, Angestellten- und Arbeiterstellen, auch mit Vorgesetzten- und Leitungsaufgaben, von Stellen fiir die
Berufsausbildung sowie fiir Richterstellen, soweit nicht fiir die Berufung eine Wahl oder die Mitwirkung eines Wahlausschusses
vorgeschrieben ist, sowie fiir die Beférderung, Héhergruppierung, Héherreihung und Ubertragung héher bewerteter Dienstpos-
ten und Arbeitsplétze auch in Funktionen mit Vorgesetzten- und Leitungsaufgaben. Es leuchtete nicht ein, dass und warum der
Bundesgesetzgeber derartige Gleichstellungsregelungen fiir den Bereich des Bundes ausdriicklich hétte anordnen, fiir den Be-
reich der Lénder aber selbst als Méglichkeit hatte ausschlie3en sollen.” (OVG NW aaO)
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OLG Hamm: Annahmewille bei Zustellung gegen Empfangsbekenntnis §§ 195,174 1l ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO _ Zustellung gegen Empfangsbekenntnis ZPO
§§ 195,174 1l AuBerung des Willens zur Annahme des Schriftstiicks

(OLG Hamm in NJW 2010, 3380; Urteil vom 12.01.2010 — 4 U 193/09)

Ein Empfangsbekenntnis setzt die schriftliche Mitwirkung des Empfangers voraus.

2. Der Adressat muss vom Zugang des Schriftstiicks (nicht nur) Kenntnis erhalten, son-
dern zudem entscheiden, ob er es als zugestellt ansieht. Die i-'\uBerung des Willens,
das Schriftstiick anzunehmen (Empfangsbereitschaft) ist — anders als etwa bei einer Zu-
stellung durch den Gerichtsvollzieher — zwingende Voraussetzung einer wirksamen Zu-
stellung

A. Grundlagenwissen: Die Zustellung im Parteibetrieb

Wenn eine Zustellung im Parteibetrieb zuldssig ist oder gar vorgeschrieben wird, geltend die
Sonderregelungen des §§ 191-195 ZPO. Soweit keine Sonderregelungen greifen, geltend
nach § 191 ZPO erganzend die Vorschriften Uber die Zustellung von Amts wegen.

Die Zustellung auf Betreiben der Parteien ist nur in zwei Formen vorgesehen:
- Zustellung durch den Gerichtsvollzieher

- Zustellung von Anwalt zu Anwalt.

. Zustellung durch den Gerichtsvollzieher

Die Zustellung im Parteibetrieb erfolgt nach § 192 ZPO grundsatzlich durch den Ge-
richtsvollzieher. Hierzu hat die die Zustellung betreibende Partei dem Gerichtsvollzieher
das zuzustellende Schriftstlick mit den erforderlichen Abschriften zu Gbergeben. Die Ab-
schriften kdnnen dann vom Gerichtsvollzieher beglaubigt werden. Fehlen Abschriften, ist
der Gerichtsvollzieher befugt, diese selbst herzustellen.

Soweit es sich bei dem betreffenden Verfahren um ein solches vor dem Amtsgericht
handelt, kann die Partei nach § 192 1ll ZPO den Gerichtsvollzieher auch unter Vermitt-
lung der Geschiftsstelle des Prozessgerichts mit der Zustellung beauftragen. Inso-
weit hat diese den Gerichtsvollzieher dann mit der Zustellung zu beauftragen.

1. Zustellung durch den Gerichtsvollzieher selbst

Nach Ausfihrung der Zustellung beurkundet der Gerichtsvollzieher nach § 193 ZPO
auf der Urschrift des zuzustellenden Schriftstlicks oder auf dem mit der Urschrift zu
verbindenden hierflir vorgesehenen Formular die Ausflihrung der Zustellung nach
§ 182 1l ZPO und vermerkt die Person, in deren Auftrag er zugestellt hat. Diese Zu-
stellungsurkunde hat der Gerichtsvollzieher nach § 193 Ill ZPO der Partei zu U-
bermitteln, flr welche er die Zustellung ausgefuhrt hat. Der Gerichtsvollzieher ver-
merkt zudem auf dem zu Ubergebenden Schriftstiick den Tag der Zustellung, sofern
er nicht eine beglaubigte Abschrift der Zustellungsurkunde Ubergibt. Eine Zustel-
lung durch Empfangsbekenntnis oder durch Einschreiben mit Riickschein ist
fur die Zustellung im Parteibetrieb durch den Gerichtsvollzieher nicht vorgesehen.

Bei Zustellung durch Aufgabe zur Post sind das Datum und die Anschrift, unter der
die Aufgabe erfolgte, zu vermerken.

2. Zustellung durch Zustellungsauftrag, § 194 ZPO

Nimmt der Gerichtsvollzieher die Zustellung nicht selbst vor, so kann er nach § 194
ZPO auch die Post mit der Ausfiihrung der Zustellung, beauftragen. In diesem Fall
vermerkt er auf dem zuzustellenden Schriftstlick, im Auftrag welcher Person er es
der Post Ubergibt. Auf der Urschrift des zuzustellenden Schriftstlicks oder auf einem
mit ihr zu verbindenden Ubergabebogen bezeugt er, dass die mit der Anschrift des
Zustellungsadressaten, der Bezeichnung des absendenden Gerichtsvollziehers und
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einem Aktenzeichen versehene Sendung der Post Ubergeben wurde. Die Post ist
dann nach Ausflhrung des Auftrags verpflichtet, dem Gerichtsvollzieher die Zustel-
lungsurkunde unverzuglich zurtckzuleiten.

Zustellung von Anwalt zu Anwalt, § 185 ZPO

Sind die Parteien durch Anwalte vertreten, so kann ein Dokument auch dadurch zuge-
stellt werden, dass der zustellende Anwalt das Dokument dem anderen Anwalt Gbermit-
telt. Dies gilt nicht nur dann, wenn die Zustellung im Parteibetrieb ausdricklich zugelas-
sen ist, sondern auch dann, wenn eigentlich eine Zustellung von Amts wegen vor-
gesehen ist, soweit nicht gleichzeitig dem Gegner eine gerichtliche Anordnung mitzutei-
len ist. Allerdings muss auf dem Schriftsatz ausdricklich erklart werden, dass die Zustel-
lung von Anwalt zu Anwalt erfolgt. Ausgeschlossen ist dies allerdings bei der Klage
selbst sowie bei Einlegung und Begriindung von Rechtsmitteln.

Zudem muss die Zustellung dem Gericht auch nachgewiesen werden. Zum Nachweis
der Zustellung gentgt nach § 185 Il ZPO das mit Datum und Unterschrift versehene
schriftiche Empfangsbekenntnis des Anwalts, dem zugestellt worden ist. Zur Abgabe
dieser Erklarung ist Anwalt auf Verlangen des anderen Anwalts verpflichtet.

B. AuBerung des Annahmewillens bei Zustellung gegen Empfangsbekenntnis (OLG
Hamm in NJW 2010, 3380)

Fall: Der Ast. und die Ag. handeln mit Surroundsystemen. Der Ast. nimmt die Ag. wegen unterschiedlicher Anga-

ben zur Widerrufsbelehrung im Rahmen ihres Angebots auf der Internet-Plattform F auf Unterlassung in An-
spruch. In die Antragsschrift hatte der Ast. den Prozessbevollméachtigten P des Ag, der ihm aus dem vorge-
richtlichen Schriftverkehr bekannt war, aufgenommen. Durch Beschlussverfligung vom 23.06.2009 wurde
der Ag. unter Androhung der gesetzlichen Ordnungsmittel verboten, geschéaftlich handelnd Verbraucher bei
F zur Abgabe von Vertragserklarungen fiir Surroundsysteme aufzufordern, wenn innerhalb eines Angebots
unterschiedliche Widerrufsbelehrungen verwendet werden, und zwar wenn erfolgt wie bei F im Juni unter
der Artikelnummer (...). Auch im Beschluss, der ohne mindliche Verhandlung erfolgt ist, ist P als Prozess-
bevollmachtigter aufgenommen.

Die den Verfahrensbevollmé&chtigten des Ast. vom Gericht am 26.06.2009 zugestellte einstweilige Verfu-
gung haben diese dem Prozessbevollmachtigten der Ag. ,zum Zwecke der Vollziehung” per Telefax tber-
mittelt. Die Beschlussverfliigung war dabei auf den Seiten 1 und 2 und dann erst wieder auf einem geson-
derten Blatt 65 nach der in Kopie beigefiigten Antragsschrift und den Anlagen dazu jeweils mit einem Be-
glaubigungsvermerk versehen. Ein vorbereitetes Empfangsbekenntnis war nicht beigefiigt und ist vom Pro-
zessbevollmachtigten der Ag. auch nicht erteilt worden. Am 07.07.2009 wurde der Ag. zudem selbst eine
beglaubigte Abschrift der Beschlussverfiigung nebst Antragsschrift und Anlagen per Gerichtsvollzieher zu-
gestellt.

Auf den Widerspruch der Ag. vom 15.07.2009 hat das LG mit dem angefochtenen Urteil am 30.07.2009 die
einstweilige Verfligung vom 23.06.2009 aufgehoben und den auf ihren Erlass gerichteten Antrag zurtickge-
wiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, dass die einstweilige Verfligung weder wirksam zugestellt wor-
den noch ein Zustellungsmangel geheilt gewesen sei mit der Folge, dass die Vollziehungsfrist von einem
Monat nach §§ 936, 929 Il ZPO nicht gewahrt worden sei. Zu Recht?

Die Aufhebung der einstweiligen Verfigung ist zu Recht erfolgt, wenn der Widerspruch des
Ag. gegen den Erlass der einstweiligen Verfligung zulassig und begriindet ist.

Zulassigkeit des Widerspruchs

Gegen den Erlass einer einstweiligen Verfigung ist nach §§ 936, 924 | ZPO der Wider-
spruch des Schuldners statthaft. Dieser ist nicht fristgebunden und beim Arrestge-
richt (§§ 936, 919 ZPO) einzulegen. Es bestehen demnach keine Bedenken gegen die
Zulassigkeit des Widerspruchs.

Begriindetheit des Widerspruchs

Der Schuldner kann nicht nur die formellen oder materiellen Voraussetzungen fir
den Erlass der einstweiligen Verfigung bestreiten, sondern sich auch auf veranderte
Umstande (§§ 936, 927 ZPO) oder darauf berufen, dass die Hauptsacheklage nicht
fristgerecht erhoben wurde (§§ 936, 926 Il ZPO). Wird die Vollziehungsfrist des
§§ 936, 929 Il ZPO nicht eingehalten, wird unwiderleglich die Erledigung des Verfii-
gungsgrundes vermutet.
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Der Widerspruch kénnte also deshalb begriindet sein, weil im Zeitpunkt der Wider-
spruchsentscheidung die Vollziehung innerhalb der Vollziehungsfrist nicht erfolgt war.

Die einstweilige Verfugung vom 23.06.2009 wurde dem Ast. am 26.06.2009 zugestellt.
Die Vollziehungsfrist des §§ 936, 929 Il ZPO beginnt mit dieser Zustellung zu laufen, so
dass die Vollziehung bis zum 26.07.2009 hatte erfolgt sein missen.

1.

Begriff der Vollziehung

Zunachst ist festzustellen, welche Anforderungen an die Vollziehung einer einstwei-
ligen Verfligung zu stellen sind.

Innerhalb der Vollziehungsfrist muss der Glaubiger entsprechend ihrem Zweck sei-
nen Vollziehungswillen betatigen. Eine einstweilige Verfugung wird gemaf ihrem
Inhalt grundsatzlich wie ein entsprechender Titel im Hauptsacheprozess vollstreckt,

also regelmafig nach §§ 883ff. ZPO und bei Leistungsverfugungen nach §§ 804 ff.

ZPO. Fir die Wahrung der Vollziehungsfrist ist zunachst — wie beim Arrest — eine
Parteizustellung erforderlich. E vom Richter auf Grund Gesetzes (§ 317 | ZPO)
veranlasste Zustellung kann schon begrifflich keine Vollziehung sein.

Wirksame Parteizustellung

Die Parteizustellung ist in §§ 191 ff. ZPO geregelt. Sie erfolgt entweder durch oder
kraft Vermittlung des Gerichtsvollziehers (§§ 192 - 194 ZPO) oder als Zustellung
von Anwalt zu Anwalt gegen Empfangsbekenntnis (§ 195 ZPO).

Ist ein Anwalt als Prozessbevollmachtigter bestellt, so muss nach §§ 191, 172 |
ZPO die Zustellung auch an diesen erfolgen.

a) wirksame Bestellung des P

Da P im einstweiligen Verfugungsverfahren nicht als Prozessbevollmachtigter
des Ag. aufgetreten ist, stellt sich die Frage, ob §§ 195, 172 Il ZPO uberhaupt
eingreift.

,P war fiir den Prozess als bestellt anzusehen. Auch wenn die vorgerichtlichen Anwaltsschreiben
vom 14.05.2009, 12.06.2009 und 16.06.2009 auf die Bekanntgabe einer Prozessbevollméchti-
gung unmittelbar noch nicht hinweisen, war hier die Mitteilung (ber die ,Bestellung” durch den
Gegner, hier den Ast., als ausreichend anzusehen (vgl. hierzu BGH, NJW-RR 2000, 444). Die-
ser hat mit der Antragsschrift bereits die Prozessbevollmé&chtigten der Ag. mitgeteilt, und vor al-
lem sind diese dann auch in der Beschlussverfiigung als solche bezeichnet. Hat das Gericht so
den Anwalt in das Passivrubrum der Beschlussverfiigung aufgenommen, muss der Ast. zur
Wahrung der Frist des § 929 Il ZPO diesem Anwalt zustellen (OLG Hamburg, NJW-RR 1995,
444; Musielak/Wolst, ZPO, 7. Aufl. [2009], § 172 Rn 2; Ahrens/Berneke, Kap. 57 Rn 37). Der Ast.
muss sich vorliegend insofern an der selbst mitgeteilten Prozessvollmacht im Rahmen der An-
tragsschrift festhalten lassen.“ (OLG Hamm aaO)

Die Zustellung musste daher im Parteibetrieb Giber P erfolgen.
b) Zustellung von Anwalt zu Anwalt

Die in § 195 ZPO geregelte Zustellung von Anwalt zu Anwalt setzt voraus, dass
der zustellende Anwalt das Dokument dem anderen Anwalt Ubermittelt. Zum
Nachweis der Zustellung genlgt das mit Datum und Unterschrift versehene
schriftiche Empfangsbekenntnis des Anwalts, dem zugestellt worden ist. Der
Anwalt, der zustellt, hat dem anderen Anwalt auf Verlangen eine Bescheinigung
Uber die Zustellung zu erteilen.

Fraglich ist, ob diese Voraussetzungen hier vorliegen. Eine Zustellung von An-
walt zu Anwalt kénnte in der Faxibermittlung des Beschlusses vom 23.06.2009
zu sehen sein. Allerdings fehlt es hier an einem schriftichen Empfangsbe-
kenntnis.

aa) Anforderungen an Empfangsbekenntnis

,Die Zustellung ,gegen Empfangsbekenntnis” setzt — neben der Zustellabsicht des Versen-
ders, die hier durch die Formulierung ,,zum Zwecke der Vollziehung” dokumentiert ist —
voraus, dass ein Empfangsbekenntnis erfolgt. Der Adressat muss vom Zugang des
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Schriftstiicks (nicht nur) Kenntnis erhalten, sondern zudem entscheiden, ob er es als
zugestellt ansieht. Die AuBerung des Willens, das Schriftstiick anzunehmen (Empfangs-
bereitschaft) ist — anders als etwa bei einer Zustellung durch den Gerichtsvollzieher — zwin-
gende Voraussetzung einer wirksamen Zustellung (BGH, NJW 1976, 107; Zéller/Stéber,
ZPO, 28. Aufl. [2010], § 174 Rn 6; § 195 Rn 7; Haublein, in: MiinchKomm-ZPO, 3. Aufi.
[2008], § 174 Rn 6). Die Form des Empfangsbekenntnisses ist dabei nicht vorgeschrie-
ben. Insofern kommt es nicht entscheidend darauf an, ob bereits ein schriftlich vorgefer-
tigtes Empfangsbekenntnis beigefligt war.

Fiir die Wirksamkeit der Zustellung ist entscheidend, dass der Adressat schriftlich besta-
tigt, das empfangene Schriftstiick zu einem bestimmten Zeitpunkt mit dem Willen ent-
gegengenommen zu haben, es als zugestellt gelten zu lassen. Zwar I6st sich die Legal-
definition der Zustellung in § 166 | ZPO begrifflich von der in der friiheren Rechtsprechung
entwickelten Definition der Zustellung als die in gesetzlicher Form erfolgte und beurkundete
Ubergabe eines Schriftstiicks. Die Beurkundung soll nunmehr nur noch dem Nachweis
der Zustellung dienen und kein notwendiger (konstitutiver) Bestandteil der Zustellung
mehr sein. Allerdings bleibt doch gerade die ,Zustellung gegen Empfangsbekenntnis” wei-
terhin begrifflich und der Sache nach abhéngig von der Abgabe einer Bestétigung des Emp-
fangs des Schriftstiicks. Der BGH fiihrt hierzu explizit aus, dass diese Form der Zustel-
lung nach wie vor voraussetzt, dass der Empfédnger des Schriftstiicks an der Zustel-
lung willentlich mitwirkt. Wird das (blicherweise beigefiligte Empfangsbekenntnisformular
nicht zuriickgeschickt, kann von einer derartigen Mitwirkungsbereitschaft (die allgemein wei-
ter gefordert wird) nicht mehr ausgegangen werden.“ (OLG Hamm aaO)

Ein schriftiches Empfangbekenntnis, das zugegangene Schriftstiick als
zugestellt zu betrachten, ist daher unentbehrlich. Da ein solches jedoch
nicht ausgestellt wurde, ist die Zustellung fehlerhaft.

,Dem Telefax vom 29.06.2009 war unstreitig ein vorbereitetes Empfangsbekenntnis
nicht beigefiigt, und ebenso wenig enthielt das Anschreiben eine irgendwie geartete Auf-
forderung, den Empfang der Verfiigung nebst Anlagen in irgendeiner Weise zu bestiti-
gen. Vor allem fehite es an einer Bestétigung oder Mitteilung des Erhalts durch die Pro-
zessbevollméchtigten der Ag. bzw. an einer Dokumentation ihres Empfangswillens inner-
halb der Vollziehungsfrist.“ (OLG Hamm aaO)

bb) Heilung des Zustellmangels

Eine Heilung kdnnte jedoch nach § 189 ZPO dadurch erfolgt sein. dass der
Ag. durch ihren Prozessbevollmachtigten das Telefax nunmehr selbst vor-
gelegt hat.

,Der Mangel des Empfangswillens des Anwalts kann nicht geheilt werden (BGH, NJW
1989, 1154, Zoéller/Stéber, § 174 Rn 6 a.E.). Die Heilung wiirde jedenfalls voraussetzen,
dass zugleich die Empfangsbereitschaft, die gegebenenfalls auch konkludent zum Aus-
druck gebracht sein kann, festgestellt wird (BGH, NJW 1989, 1154, BVerwG, NJW 2007,
3223). Diese ist aber weder mit der Vorlage der Faxsendung zum Ausdruck gekommen
(anders als im Fall des BVerwG). Die Ag. war ndmlich nicht mehr bereit, das Schriftstiick
als maBgeblich zugestellt anzusehen. Auf eine vormalige Empfangsbereitschaft kann

nicht mehr geschlossen werden. Noch war diese Vorlage dann innerhalb der Vollziehungs-
frist.“(OLG Hamm aaO)

Eine Heilung ist daher nicht erfolgt. Es fehlt an den Voraussetzungen fur
eine wirksame Zustellung von Anwalt zu Anwalt nach § 195 ZPO.

c) Zustellung durch den Gerichtsvollzieher

Allerdings ist innerhalb der Vollziehungsfrist am 07.07.2009 noch eine Zustel-
lung durch den Gerichtsvollzieher erfolgt, die unmittelbar gegenliber dem Ag.
erfolgt ist.

,Die spétere Zustellung an die Ag. vom 07.07.2009 per Gerichtsvollzieher reicht zur Wahrung der
Vollziehungsfrist ebenfalls nicht aus. Die Zustellung hétte, wie ausgefiihrt, an P als Prozessver-
treter erfolgen miissen. Dass der Prozessvertreter die an den Ag. selbst zugestellten Unterlagen
innerhalb der Vollziehungsfrist (ibermittelt bekommen hat und an dieser Stelle eine Heilung ein-
getreten sein kénnte, ist wiederum nicht feststellbar.” (OLG Hamm aaO)

Ergebnis: Die Faxmitteilung vom 29.06.2009 mit der Beschlussausfertigung nebst An-
tragsschrift und deren Anlagen war nicht geeignet, eine wirksame Zustellung
von Anwalt zu Anwalt gem. §§ 195, 174 Il ZPO zu bewirken. Die Zustellung ist
nicht ordnungsgemaf und daher fristwahrend erfolgt. Der Widerspruch ist be-
gruindet, so dass die einstweilige Verfligung zu Recht aufgehoben wurde.
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ZPO
§ 33

Gerichtstand der Drittwiderklage ZPO
Anderung der Rechtsprechung

(BGH in jurisAnwaltsLetter Nr. 22, 16.11.2010; Beschluss vom 30.09.2010 — Xa ARZ 191/10)

Die Bestimmung Uber den besonderen Gerichtsstand der Widerklage ist auf Drittwiderklagen
gegen den bisher nicht am Verfahren beteiligten Zedenten der Klageforderung entsprechend
anzuwenden

A. Grundlagenwissen: Die Drittwiderklage

Durch eine Widerklage konnen auch Dritte in den Rechtsstreit einbezogen werden. Dies ist
madglich, wenn sich die Widerklage sowohl gegen den Klager als auch gegen einen bislang
am Rechtsstreit nicht beteiligten Dritten richtet oder wenn sie sich nur gegen einen bislang
am Rechtsstreit nicht beteiligten Dritten richtet.

Drittwiderklage gegen den Klager und einen Dritten

Erhebt der Beklagte eine mit der Klage im rechtlichen Zusammenhang stehende Wi-
derklage sowohl gegen den Klager als auch gegen einen bisher am Rechtsstreit nicht
beteiligten Dritten als Streitgenossen im Sinne der §§ 59, 60 ZPO, ist diese streitge-
nossische Drittwiderklage unter den Voraussetzungen der als Klageanderung be-
handelten Parteierweiterung zulassig (BGHZ 40, 185, 187 ff.; 131, 76, 79 f.; BGH,
NJW 1991, 2838). Hierdurch sollen die Vervielfaltigung und Zersplitterung von Prozes-
sen vermieden, zusammengehdrige Anspriche einheitlich verhandelt und entschieden
werden (BGHZ 40, 185, 188). Eine Hilfsdrittwiderklage ist allerdings unzulassig.

Bei einer parteierweiternden Widerklage ist nach der Rechtsprechung davon auszuge-
hen, dass neben §§ 33, 59 ZPO auch die Vorschriften tUber die Klagednderung nach
§§ 263 ff. ZPO anzuwenden sind. Uber die normalen Voraussetzungen der Widerklage
hinaus muss die Drittwiderklage daher entweder sachdienlich oder von der Einwilligung
des Drittbeklagten gedeckt sein.

Drittwiderklage nur gegen einen Dritten

Nach der Rechtsprechung des BGH und der h.M. in der Literatur ist eine Drittwiderklage
hingegen grundsatzlich unzuldssig, wenn sie sich ausschliellich gegen einen am
Prozess bislang nicht beteiligten Dritten richtet (BGH, NJW 1971, 466 f.).

Unter Berlcksichtigung des prozess6konomischen Zwecks der Widerklage, eine
Vervielfaltigung und Zersplitterung von Prozessen uber einen einheitlichen Lebenssach-
verhalt und die damit einhergehende Gefahr sich widersprechender Entscheidungen zu
vermeiden und eine gemeinsame Verhandlung und Entscheidung Gber zusammengeho-
rende Anspriche zu ermdglichen, hat der BGH jedoch Ausnahmen von diesem Grund-
satz zugelassen.

1. Klager ist eine Gesellschaft und die Drittwiderklage richtet sich gegen einen Ge-
sellschafter, soweit das Urteil gegen den Gesellschafter auch fiur die Gesellschaft
verbindlich ist und daher einer Zahlungsklage vorgreifen kann (vgl. BGHZ 91, 132,
134).

2. Der Gegenstand der Drittwiderklage deckt sich mit dem Gegenstand der hilfsweise
gegentber dem Klager zur Aufrechnung gestellten Gegenforderung (vgl. BGH,
NJW 2001, 2094).

3. Die Drittwiderklage ist gegen den Zedenten der Klageforderung gerichtet und die
Gegenstande der Klage und der Drittwiderklage sind tatsachlich und rechtlich eng
miteinander verkniipft sind:

a) Die isoliert gegen den am Prozess bislang nicht beteiligten Zedenten erhobene
Drittwiderklage ist auch dann zulassig, wenn sich deren Gegenstand mit dem
Gegenstand einer hilfsweise gegentber der Klage des Zessionars zur Auf-
rechnung gestellten Forderung deckt (BGHZ 147, 220, 222 ff.).
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b) Sie kann auch erhoben werden, wenn die abgetretene Klageforderung und die
mit der Drittwiderklage geltend gemachte Forderung aus einem einheitlichen
Schadensereignis resultieren (BGH NJW 2007, 1753 f.).

c) SchlieBlich ist sie auch dann zulassig, wenn mit ihr die Feststellung begehrt
wird, dass dem Zedenten keine Anspriiche zustehen (BGH NJW 2008, 2852,
2854 1.).

B. Anwendbarkeit des § 33 ZPO auf die parteierweiternde, isolierte Drittwiderklage (BGH
in jurisAnwaltsLetter Nr. 22, 16.11.2010)

Fall: Die Klagerin ist ein zahnarztliches Rechenzentrum mit Sitz in Stuttgart. Sie macht aus abgetretenem Recht
vor dem Landgericht Landshut gegen den Beklagten, der seinen Wohnsitz im Bezirk dieses Landgerichts
hat, einen Zahlungsanspruch in Hohe von 12.999,83 Euro aus zahnarztlicher Behandlung in der Praxis des
Drittwiderbeklagten (Zedenten) in Regensburg geltend. Der Beklagte hat gegen den Zedenten Drittwider-
klage auf Feststellung erhoben, dass diesem Anspriiche aus zahnérztlicher Behandlung nicht zustehen. Der
Drittwiderbeklagte hat die Unzustandigkeit des Landgerichts Landshut fiir die Widerklage gerlgt. Der Be-
klagte hat beantragt, das Landgericht Landshut als gemeinsam zustandiges Gericht fiir Klage und Drittwi-
derklage zu bestimmen. Der Drittwiderbeklagte hat beantragt, den Antrag auf Bestimmung des zustandigen
Gerichts zuriickzuweisen. Das Oberlandesgericht Miinchen hat die Sache gemaR § 36 Ill ZPO dem Bun-
desgerichtshof zur Bestimmung des zusténdigen Gerichts vorgelegt, da es fir die Bestimmung des Ge-
richtsstands der Drittwiderklage entgegen der Rechtssprechung des BGH § 36 | Nr. 3 ZPO fur anwendbar
halt und darauf gestiitzt eine Gerichtsstandsbestimmung erwirken mdchte.

. Zulassigkeit der Vorlage

Ein Oberlandesgericht, das mit der Zustandigkeitsbestimmung befasst ist, hat die Sache
dem Bundesgerichtshof vorzulegen, wenn es in einer Rechtsfrage von der Entscheidung
eines anderen Oberlandesgerichts oder des Bundesgerichtshofs abweichen will. Diese
Voraussetzungen liegen vor.

,Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs begriindet § 33 ZPO fiir den bisher am
Verfahren nicht beteiligten Drittwiderbeklagten keinen Gerichtsstand am Gericht der Klage. Danach ist
das Gericht der Klage fiir eine Drittwiderklage értlich nur zustdndig, wenn ein allgemeiner oder besonderer
Gerichtsstand bei dem Gericht der Drittwiderklage besteht, durch riigelose Einlassung begriindet wird oder
das lbergeordnete Gericht den Gerichtsstand nach § 36 | Nr. 3 ZPO bestimmt (BGH, NJW-RR 2008, 1516
[1517] mwN so auch BAG, NZA 1997, 1071; anders nur BGH, NJW 1966, 1028). Bei isolierten Drittwider-
klagen kommt eine Gerichtsstandsbestimmung nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO nach bisheriger Rechtspre-
chung nicht in Betracht, weil es an einer gegen mehrere Streitgenossen gerichteten Widerklage fehlt
(BGH, NJW 2000, 1871; NJW 1993, 2120). Demgegeniiber hélt das vorlegende Oberlandesgericht die ent-
sprechende Anwendung des § 36 | Nr. 3 ZPO bei isolierten Drittwiderklagen gegen den Zedenten fiir gebo-
ten (so bereits OLG Miinchen, NJW 2009, 2609).“ (BGH aaO)

Il. Begriindetheit der Vorlage

Die Vorlage ist nur begriindet, wenn das vorlegende Gericht nicht ohnehin auch fir die
Entscheidung Uber die Drittwiderklage zustandig ist.

1. Gerichtsstand der Widerklage

Nach § 33 ZPO ist fir eine Widerklage das Gericht értlich zustandig, bei welchem
die Klage anhangig ist, wenn der Gegenanspruch mit dem in der Klage geltend ge-
machten Anspruch oder mit den gegen ihn vorgebrachten Verteidigungsmitteln in
Zusammenhang steht. Insofern wird fur die Widerklage ein besonderer Gerichts-
stand begrindet.

2. Gerichtsstand der Drittwiderklage
a) bisherige Rechtsprechung

Nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH begriindet die den besonderen
Gerichtsstand flr die Widerklage regelnde Vorschrift des § 33 ZPO flr den bis-
her am Verfahren nicht beteiligten Drittwiderbeklagten keinen Gerichtsstand
am Gericht der Klage; das Gericht der Klage ist danach flir eine Drittwiderkla-
ge ortlich nur zustandig, wenn ein allgemeiner oder besonderer Gerichtsstand
bei dem Gericht der Drittwiderklage besteht, durch rigelose Einlassung be-
grundet wird oder das tbergeordnete Gericht den Gerichtsstand nach § 36 | Nr.
3 ZPO bestimmt (BGH NJW-RR 2008, 1516, 1517 mwN).
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b)

LAUf der Grundlage dieser Rechtsprechung wird die mit der Anerkennung der Drittwiderklage an-
gestrebte Verfahrenskonzentration in den Féllen nicht erreicht, bei denen ein allgemeiner oder
besonderer Gerichtsstand des Drittwiderbeklagten bei dem Gericht der Klage weder besteht noch
durch riigelose Einlassung begriindet wird und eine Gerichtsstandsbestimmung durch das (ber-
geordnete Gericht nicht méglich ist. Bei einer streitgenéssischen Drittwiderklage kommt eine
Gerichtsstandsbestimmung nach § 36 | Nr. 3 ZPO nicht in Betracht, sofern die widerbeklagten
Streitgenossen einen anderweitigen gemeinsamen Gerichtsstand haben (BGH NJW 2000,
1871, 1872). Der Beklagte hat dann nur die Wahl, auf die Widerklage zu verzichten, um beide
Streitgenossen in einem weiteren Rechtsstreit gemeinsam in Anspruch zu nehmen, oder von der
gemeinsamen Klage gegen beide Streitgenossen Abstand zu nehmen, um gegen den Kldger mit
der Widerklage und in einem weiteren Verfahren gegen den Dritten vorzugehen.

Bei einer isolierten Drittwiderklage ist dem (libergeordneten Gericht nach dem Wortlaut des
§ 36 I Nr. 3 ZPO eine Gerichtsstandsbestimmung versagt, weil es an einer gegen mehrere
Streitgenossen gerichteten Widerklage fehlt (BGH NJW 2000, 1871; BGH NJW 1993, 2120). Die
Rechtsprechung, nach der eine isolierte Drittwiderklage ausnahmsweise zulédssig ist, liefe
daher in einer Vielzahl von Féllen leer.” (BGH aaO)

Gerichtsstandsbestimmung nach § 36 | Nr. 3 ZPO

Dieses Ergebnis kdnnte durch eine entsprechende Anwendung des § 36 | Nr. 3
ZPO, wie sie das vorlegende Oberlandesgericht flr geboten halt, vermieden
werden. Dazu ware bei Drittwiderklagen eine Gerichtsstandsbestimmung
durch das Ubergeordnete Gericht auch dann zuzulassen, wenn sich die Dritt-
widerklage ausschlieRlich gegen einen am Prozess bislang nicht beteiligten
Dritten richtete oder wenn widerbeklagte Streitgenossen einen anderweiti-
gen gemeinsamen Gerichtsstand hatten.

,Die Anwendung der genannten Bestimmung fiihrte jedoch dazu, dass regelméBig eine gericht-
liche Bestimmung des zustdndigen Gerichts erforderlich wére, obwohl nur die Bestimmung des
Gerichts der Klage als zustédndiges Gericht auch fiir die Drittwiderklage in Betracht kommt. Die
Zusténdigkeit eines anderen Gerichts fiir Klage und Widerklage kann nicht bestimmt werden, weil
§ 36 ZPO keine Handhabe dafiir bietet, dem Klédger auf den Antrag des Beklagten den von ihm
gewéhlten Gerichtsstand zu entziehen.“ (BGH aaO)

analoge Anwendung des § 33 ZPO auf isolierte, parteierweiternde Drittwi-
derklagen

Dieses Problem kénnte jedoch eine analoge Anwendung des § 33 ZPO geldst
werden.

aa) planwidrige Regelungsliicke

Die Vorschrift des § 33 ZPO findet auf Drittwiderklagen keine unmittelbare
Anwendung, da sich diese nicht gegen den Klager richten. Eine Widerklage
setzt begrifflich eine anhangige Klage voraus, ein Widerklager muss ein
Beklagter und ein Widerbeklagter ein Klager sein.

Nachdem die Rechtsprechung jedoch die parteierweiternde Drittwiderkla-
ge, auch wenn sie sich nur gegen einen Dritten richtet, in bestimmten Fal-
len zulasst, gibt es Falle der Widerklage, die von der Gerichtsstandsrege-
lung des § 33 ZPO nicht erfasst sind, ohne dass der Gesetzgeber dies be-
wusst so geregelt hatte. Es liegt daher eine planwidrige Regelungsliicke
VOor.

bb) vergleichbare Interessenlage

Der besondere Gerichtsstand des § 33 ZPO hat seinen Grund darin, dass
bei Bestehen eines Sachzusammenhangs die Verfahrenskonzentration
gefordert und zugleich ein prozessuales Gleichgewicht hergestellt wer-
den sollen (Roth in Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 33 Rn. 1 mwN).

,Zum einen sollen zusammenhédngende Anspriiche einheitlich verhandelt und entschieden
werden, um eine Vervielféltigung und Zersplitterung von Prozessen liber einen einheit-
lichen Lebenssachverhalt und die damit einhergehende Gefahr sich widersprechender
Entscheidungen zu vermeiden (BGHZ 40, 185, 188).“ (BGH aaO)
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Ergebnis:

Dieses Bediirfnis besteht auch und gleichermal3en in den Fallen, in de-
nen der Bundesgerichtshof schon bisher eine Drittwiderklage flr zulassig
gehalten hat.

,<Zum anderen kann der Beklagte seine Gegenanspriiche in einem laufenden Prozess
auch dann geltend machen, wenn das Gericht bei isolierter Klage dafiir értlich unzu-
stdndig wére.” (BGH aaO)

Hierdurch wird zwar der dem Schutz eines Beklagten dienende Grundsatz
der §§ 12 ff. ZPO eingeschrankt, wonach eine Klage grundsatzlich an sei-
nem Wohn- oder Geschaftssitz zu erheben ist.

,Diese Einschrdnkung ist aber sachlich dadurch gerechtfertigt, dass der Kldger den Be-
klagten vor dem Gericht der Klage angegriffen hat und es fiir ihn daher zumutbar ist,
sich dort auf die Verhandlung und Entscheidung zusammenhdngender Anspriiche einzulas-
sen. Ob dieser Grund auch generell die Gewédhrung eines besonderen Gerichtsstands fiir
eine Dirittwiderklage gegen nur materiell beteiligte Dritte trdgt (so OLG Dresden, OLG NL
2003, 65 ff.; Vollkommer/Vollkommer, WRP 2000, 1062, 1067; Zéller/Vollkommer, ZPO, 28.
Aufl., § 33 Rn. 24), bedarf im vorliegenden Fall keiner Entscheidung.

Er rechtfertigt jedenfalls die Gewédhrung eines besonderen Gerichtsstands fiir eine Drittwi-
derklage gegen den bisher nicht am Verfahren beteiligten Zedenten der Klageforderung
(Zbller/Vollkommer, aaO, § 33 Rn. 24).” (BGH aaO)

Fir den Zedenten einer Klageforderung ist es zumutbar, sich vor dem Ge-
richt der Klage auf die Verhandlung und Entscheidung zusammenhangen-
der Anspriiche einzulassen.

,Ohne die Abtretung der Klageforderung hétte der Zedent selbst Klage gegen den Be-
klagten erheben und mit der Erhebung einer Widerklage am Gerichtsstand der Klage
rechnen miissen. Erst die Abtretung der Klageforderung schafft fiir den Beklagten einen
Anlass, zur umfassenden Entscheidung aller zusammenhé&ngenden Anspriiche eine Drittwi-
derklage gegen den Zedenten zu erheben. Fiir diesen ist es daher zumutbar, sich vor dem
Gericht der Klage auf die Verhandlung und Entscheidung der damit zusammenhéngenden
Anspriiche einzulassen. Hierdurch werden lediglich der vorherige Rechtszustand und
damit das prozessuale Gleichgewicht wieder hergestellt. Dass der Zessionar nach § 35
ZPO einen Gerichtsstand gewéhlt haben mag, der dem Zedenten nicht genehm ist, &ndert
hieran nichts. Mit der Abtretung hat der Zedent die Ausiibung des Wahlrechts nach § 35
ZPO durch den Zessionar in Kauf genommen.” (BGH aaO)

Es liegt demnach auch eine vergleichbare Interessenlage vor, so dass die
Voraussetzungen flir einen Analogieschluss gegeben sind.

Die Anwendbarkeit des § 33 ZPO auf Drittwiderklagen gegen den bisher nicht am Verfahren
beteiligten Zedenten der Klageforderung ist bislang vom VII. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs verneint worden (BGHZ 147, 220, 223; BGH NJW 1993, 2120). Auf Anfrage hat der
VII. Zivilsenat erklért, er halte an dieser Rechtsauffassung nicht mehr fest.“ (BGH aaO)

Fir eine Gerichtsstandsbestimmung ist kein Raum, da das Gericht der Klage in
analoger Anwendung des § 33 ZPO auch fir die Widerklage zustandig ist. Die
Vorlage ist daher unbegriindet.
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StPO Zeugnisverweigerungsrecht StPO
§53INr. 1 yezidischer Geistlicher

(BGH in NStZ 2010, 646; Urteil vom 15.04.2010 — 4 StR 650/09)

Das Zeugnisverweigerungsrecht von Geistlichen nach § 53 | Nr. 1 StPO ist nicht auf
Angehorige der staatlich anerkannten, offentlich-rechtlich verfassten Religionsge-
meinschaften beschrankt.

Die auch in Deutschland zahlenmafig stark vertretene Glaubensgemeinschaft der Yezi-
den ist zumindest im Rahmen des § 53 | StPO sonstigen staatlich anerkannten 6ffent-
lich-rechtlichen Religionsgemeinschaften gleichzustellen.

Fall: S trennte sich Ende Januar 2008 von ihrem Ehemann, dem Angekl. N. Die Familie des N machte hierfir E ver-

antwortlich und unterstellte diesem ein Verhaltnis mit S. In der Folgezeit kam es dann zu einem Streit zwischen
dem Angekl. N und E, in dessen Verlauf E mit einer Schusswaffe gedroht haben soll. Die Familienmitglieder des
N beschlossen daraufhin, E zumindest in Form eines korperlichen Ubergriffs zu bestrafen. Der Angekl. N suchte
daher in Begleitung mehrerer seiner Familienmitglieder den E auf und stach mit einem ca. 30 cm langen Ku-
chenmesser von hinten mehrmals mit groRer Wucht in den Riicken, um ihn zu téten. Dies erkannten und billigten
die weiteren angeklagten Familienmitglieder. Der Angekl. | zeigte N zudem mehrmals, wohin er stechen sollte;
ferner feuerten” er sowie die anderen Angekl. N bei dem Stechen an und der Angekl. | hielt die Ehefrau des E
fest, um sie daran zu hindern, ihrem Ehemann zu helfen. Insgesamt versetzte N seinem Opfer 11 Messerstiche,
an deren Folgen E noch am Tatort verstarb.

Am Tag danach kam es auf Veranlassung der Familie des E zu einem ,Verséhnungsgesprach” zwischen beiden
Familien, an dem auch 2 yezidische ,Geistliche”, die Zeugen S und D, teilnahmen. Beide machten in der Haupt-
verhandlung vom Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 | 1 Nr. 1 StPO Gebrauch.

Das Zeugnisverweigerungsrecht der Zeugen S und D kénnte sich aus § 53 1 1 StPO ergeben,
wenn sie an dem Verséhnungsgesprach in ihrer Funktion als yezidische Geistliche teilgenommen
haben und ihnen der Gesprachsinhalt als Seelsorger anvertraut worden ist.

Grds. steht das Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 | 1 Nr. 1 StPO nicht nur den
Geistlichen der staatlich anerkannten, o6ffentlich-rechtlich verfassten Religionsge-
meinschaften zu.

1. Bereits nach dem Wortlaut dieser Vorschrift ist eine solche Beschrankung nicht ge-
boten.

~Zwar hat der BGH ausgefiihrt, dass Missionare der Zeugen Jehovas schon deshalb keine Geistlichen i.S.d.
§ 53 1 1 Nr. 1 StPO seien, ,weil ihre Sekte nicht zu den staatlich anerkannten 6&ffentlichrechtlichen Religi-
onsgemeinschaften gehért”. Damit sollte aber ersichtlich nicht auf eine ,Wortlautschranke” in dieser Vor-
schrift abgestellt, sondern dem Anliegen Rechnung getragen werden, den Kreis der nach dieser Vor-
schrift zeugnisverweigerungsberechtigten Personen zu begrenzen (vgl. auch Weigend Gutachten fiir
den 62. DJT 1998, C 90). Der Begriff ,,Geistliche” ist semantisch offen (Rogall, FS Eisenberg, 2009, S.
583, 592) und bekenntnisneutral (Maunz/Diirig, GG, Stand 2009, Art. 136 WRV Rn 46; Neumann, Zeugnis-
verweigerungsrechte und strafprozessuale ErmittlungsmalBnahmen, 2005, S. 139f.; Fischedick DOV 2008,
584). Er schlie3t daher keine Religionsgemeinschaft von vorneherein aus.“ (BGH aaO)

2. Auch der Zweck von § 53 | 1 Nr. 1 StPO erfordert keine Beschrankung des Perso-
nenkreises der Geistlichen auf Angehérige der staatlich anerkannten, 6&ffentlich-
rechtlich verfassten Religionsgemeinschaften.

,Das Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 1 1 Nr. 1 StPO schiitzt in erster Linie das Vertrauensver-
héltnis zwischen dem Geistlichen und demjenigen, der sich ihm anvertraut (vgl. BVerfGE 109, 279).
Dem Rat- und Hilfesuchenden soll die Méglichkeit eréffnet sein, sich mit einem Geistlichen zu besprechen,
ohne befiirchten zu miissen, dass dieser die ihm mitgeteilten Tatsachen und Umstdnde als Zeuge offenba-
ren muss. Der Schutz erfolgt um der Menschenwiirde des Gesprédchspartners des Seelsorgers willen
(BVerfG aaQ). Denn ,das Zwiegesprdch mit dem Seelsorger ist dem Kernbereich privater Lebensgestaltung
zuzurechnen, der dem staatlichen Zugriff schlechthin entzogen ist, und bedarf daher umfassenden Schut-
zes vor staatlicher Kenntnisnahme” (BT-Dr 16/56846 S. 35 [zu § 53b StPO-E, dem jetzigen § 160a STPO | 1
StPO]; &hnlich dort S. 25). Mit diesem Schutzzweck des § 53 1 1 Nr. 1 StPO ist eine Beschrdnkung des Per-
sonenkreises der Geistlichen, die auf den rechtlichen Status der Religionsgemeinschaft abstellt, unverein-
bar.

Auch soweit der Schutzzweck des § 53 1 1 Nr. 1 StPO an die Glaubens- und Religionsfreiheit des Zeu-
gen, dessen auf der Verschwiegenheitspflicht beruhende Konfliktsituation, seine Berufsfreiheit und den Er-
halt der Funktionstiichtigkeit der von dieser Vorschrift erfassten Berufsgruppen anknlipft (vgl. Weigend aaO,
C 81f.; Radtke ZevkKR 2007, 617; Fischedick DOV 2008, 584; ders., Die Zeugnisverweigerungsrechte von
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Geistlichen und kirchlichen Mitarbeitern, 2006, S. 33ff.; Neumann aaO, S. 111ff. mwN), ist eine Unterschei-
dung zwischen den Geistlichen der staatlich anerkannten, 6ffentlich-rechtlich verfassten Religionsgemein-
schaften und den Geistlichen sonstiger Religionsgemeinschaften nicht geboten.” (BGH aaO)

Auch aus dem Grundsatz der religiosen und weltanschaulichen Neutralitit des
Staates, der sich aus einer Zusammenschau der Art. 4 |, 3 1ll, 33 Il und 140 GG i.V.m.
Art. 136 I, IV und 137 | WRYV ableiten lasst, folgt, dass der Staat auf eine am Gleich-
heitssatz orientierte Behandlung der verschiedenen Religionsgemeinschaften zu achten
hat (BVerfG NVwZ 2009, 509; Sydow JZ 2009, 1141).

»lhm ist die Privilegierung bestimmter Bekenntnisse ebenso untersagt wie die Ausgrenzung Anders-
gldubiger (BVerfGE 108, 282). Hiermit ist eine (iber den Wortlaut des § 53 1 1 Nr. 1 StPO hinausgehende
Beschrédnkung des Begriffs der Geistlichen auf Amtstrédger der als Kérperschaften des 6ffentlichen
Rechts anerkannten Religionsgemeinschaften, wie sie die herrschende Lehre vornimmt, unvereinbar
(vgl. zur h.L. etwa Meyer-Gol3ner, 52. Aufl., § 53 Rn 12; KK-Senge, 6. Aufl., § 563 Rn 11; Ignor/Bertheau, 26.
Aufl., § 563 Rn 21; SK-StPO-Rogall, Stand Oktober 2002, § 53 Rn 69; Fischedick Die Zeugnisverweige-
rungsrechte von Geistlichen und kirchlichen Mitarbeitern, 2006, S. 114, Maunz/Diirig, GG, Stand 2009, Art.
136 WRV Rn 45f. mwN).

Hinzu kommt, dass die Anerkennung als Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts schon aus rechtlichen Griin-
den nicht jeder Religionsgemeinschaft offen steht (vgl. BVERFGE 83, 341). Vielmehr kniipfen landesrechtli-
che Regelungen u.a. an die Mitgliederzahl der Religionsgemeinschaft in dem jeweiligen Bundesland an und
verlangen eine ausreichende finanzielle Ausstattung (vgl. S. 3 der Drucksache 12/897 des Landtags von
BadWiirtt.; allg. hierzu Hillgruber NVwZ 2001, 1347). Diese Voraussetzungen sind sachgerecht als Grund-
lage der den &ffentlich-rechtlichen Kérperschaften zustehenden Privilegien etwa im Besteuerungs-, Kosten-
und Geblhrenrecht. Zum Schutzzweck des § 53 1 1 Nr. 1 StPO haben sie jedoch keinerlei Bezug.” (BGH
aa0)

Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, dass das BVerfG (NJW 2007, 1865) erganzend
(,zumal”) darauf hingewiesen hat, dass der Korperschaftsstatus einer Religionsgemein-
schaft die Gewahr dafir biete, dass vom Zeugnisverweigerungsrecht nicht unangemes-
sen Gebrauch gemacht werde.

,Denn das BVerfG stiitzte sich in dieser Entscheidung zum Zeugnisverweigerungsrecht eines katholischen
Anstaltsseelsorgers vorrangig darauf, dass ,jedenfalls” die hauptamtliche Beauftragung nach kirchlichem
Dienstrecht eine angemessene Umgrenzung des Zeugnisverweigerungsrechts kirchlicher Seelsorger, die
keine Kleriker sind, sicherstelle.” (BGH aa0)

Zweifel bestehen hier jedoch dahingehend, ob es sich bei den Zeugen S und D tatsachlich
um Geistliche i.S.d. § 53 1 1 Nr. 1 StPO handelte.

1.

§ 53 StPO gibt dem Schutz des Vertrauens in die Verschwiegenheit bestimmter Be-
rufe den Vorrang vor dem Interesse der Allgemeinheit an vollstandiger Sachauf-
klarung im Strafverfahren (BT-Dr 12/870, S. 5).

Mit der Beschrankung des Zeugnisverweigerungsrechts nach § 53 | Nr. 1 StPO auf
Geistliche der staatlich anerkannten, o&ffentlich-rechtlich verfassten Religionsgemein-
schaften — wie sie vom Gesetzgeber (ausdricklich) etwa in § 132a Il StGB vorgenom-
men wurde — verfolgt die herrschende Lehre das an sich berechtigte Anliegen, eine
Ausuferung und einen Missbrauch dieses Rechts zu verhindern und die Berechtigung
zur Aussageverweigerung von einem auch in der taglichen Praxis schnell und leicht G-
berprifbaren Kriterium abhangig zu machen.

Dem kann jedoch bei § 53 | 1 Nr. 1 StPO — auch ohne Anknipfung an den rechtlichen
Status einer Religionsgemeinschaft — dadurch hinreichend Rechnung getragen werden,
dass der Begriff des ,Geistlichen” dahin ausgelegt wird, dass diesem die seelsorgeri-
sche Tatigkeit von der Religionsgemeinschaft libertragen und ihm ein entspre-
chendes Amt — verbunden mit einer herausgehobenen Stellung innerhalb der Re-
ligionsgemeinschaft — anvertraut sein muss.

Dementsprechend hat es auch das BVerfG fir eine angemessene Begrenzung des Zeugnisverweige-
rungsrechts ausreichen lassen, dass ein Seelsorger, der nicht den Status eines ordinierten Pfarrers oder
eine vergleichbare Stellung innehatte, von der Kirche hauptamtlich mit der seelsorgerischen Tatigkeit beauf-
tragt worden war (BVerfG NJW 2007, 1865). Auch nach der BGH-Rspr. konnen Geistliche i.S.d. § 53 | 1
Nr. 1 StPO Laien, die keine kirchliche Weihe erhalten haben, sein, sofern sie die Aufgaben der Seelsor-
ge selbststandig und hauptamtlich zumindest im Auftrag der Kirche wahrnehmen (BGHSt 51, 140).
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2.

4.

Vorausgesetzt wird ferner, dass das von dem Geistlichen gefiihrte seelsorgerische Ge-
sprach einem ihm von der Religionsgemeinschaft auferlegten Schweigegebot un-
terliegt.

LAllein bei Vorliegen dieser Voraussetzung ist das Vertrauen seines Gesprdchspartners darauf, der
Geistliche werde den Inhalt des Gesprédchs oder die ihm in Zusammenhang mit diesem sonst bekannt
gewordenen Tatsachen nicht weitergeben, schutzwiirdig und schutzbediirftig. Auch besteht die das
Zeugnisverweigerungsrecht ergénzend rechtfertigende Konfliktsituation des — einer Strafbarkeit nach § 203
StGB nicht unterworfenen — Geistlichen nur dann, wenn ein solches Schweigegebot besteht. Die durch Art.
4 GG gewdéhrieistete Religions- und Glaubensfreiheit schiitzt nicht jede Handlung, die im weitesten
Sinne auf religiése Ansichten zuriickgefiihrt werden kann. Erforderlich — und auch das Selbstbestim-
mungsrecht der Religionsgemeinschaften hinreichend berlicksichtigend — ist, dass es sich um eine zwin-
gende Verhaltensregel handelt, von der der Betroffene nicht ohne innere Not absehen kann (vgl. BVerfG
NJW 2007, 1865; &hnlich Radtke ZevKR 2007, 617; Fischedick DOV 2008, 584; ders., Die Zeugnisverwei-
gerungsrechte von Geistlichen und kirchlichen Mitarbeitern, 2006, S. 50f.). (BGH aaO)

Belegt wird diese Uber die allein funktionale Stellung als Seelsorger hinausgehende
Notwendigkeit einer i. d. S. statusgebundenen und damit dem Selbstordnungs- und
Selbstregelungsrecht der Religionsgemeinschaften Rechnung tragenden Beschrankung
des Personenkreises der Geistlichen durch die systematische Einordnung des Aus-
sageverweigerungsrechts der Geistlichen in § 53 StPO.

,Denn diese Vorschrift regelt nur Zeugnisverweigerungsrechte ,,aus beruflichen Griinden” (dazu auch
BVerfG NJW 2007, 1865; Seelemann ZevkKR 2004, 639), ldsst also eine allein religibs motivierte, indes
nicht mit der Ubertragung eines entsprechenden Amtes verbundene seelsorgerische Tétigkeit nicht gendi-
gen. Dementsprechend werden an anderer Stelle ,hauptamtlich tétige Geistliche anderer Religionsge-
meinschaften [lediglich dann privilegiert, wenn], deren Amt dem eines ordinierten Geistlichen evangeli-
schen oder eines Geistlichen romisch-katholischen Bekenntnisses, der die Diakonatsweihe empfan-
gen hat, entspricht” (§ 10 | Nr. 3 ZDG; § 11 | Nr. 3 WPfIG; dazu BVerfG NVwZ 1987, 676, BVerwGE 34,
291; BVerwGE 61, 152; fiir eine entsprechende Auslegung des Begriffs der Geistlichen in § 53 1 1 Nr. 1
StPO Haas NJW 1990, 3253; Ling GA 2001, 325; Neumann aaO, S. 141).“ (BGH aaO)

Ob das i.S.v. § 53 | 1 Nr. 1 StPO erforderliche ,Berufsbild” zwingend an eine hauptamt-
liche Beauftragung anknlpft, erscheint jedoch zweifelhaft.

,Dagegen kbénnte schon sprechen, dass es sich hierbei nicht um ein ,Wesensmerkmal” des Begriffs des
Geistlichen handelt, da ansonsten der entsprechende Zusatz in § 10 ZDG, § 11 WPfIG entbehrlich wére (zu
den sich aus dem ,hauptamtlich” ergebenden zusétzlichen Anforderungen BVerfG NVwZ 1987, 676; BVerfG
NvwZ 1990, 1064). Vor allem aber wiirde die Notwendigkeit, die Seelsorge als Hauptamt auszuliiben, zu ei-
ner Privilegierung der gro3en und einer Benachteiligung der kleinen Religionsgemeinschaften flihren kénnen
(dhnlich Korioth aaO, Rn 46) und das durch Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Il 2 WRV gewéhrleistete
Selbstbestimmungs- und Selbstverwaltungsrecht der Religionsgemeinschaften in Bezug auf die Amtervertei-
lung beeintréchtigen.” (BGH aaO)

Aber auch wenn vom Erfordernis einer hauptamtlichen seelsorgerischen Tatigkeit abge-
sehen wird, handelte es sich bei der Teilnahme der Zeugen S und D an dem ,Versoh-
nungsgesprach” nicht um eine seelsorgerische Tatigkeit i.S.d. § 53 11 Nr. 1 StPO.

L~Seelsorge i. S. dieser Vorschrift umfasst nur eine von religiosen Motiven und Zielsetzungen getragene
Zuwendung, die der Fiirsorge fiir das seelische Wohl des Beistandsuchenden, der Hilfe im Leben
oder Glauben bendtigt, dient.

Zu ihr gehéren dagegen nicht Gesprédche, Erkenntnisse oder Tétigkeiten des Geistlichen auf dem Ge-
biet des tdglichen Lebens bei Gelegenheit der Ausiibung von Seelsorge ohne Bezug zum seelischen
Bereich. Deshalb ist ein Zeugnisverweigerungsrecht nicht anzuerkennen, soweit es sich um eine Kkatritative,
flirsorgerische, erzieherische oder verwaltende Tétigkeit des Geistlichen handelt (BGH 51, 140; ebenso
BGHSt 37, 138).“ (BGH aaO)
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Art.

GG

Art.

191V GG BVerfG: Rechtsschutz gegen Kostenbescheid fiir Ihngewahrsamnahme
Rechtsschutz gegen Kostenbescheid GG
191V GG Inzidentpriifung der zugrundeliegende Ingewahrsamnahme

(BVerfG in DOV 2010, 941 = BeckRS 2010 52064; Beschluss vom 29.07.2010 — 1 BvR 1634/04)

Art. 19 IV GG beinhaltet ein Grundrecht auf effektiven und moglichst liickenlosen
richterlichen Rechtsschutz gegen Verletzungen der Individualsphare durch Eingriffe
der offentlichen Gewalt.

2. Ein Eingriff liegt dann vor, wenn die Auslegung und Anwendung der mafRgeblichen

Verfahrensregelungen durch das Gericht sachlich nicht zu rechtfertigen und damit ob-
jektiv willkarlich ist.

3. Nach §17 Il 1 GVG, der Uber § 83 S. 1 VWGO auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit An-

wendung findet, gilt der Grundsatz, dass das Gericht des zuldssigen Rechtsweges den
Rechtsstreit unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten ent-
scheidet.

4. Die Prufung, ob die Auflésung der Versammlung gemall dem Versammlungsgesetz

des Bundes rechtmafig war, vermag den Verzicht auf die Prifung, ob die Ingewahr-
samnahme nach niedersachsischem Polizeirecht rechtmalig war, nicht zu kompen-
sieren. Beide MaRnahmen unterfallen jeweils unterschiedlichen Regelungsregimen,
die sich gegenseitig ausschliel3en

Fall:

Am 03.03.2001 und 04.03.2001 fand an einem Bahnibergang im Landkreis Lichow-Dannenberg die gegen den
Castor-Transport gerichtete Versammlung «Nacht im Gleisbett» statt. Diese wurde gegen Abend aufgel6st, als
sich ein Teil der Demonstranten den Gleisen naherte. Dabei wurde der Beschwerdefiihrer in polizeilichen Ge-
wahrsam genommen und fiir eine Identitatsfeststellung zur Polizeiinspektion in Liichow gebracht. Eine richterli-
che Entscheidung Uber die Zulassigkeit der insgesamt circa fiinf Stunden dauernden polizeilichen MaRnahme
wurde nicht herbeigefiihrt. Sechs Monate spater wurden dem Beschwerdefiihrer die Kosten fiir die polizeiliche
Ingewahrsamnahme auferlegt. Seine vor den Verwaltungsgerichten erhobene Klage gegen den Kostenbescheid
blieb in allen Instanzen erfolglos. Die Verwaltungsgerichte begriindeten dies damit, dass sie im Rahmen der Pri-
fung des Kostenbescheides zwar die RechtmaRigkeit der Auflésung der Versammlung, nicht aber inzident die
RechtmaRigkeit der polizeilichen Ingewahrsamnahme prufen kénnten, da fir letztere die Zusténdigkeit des Amts-
gerichts gegeben sei. Es falle in den Risikobereich des Beschwerdeflhrers, wenn er im Anschluss an die Inge-

wahrsamnahme von dieser Rechtsschutzmdglichkeit keinen Gebrauch gemacht habe. Mit seiner Verfassungsbe-
schwerde riigt der Beschwerdeflhrer eine Verletzung seines Anspruchs auf effektiven Rechtsschutz gemaR Art. 19 IV GG.
Liegt eine Verletzung von Art. 19 IV GG vor?

Eine Verletzung von Art. 19 IV GG liegt vor, wenn ohne Rechtfertigung in den Schutzbereich
dieses Grundrechts eingegriffen wurde, indem man dem Beschwerdefiihrer den Rechtsschutz
gegen den Kostenbescheid fir die Ingewahrsamnahme verweigerte.

Schutzbereich

.Das Bundesverfassungsgericht hat die mal3geblichen Fragen zur Reichweite der Gewéhrleistung des Grund-
rechts auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 IV GG bereits entschieden und dabei auch die zu beriicksichtigen-
den Grundsétze entwickelt (vgl. BVerfGE 51, 176 [185]; 96, 27 [39]; 101, 106 [122 f.]; 104, 220 [232]; speziell zu
§ 124 Abs. 2 VwGO: BVerfG, NVwZ 2000, S. 1163 [1164]; NVwZ 2001, S. 552 [653]; BVerfGK 10, 208 [213];
BVerfG NVwZ 2009, S. 515 [616]; NJW 2009, S. 3642 [3643].

Das Verfahrensgrundrecht des Art. 19 IV GG garantiert demjenigen den Rechtsweg, der geltend macht, durch
die éffentliche Gewalt in eigenen Rechten verletzt zu sein. Art. 19 IV GG gewdéhrleistet auf diese Weise nicht ei-
nen bestimmten Rechtsweg. Vielmehr wird dem einzelnen Biirger durch dieses Grundrecht lediglich garantiert,
dass ihn beeintrdchtigende hoheitliche MalBnahmen in irgendeinem gerichtlichen Verfahren (berpriift werden
kénnen. In diesem Sinne enthélt Art. 19 IV GG ein Grundrecht auf effektiven und méglichst liickenlosen
richterlichen Rechtsschutz gegen Verletzungen der Individualsphére durch Eingriffe der 6ffentlichen Ge-
walt (vgl. BVerfGE 51, 176 [185]; 67, 43 [58]; 96, 27 [39]; 101, 106 [122 f.]). Dieser Rechtsschutz darf sich dabei
nicht in der bloBen Méglichkeit der Anrufung eines Gerichts erschépfen, sondern muss zu einer wirksamen Kon-
trolle in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht durch ein mit zureichender Entscheidungsmacht ausgestattetes
Gericht fiihren (vgl. BVerfGE 60, 253 [297]; 67, 43 [58]; 101, 106 [123]).” (BVerfG aaO)

Der Rechtsweg, den Art. 19 IV GG dem Einzelnen gewahrleistet, bedarf allerdings der ge-
setzlichen Ausgestaltung. Rechtsschutz ist eine staatliche Leistung, deren Vorausset-
zungen erst geschaffen, deren Art ndher bestimmt und deren Umfang im Einzelnen festge-
legt werden missen.
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LArt. 19 1V GG gibt dem Gesetzgeber dabei nur die Zielrichtung und die Grundziige der Regelung vor, l&dsst
ihm im Ubrigen aber einen betrdchtlichen Gestaltungsspielraum. Doch darf er die Notwendigkeit einer umfas-
senden Nachpriifung des Verwaltungshandelns in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht und eine dem Rechts-
schutzbegehren angemessene Entscheidungsart und Entscheidungswirkung nicht verfehlen (vgl. BVerfGE 101,
106 [123 f]).

Dabei fordert Art. 19 IV GG zwar keinen Instanzenzug (vgl. BVerfGE 78, 88 [99]; 87, 48 [61]). Erdffnet das Pro-
zessrecht aber eine weitere Instanz, so gewéhrleistet Art. 19 IV GG dem Biirger in diesem Rahmen die Effektivi-
tat des Rechtsschutzes im Sinne eines Anspruchs auf eine wirksame gerichtliche Kontrolle.” (BVerfG aaO)

Indem eine Kontrolle des Kostenbescheides verweigert wird, ist der Schutzbereich des Art.
19 IV GG betroffen.

Il. Eingriff

Eingriff ist nur die Uber die Ausgestaltung hinausgehende Regelung des Rechtswegs, die
durch die Funktionsbedingungen der Rechtspflege und dem Erfordernis der Rechtssicherheit
nicht mehr geboten ist.

,Das Rechtsmittelgericht darf ein von der jeweiligen Rechtsordnung eréffnetes Rechtsmittel daher nicht ineffektiv
machen und fiir den Beschwerdefiihrer ,leerlaufen” lassen (vgl. BVerfGE 78, 88 [98 f.]; 96, 27 [39]; 104, 220
[232]). Mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes unvereinbar ist eine den Zugang zu einem Rechtsmittel er-
schwerende Auslegung und Anwendung der einschldgigen Verfahrensvorschriften, wenn sie sachlich nicht

zu rechtfertigen ist, sich damit als objektiv willkiirlich erweist und dadurch den Zugang zur néchsten Instanz
unzumutbar erschwert (vgl. BVerfG, NJW 2009, S. 572 [573].)* (BVerfG aaO)

Ein Eingriff liegt daher nur dann vor, wenn die Auslegung und Anwendung der maf3geblichen
Verfahrensregelungen durch das Verwaltungsgericht sachlich nicht zu rechtfertigen ist. Das
Verwaltungsgericht hat sich geweigert, im Rahmen der Kontrolle des Heranziehungsbe-
scheides inzident die RechtmaRigkeit der polizeilichen Ingewahrsamnahme zu Uberprifen.

Dies wurde damit begriindet, dass der Landesgesetzgeber des Landes Niedersachsen sich
in § 19 Ill NGefAbwG a.F dafir entschieden hatte, den Amtsgerichten im Wege der ab-
drangenden Sonderzuweisung nach § 40 | 2 VwGO den Rechtsschutz unmittelbar ge-
gen die Ingewahrsamnahme anzuvertrauen, dagegen die nachgelagerte Prifung der
Rechtmaligkeit des auf der Ingewahrsamnahme beruhenden Heranziehungsbescheides
und, auf das Versammlungsrecht bezogen, die vorgelagerte Prifung der RechtmaRigkeit
der Auflésung der Versammlung bei den Verwaltungsgerichten zu belassen. Dies koénnte
dazu flhren, dass dem Verwaltungsgericht eine Prufung der RechtmaRigkeit der Ingewahr-
samnahme entzogen ist.

1. Gesetzliche Regelung zur Priifung rechtswegfremder Vorfragen

Nach § 17 Il 1 GVG, der Uber § 83 S. 1 VWGO auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit An-
wendung findet, gilt der Grundsatz, dass das Gericht des zuldssigen Rechtsweges
den Rechtsstreit unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten
entscheidet.

,Dies bedeutet nach allgemeinem Verstdndnis, dass das Gericht des zuldssigen Rechtsweges auch
rechtswegfremde, entscheidungserhebliche Vorfragen priift und iiber sie entscheidet (vgl. zur Inten-
tion des Gesetzgebers: Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Neuregelung des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens vom 27.04.1990, BTDrucks 11/7030, S. 37; aus der Literatur: Kissel/Mayer, GVG, 5. Aufl. 2008,
§ 13 Rn. 17; Wittschier, in: Musielak, ZPO und Nebengesetze, 7. Aufl. 2009, § 17 GVG Rn. 1; Reimer, in:
Posser/Wolff, Beck scher Online-Kommentar VwGOQO, § 40, Rn. 228; Zimmermann, in: Miinchener Kommen-
tar, ZPO und Nebengesetze, 3. Aufl. 2008, § 17 GVG Rn. 2).” (BVerfG aaO)

Bei der Frage der RechtmaBigkeit der polizeilichen Ingewahrsamnahme handelt es
sich um eine solche entscheidungserhebliche Vorfrage im Sinne von § 17 Il 1 GVG.
Sie betrifft die Auslegung und Anwendung des in § 18 NGefAG a.F. geregelten Gewahr-
sams.

L,Unmittelbarer Priifungsgegenstand in dem verwaltungsgerichtlichen Ausgangsverfahren ist der geméafi
§§ 3 Abs. 1, 14 NVwKostG in Verbindung mit § 1 Abs. 1 AIIGO in Verbindung mit Nrn. 67.1 und Nr. 67.2 der
Anlage erlassene Heranziehungsbescheid. Im Rahmen der Priifung der RechtméaRigkeit des staatlichen
Zahlungsanspruchs in Form des Heranziehungsbescheides ist nach § 11 Abs. 1 NVwKostG auch die
RechtméBigkeit der zugrunde liegenden Amtshandlung zu untersuchen, da die Vorschrift einen Kos-
tenerlass bei ,unrichtiger Sachbehandlung” vorsieht. Dieser Kostenerlass gilt auch fiir rechtswidrige Re-
alakte (vgl. speziell fiir das niedersédchsische Landesrecht: Loeser, NVwKostG, Lfg. 1999, § 1, S. 17, und
§ 11, S. 2 ff).” (BVerfG aaO)
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2.

keine abweichende Regelung durch Landesgesetzgeber

Etwas anderes kdnnte sich jedoch daraus ergeben, dass der dass der niedersachsische
Landesgesetzgeber mit § 19 Il 1, 2 NGefAbwG a.F. in Verbindung mit § 19 |, 1| NGefAG
a.F. neben dem praventiven, gegen die noch andauernde Freiheitsentziehung gerich-
teten Rechtsschutz auch den nachtraglichen, auf Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Freiheitsbeschrankung abzielenden Rechtsschutz nach deren Beendigung den
Amtsgerichten zugewiesen hat.

,§ 19 1l 1, 2 NGefAG a.F. ordnet seinem Wortlaut nach auch nicht andeutungsweise an, dass mit der Zu-
weisung der Uberpriifung des freiheitsbeeintréchtigenden Hoheitsaktes an die Amtsgerichte im Falle eines
weiteren daran ankniipfenden Hoheitsaktes, der vor den Verwaltungsgerichten angegriffen werden muss,
letzteren ausnahmsweise die inzidente Priifung des freiheitsbeeintréchtigenden Hoheitsaktes verwehrt
sein soll. Aus der Gesetzesbegriindung bei Einfiihrung der Regelung ist ein solcher Ausschluss ebenfalls
nicht herzuleiten (vgl. Gesetzentwurf der Landesregierung fiir ein Niederséchsisches Gesetz (iber die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung vom 16.10.1979, LTDrucks 9/1090, S. 81). Dass der Gesetzgeber die Frage
der RechtméBigkeit einer Ingewahrsamnahme auch dort, wo sie nur Vorfrage ist, immer einem vorgela-
gerten eigenen Rechtsschutzverfahren vor den ordentlichen Gerichten vorbehalten wollte und unter
dem Gesichtspunkt des Gebots effektiven Rechtsschutzes zumutbar vorbehalten konnte, legt das Verwal-
tungsgericht auch sonst nicht in einer den verfassungsrechtlichen Anforderungen gentigenden Weise dar.
Ohne hinreichenden Grund weicht es somit von dem Gebot, den Rechtsstreit unter allen in Betracht kom-
menden rechtlichen Gesichtspunkten zu entscheiden, ab.“ (BVerfG aaO)

Prozessokonomie

Die inzidente Prufung der RechtmaRigkeit der Ingewahrsamnahme kdnnte aus Griinden
der Prozessékonomie ausgeschlossen sein. Das Verwaltungsgericht hat insofern das
Amtsgericht als das gegenuber den Verwaltungsgerichten insoweit sach- und ortsna-
here Gericht angesehen. Es hat dem Beschwerdeflihrer vorgehalten, dass es in dessen
Risikobereich falle, wenn er von der Rechtsschutzmoglichkeit vor den Amtsgerich-
ten nach § 19 Il 2 NGefAG a.F. keinen Gebrauch mache.

,Von einer zurechenbaren Versdumung eigener Rechtsverteidigung kann nur dort gesprochen werden,
wo der Regelungsgehalt und die Folgen eines Hoheitsaktes innerhalb der fiir die Einlegung des Rechts-
behelfs vorgesehenen Frist erkennbar sind (vgl. Schmidt-ABmann, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 19 Rn. 239
[Februar 2003]). Das einschldgige Landesrecht schlieBt die Inzidentpriifung der polizeilichen Ingewahr-
samnahme durch die Verwaltungsgerichte im Rahmen der Kontrolle nachgelagerter Hoheitsakte weder fiir
den Einzelnen erkennbar aus noch ordnet es - wie in anderen Bereichen fiir gestuftes behérdliches Han-
deln - auf der Grundlage eines formalisierten Verfahrens eine materielle Préklusion der gegen die Recht-
méRigkeit der Ingewahrsamnahme gerichteten Einwédnde an. Der Hoheitsakt der polizeilichen Ingewahr-
samnahme entfaltet daher fiir den spéter erlassenen Heranziehungsbescheid keine wie auch immer gear-
tete Vorwirkung (vgl. § 11 | NVwKostG). Dementsprechend muss sich der betroffene Blirger, wendet er
sich gegen den spéter erlassenen Heranziehungsbescheid, nicht entgegenhalten lassen, dass er zuvor von
der Rechtsschutzméglichkeit gegen die polizeiliche Ingewahrsamnahme keinen Gebrauch gemacht hat.”
(BVerfG aaO)

Zudem setzt eine solche Uberlegung auch voraus, dass tberhaupt eine andere Rechts-
schutzmoglichkeit bestanden hat. Dies war jedoch nicht der Fall.

,Die Vorschrift des § 19 1| 1 NGefAG a.F. eréffinete den Rechtsweg zu den Amtsgerichten nur fiir den Fall,
dass die Freiheitsbeschrankung entweder langer als acht Stunden andauerte oder fiir die Feststellung ein
Lsonstiges berechtigtes Interesse” bestand. Innerhalb der Monatsfrist kam ein solcher Feststellungsantrag
Jedoch nicht in Betracht, weil der Beschwerdefiihrer die hierfiir gesetzlich speziell ausgeformte Sachent-
scheidungsvoraussetzung des Rechtsschutzbediirfnisses nicht effiillte (vgl. zu den Zweifeln an der Ver-
fassungsméRBigkeit dieser speziellen Anforderungen: OLG Celle, [unverdffentlichter] Beschluss vom
13.01.2003 - 17 W 40/02 - unter Berufung auf: BVerfGE 104, 220 [235]; im Anschluss daran: Gesetzentwurf
der Landesregierung fiir ein Niedersdchsisches Gesetz iiber die dffentliche Sicherheit und Ordnung vom 16.
Oktober 1979, LTDrucks 9/1090, S. 81). Weder dauerte die polizeiliche Ingewahrsamnahme des Beschwer-
defiihrers ldnger als acht Stunden, noch legt das Verwaltungsgericht ndher dar, dass der Beschwerdefiihrer
ein gesichertes ,sonstiges berechtigtes Interesse” im Sinne der Vorschrift des § 19 Il 1 NGefAG a.F. an ei-
ner gerichtlichen Feststellung hétte geltend machen kénnen. Der Hinweis des Verwaltungsgerichts auf eine
seiner Ansicht nach vorrangige Entscheidung der Amtsgerichte geht damit ins Leere.” (BVerfG aaO)

Sicherung des effektiven Rechtsschutzes durch Kontrolle der RechtsmaBigkeit
der Auflosung der Versammliung

Dem Grundrechtsschutz kénnte dadurch Genlige getan werden, dass zwar nicht die
RechtmaRigkeit der Ingewahrsamnahme, wohl aber die RechtmaBigkeit der Auflo-
sung der Versammlung, die der Ingewahrsamnahme vorausging, gepruft wurde.
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,Die Priifung, ob die Auflésung der Versammlung gemal3 dem Versammlungsgesetz des Bundes
rechtméf3ig war, vermag den Verzicht auf die Priifung, ob die Ingewahrsamnahme nach niederséchsi-
schem Polizeirecht rechtméBig war, nicht zu kompensieren. Beide MalBnahmen unterfallen jeweils unter-
schiedlichen Regelungsregimen, die sich gegenseitig ausschlieBen. Das Versammlungsgesetz geht in
seinem Anwendungsbereich als Spezialgesetz dem allgemeinen Polizeirecht vor (vgl. BVerfGK 4, 154
[158]). Auch decken sich die Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Auflésung nicht anndhrend mit denjeni-
gen fiir die Ingewahrsamnahme. Diese setzt in formeller Hinsicht voraus, dass entweder nach § 1911 1
NGefAG a.F unverziiglich eine richterliche Entscheidung (iber die Zulédssigkeit und Fortdauer der Frei-
heitsentziehung herbeigefiihrt wird beziehungsweise dass nach § 19 | 2 2 NGefAG a.F ausnahmsweise
auf die Einhaltung des Richtervorbehalts verzichtet werden kann. In materieller Hinsicht ist fiir eine recht-
mélige Ingewahrsamnahme erforderlich, dass sie geméR § 18 | Nr. 2 Buchstabe b NGefAG a.F unerléss-
lich ist, um die unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung einer Ordnungswidrigkeit von er-
heblicher Gefahr fiir die Allgemeinheit zu verhindern, oder dass sie gemél3 § 18 | Nr. 3 NGefAG a.F un-
erlasslich ist, um eine Platzverweisung nach § 17 NGefAG a.F durchzusetzen. Schliellich ist eine Ver-
héltnismaRigkeitspriifung, insbesondere im Hinblick auf die Dauer der MaBnahme, vorzunehmen (vgl. § 4 1ll
NGefAG a.F).” (BVerfG aaO)

Die Prufung der RechtmaRigkeit der Auflésung der Versammlung vermag daher nicht
den nétigen Rechtsschutz gegen die Ingewahrsamnahme zu ersetzen. Das Verwal-
tungsgericht hat sich daher ohne sachlichen Grund geweigert, eine Inzidentprifung der
RechtmaRigkeit der Ingewahrsamnahme durchzufihren und damit in den Schutzbereich
des Art. 19 IV GG eingegriffen.

Rechtfertigung

Die Rechtsweggarantie ist grundsatzlich vorbehaltlos gewahrleistet. Nur kollidierendes
Verfassungsrecht vermag einen Eingriff ausnahmsweise zu rechtfertigen. Dies kommt hier
jedoch nicht in Betracht.

Ergebnis: Es liegt eine Grundrechtsverletzung des Beschwerdefiihrers durch einen rechtswid-

rigen Eingriff in sein Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz nach Art. 19 IV GG
VOr.
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VWGO Ermittlung des Klagebegehrens VWGO
§ 88 Rechtsschutz bei falscher Auslegung des Klageantrags

(BVerwG in NVwZ 2010, 1438, 1242; Beschluss vom 01.09.2010 - 9 B 80/09 )

1. Der aulere Ablauf der mindlichen Verhandlung und der mal3gebliche Verhandlungsstoff
ergeben sich aus dem Tatbestand des Urteils, der gem. § 173 VwWGO i.V.m. § 314 ZPO
Beweis fiir das miindliche Parteivorbringen liefert und als 6ffentliche Urkunde gem.
§ 98 VWGO i.V.m. § 418 | ZPO vollen Beweis flr die darin bezeugten eigenen Wahrneh-
mungen und Handlungen des Gerichts erbringt. Das gilt auch fiir Passagen in den Ent-
scheidungsgriinden mit Tatbestandsfunktion.

2. Das Revisionsgericht ist insofern an die tatsachlichen Feststellungen gebunden. Soll de-
ren Fehlerhaftigkeit geltend gemacht werden, so muss nach § 119 | VwWGO eine Urteilsbe-
richtigung beantragt werden.

3. Bezieht sich die Fehlerhaftigkeit auf die Auslegung eines Antrags, diesbezulglich im Ur-
teil eine Klarstellung in der mindlichen Verhandlung behauptet wird, kann nicht die Zu-
lassung der Revision wegen eines Verfahrensfehlers auf der Grundlage eines Versto-
Res gegen § 88 VWGO geltend gemacht werden.

A. Grundlagenwissen: Die Nichtzulassungsbeschwerde nach §§ 124, 124a VwGO

In einem Urteil des OVG/VGH ist von Amts wegen Uber die Zulassung der Revision zu
entscheiden. Erfolgt keine ausdriickliche Entscheidung Uber die Zulassung, gilt die Zulas-
sung als verweigert.

Hat das OVG in seinem Urteil die Revision nicht zugelassen oder enthalt das Urteil kei-
nen Ausspruch Uber die Zulassung der Revision, kann der Rechtsmittelflihrer die Nichtzu-
lassungsbeschwerde gem. § 133 VwGO erheben.

I. Die Zulassigkeit der Beschwerde
1. Zustindiges Gericht

Der Antrag auf Zulassung der Revision ist beim OVG einzureichen. Hilft das
OVG der Beschwerde nicht ab, so entscheidet das BVerwG (ber die Zulassung
(§§ 133 V 1 VWGO).

Beteiligtenfahigkeit / Prozessfahigkeit (§ 61 VwWGO / § 62 VwGO)
Postulationsfahigkeit (§ 67 VwGO)

Fir das Revisionsverfahren ist vorgesehen, dass eine Vertretung durch einen
Rechtsanwalt erfolgen muss. (§ 67 | VwWGO). Vertretungszwang besteht sowohl
fur die Einlegung einer zugelassenen Revision als auch flr die Nichtzulassungs-
beschwerde (§ 67 | 2 VWGO).

4. Revisionsfahigkeit der Entscheidung

Die Zulassung der Revision kommt nur dann in Betracht, wenn die Entschei-
dung, gegen welche Zulassung erfolgen soll, auch der Revision unterliegt.

Die Revision ist grundsatzlich nur erdffnet gegen bereits ergangene Entschei-
dungen des OVG/VGH in zweiter Instanz (Ausnahme: Sprungrevision). Ent-
scheidet das OVG/der VGH erstinstanzlich, z.B. im Normenkontrollverfahren
nach § 47 VwGO oder in atomrechtlichen Genehmigungsverfahren nach § 48
VwWGO, ist die Revision an das BVerwG das allein mégliche Rechtsmittel.

Bei der Entscheidung muss es sich um ein Urteil oder einen Beschluss nach
§ 47 V 1 VwGO (Entscheidung ohne mundliche Verhandlung im Normenkontroll-
verfahren) handeln. Gegen sonstige Entscheidungen des OVG ist Revision nicht
eroffnet.
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5.

Beschwerdeberechtigt sind nur die Beteiligten des vorhergehenden Verfah-
rens.

Beschwer

Der Beschwerdefihrer muss durch die angefochtene Entscheidung beschwert
sein.

Form

Die Nichtzulassungsbeschwerde muss schriftlich und mit eigenhdndiger Un-
terschrift erhoben werden.

Frist

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist gem. § 133 Il 1 VwWGO binnen einer Frist
von einem Monat nach Zustellung des Urteils zu erheben. Die Begrindung
muss innerhalb von 2 Monaten nach Zustellung erfolgen (§ 133 1l 1 VwWGO).

Inhalt der Beschwerdeschrift

Die Antragsschrift muss gem. § 133 Il 2 VWGO das angefochtene Urteil be-
zeichnen. Dariber hinaus muss eine konkrete Begrindung im Hinblick auf ei-
nen bestimmten Zulassungsgrund erfolgen (§ 133 Il 3 VwGO). Die Begrin-
dung hat genau zwischen den verschiedenen Zulassungsgrinden zu unterschei-
den.

Il. Begrindetheit der Nichtzulassungsbeschwerde

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist begriindet, wenn ein Zulassungsgrund des § 132 I
VwGO vorliegt.

1.

Grundsatzrevision

Nach § 132 Il Nr. 1 VwWGO st die Revision zuzulassen, wenn die mafigeblichen
Rechtsfragen grundsatzliche Bedeutung haben. Erforderlich sind daher:

o Verallgemeinerungsfahigkeit
o Klarungsbediirftigkeit
e Entscheidungserheblichkeit

Das BVerwG kann nur dann zur der Wahrung der Rechtseinheit entscheiden, wenn
die entsprechenden Rechtsfragen auch seiner Entscheidung unterliegen. Die
rechtsgrundsatzliche Frage muss daher dem revisiblen Recht (§ 137 | VWGO) zu-
zurechnen sein.

Divergenzrevision

Nach § 132 Il Nr. 2 VwGO ist die Revision zuzulassen, wenn eine Abweichung von
obergerichtlicher Rechtsprechung vorliegt. Nach allgemeiner Auffassung ist die Di-
vergenzrevision ein Unterfall der Grundsatzrevision.

Eine Divergenzrevision ist unter folgenden Voraussetzungen zulassig:
o tatsachliche oder rechtliche Abweichung

e Grundsatzlichkeit

o Entscheidungserheblichkeit

Verfahrensrevision

Nach § 132 Il Nr. 3 VwGO ist die Revision zuzulassen, wenn das anzufechtende
Urteil einem Verfahrensmangel unterliegt, auf dem die Entscheidung beruhen
kann. Im Gegensatz zur Grundsatz- und Divergenzrevision dient die Verfahrensre-
vision nicht der Wahrung der Einheit der Rechtsprechung und der Rechtsfortbil-
dung, sondern der Kontrolle der Einhaltung der Verfahrensvorschriften durch
die Instanzgerichte.

©Juridicus GbR ZA 12/2010 -53 -



§ 88 VwWGO BVerwG: falsche Auslegung des Klageantrags

B. Rechtsschutz bei falscher Auslegung des Klageantrags (BVerwG in NVwZ 2010, 1438)

Fall: Der KI. begehrt eine Reduzierung der Larmbelastung seines Grundstlicks. Nachdem er zunachst in der Kla-

geschrift Haupt- und Hilfsantrage stellte, ist das Oberverwaltungsgericht davon ausgegangen, dass die An-
trage in der mindlichen Verhandlung umformuliert wurden und sah darin eine unzulassige Klagednderung.
Es wies die Klage zurlick und lie3 die Revision nicht zu.

Der KI. hat nun eine Nichtzulassungsbeschwerde mit der Begriindung eingelegt, das OVG habe seinen Kla-
geantrag fehlerhaft ausgelegt und damit gegen § 88 VwGO verstol3en. Liegt ein Zulassungsgrund vor?

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist begrindet, wenn der geltend gemachte Revisionszulas-
sungsgrund gegeben ist. Der Kl. stitzt die Nichtzulassungsbeschwerde hier allein auf einen
Verfahrensmangel (§ 132 Il Nr. 3 VWGO), der sich daraus ergeben soll, dass das OVG seine
Pflicht aus § 88 VwWGO, das Klagebegehren sachgerecht zu erfassen und den Anspruch
des KI. auf rechtliches Gehdr (Art. 103 1 GG, § 108 Il VwGO) verletzt hat.

Nach § 88 VwGO darf das Gericht zwar Uber das Klagebegehren nicht hinausgehen, ist
aber an die Fassung der Antrage nicht gebunden. Es hat das tatsachliche Rechts-
schutzbegehren des KIl. zu ermitteln.

<MalBgebend fiir den Umfang des Klagebegehrens ist das aus dem gesamten Parteivorbringen, insbe-
sondere der Klagebegriindung, zu entnehmende wirkliche Rechtsschutzziel (vgl. BVerwG, Buchholz 310
§ 88 VwGO Nr. 5, S. 2, und BVerwG, Buchholz 310 § 88 VwWGO Nr. 19, S. 4f. = NVwZ 1993, 62; BVerwG,
Buchholz 310 § 88 VwGO Nr. 37, S. 3 = BeckRS 2009, 35598).“ (BVerwG aaO)

Der KI. rugt insofern, dass das OVG den im Tatbestand des angefochtenen Urteils wie-
dergegebenen Hilfsantrag falsch aufgefasst hat, indem es davon ausgegangen ist, der
Kl. habe seine Antragsauslegung in der mindlichen Verhandlung ,klarstellend bestatigt”.

~Soweit die Beschwerde behauptet, eine solche Klarstellung habe es nicht gegeben, kann sie damit im vor-
liegenden Verfahren nicht gehért werden. Tréfe die Behauptung der Beschwerde zu, wiirde es sich bei
der beanstandeten Aussage des angefochtenen Urteils, die erwédhnte Klarstellung sei in der miindlichen
Verhandlung erfolgt, um eine ,,andere Unrichtigkeit” i.S. von § 119 | VwGO handeln, die nur im Wege ei-
ner binnen zwei Wochen nach Zustellung des Urteils zu beantragenden Berichtigung nach dieser Vor-
schrift beseitigt werden kann.” (BVerwG aaO)

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass die maf3gebliche Aussage zur angeb-
lichen Klarstellung sich nicht im Tatbestand, sondern in dem mit ,Entscheidungs-
griinde” tUberschriebenen Teil des angefochtenen Urteils befindet.

,Die in Rede stehende Aussage betrifft den Ablauf der miindlichen Verhandlung. Sie gehért allerdings
nicht zu den gem. § 105 VwGO i.V.m. § 160 ZPO fiir die miindliche Verhandlung vorgeschriebenen F6rm-
lichkeiten, deren Beachtung gem. § 105 VwGO i.V.m. § 165 S. 1 ZPO nur durch das Protokoll bewiesen
werden kann. Der dul3ere Ablauf der miindlichen Verhandlung und der mal3gebliche Verhandlungsstoff er-
geben sich vielmehr aus dem Tatbestand des Urteils, der gem. § 173 VwGO i.V.m. § 314 ZPO Beweis fiir
das miindliche Parteivorbringen liefert und als é6ffentliche Urkunde gem. § 98 VwGO i.V.m. § 418 | ZPO
vollen Beweis fiir die darin bezeugten eigenen Wahrehmungen und Handlungen des Gerichts erbringt.
Das gilt auch fiir Passagen in den Entscheidungsgriinden mit Tatbestandsfunktion. § 117 Il Nr. 4 und
5 VwGO verlangt keine dullere Trennung des Tatbestands von den Entscheidungsgriinden. Hiernach ist
das RevGer. gem. § 137 Il VwGO an die in dem angefochtenen Urteil getroffenen tatsédchlichen Fest-
stellungen in der Regel auch dann gebunden, wenn diese nicht im Urteilstatbestand, sondern in den Ent-
scheidungsgriinden enthalten sind. Dem entsprechend ist ein Bet. auch in diesem Fall gehalten, auf eine
Berichtigung der (behaupteten) Unrichtigkeit gem. § 119 | VwGO zu dringen (vgl. BVerwG, Buchholz 310
§ 117 VwGO Nr. 25, S. 14 = NVwZ 1985, 337). Diese Bindung des RevGer. gilt fiir das Beschwerdeverfah-
ren gegen die Nichtzulassung der Revision entsprechend (BVerwG, Beschl. v. 21.08. 1998 — 6 B 88/98,
eckRS 1998, 30441184 [insoweit in NuR 1999, 595, und BeckRS 1998, 30441184 = NordOR 1998, 443,
nicht abgedr.]).“ (BVerwG aaO)

Aufgrund der Bindung des Revisionsgerichts an die tatsachlichen Feststellungen im an-
gefochtenen Urteil ist kein die Zulassung der Revision nach § 132 Il Nr. 3 VwGO recht-
fertigender Verfahrensmangel anzunehmen.

Ergebnis: Es liegt kein Revisionszulassungsgrund vor.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben. Sie kdnnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die
nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

ZPO Parteiunfahigkeit ZPO
§501 Zulassigkeit der Berufung
(BGH in MDR 2010, 1279 = NZG 2101, 875; Beschluss vom 31.05.2010 — Il ZB 9/09)

Die Berufung einer nicht existenten oder aus anderen Griinden parteiunfiahigen Prozesspartei gegen ein in
erster Instanz ergangenes Sachurteil ist nicht nur dann zulédssig, wenn diese mit der Berufung das Fehlen der Par-
teifahigkeit geltend macht, sondern auch dann, wenn sie das Rechtsmittel mit dem Ziel eingelegt hat, ein ande-
res, ihrem Begehren entsprechendes Sachurteil zu erreichen.

l. In der Rspr. ist anerkannt, dass eine Prozesspartei, deren Parteifahigkeit in Streit steht, zur gerichtlichen Klarung
dieser Frage als parteifahig zu behandeln ist.

BGHZ 24, 91 = NJW 1957, 989; BGHZ 74, 212 = NJW 1979, 1592; BGH ZIP 2008, 2029; BGH NJW 1993, 2943 = WM 1993,
1939; BGH NJW-RR 1986, 394 = WM 1986, 145; NJW 1982, 238 = WM 1981, 1387

Il.  Eine nicht existente oder aus anderen Griinden parteiunfihige Partei kann Rechtsmittel einlegen, um ihre
Nichtexistenz oder anderweitig fehlende Parteifahigkeit geltend zu machen oder um zu riigen, dass ihre
Parteifahigkeit vorinstanzlich zu Unrecht verneint worden ist.

Ob auch ein Rechtsmittel zulassig ist, mit welchem sich eine parteiunfahige Partei gegen ein in der Vorinstanz
ergangenes Sachurteil mit dem Ziel wendet, ein anderes, ihrem Begehren entsprechendes Sachurteil zu errei-
chen, hat der BGH — anders als fiir die Prozessvoraussetzung der Prozessfahigkeit - bislang nicht ausdricklich
entschieden: In den Urteilen BGHZ 159, 94 (= NZG 2004, 863 = NJW 2004, 2523) und BGH WM 1976, 686 ist er
allerdings ohne Weiteres von der Zulassigkeit eines auf eine andere Sachentscheidung abzielenden Rechtsmit-
tels der parteiunfahigen Prozesspartei ausgegangen.

Im Schrifttum wird bei der Frage der Zulassigkeit des Rechtsmittels einer mdglicherweise parteiunfahigen Partei
Uberwiegend nicht danach differenziert, ob mit dem Rechtsmittel ein Prozessurteil oder eine andere Sachent-
scheidung erstrebt wird.

Zoller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 56 Rn 14; Wieczorek/Schiitze/Hausmann, ZPO, 3. Aufl., § 50 Rn 83; Stein/Jonas/Bork,
ZPO, 22. Aufl., § 56 Rn 16; MiKo-ZPO/Lindacher, 3. Aufl., § 50 Rn 60; Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZivilprozessR, 17. Aufl., §
43 Rn 40; Schemmann, Parteiféhigkeit im Zivilprozess, S. 134ff.; a.A. Pritting/Gehrlein, ZPO, § 50 Rn 9

Ill.  Nach BGH aaO kann von einer nicht existenten oder aus anderen Griinden parteiunfahigen Prozesspartei gegen
ein in erster Instanz ergangenes Sachurteil Berufung auch mit dem Ziel eingelegt werden, ein anderes, ihrem
Begehren entsprechendes Sachurteil zu erreichen.

sDie rechtliche Existenz und damit die Parteifdhigkeit jeder an einem Rechtsstreit beteiligten Partei ist eine Prozessvor-
aussetzung, die in jeder Lage des Verfahrens, auch in den Rechtsmittelinstanzen, von Amts wegen zu priifen ist (§ 56 |
ZPO) und ohne die ein Sachurteil nicht ergehen darf (BGHZ 159, 94 = NZG 2004, 863 = NJW 2004, 2523; BGHZ 134, 116 =
NJW 1997, 657). Legt eine parteiunfdhige Partei gegen ein vorinstanzlich ergangenes Sachurteil Rechtsmittel ein, stellt sich fiir
das Rechtsmittelgericht die Frage der Parteifdhigkeit gleichviel, ob der Rechtsmittelfiihrer seine Parteiunféhigkeit geltend macht
oder eine andere fiir ihn glinstigere Sachentscheidung erstrebt. Dem mit dem Rechtsmittel verfolgten Rechtsschutzziel kommt
insoweit keine Bedeutung zu, weil die Parteiféhigkeit als Prozessvoraussetzung der Parteidisposition entzogen ist, die rechts-
mittelfiihrende Partei mithin den Erlass eines Sachurteils nicht mit rechtlicher Bindungswirkung hinnehmen kann (a.A. OLG
Kéin NZG 1998, 181 = NJW-RR 1998, 1047 = VersR 1998, 207). Ergeben sich in der Rechtsmittelinstanz Zweifel an der Partei-
fahigkeit, ist die Partei nach den allgemein anerkannten Grundsétzen fiir die Kldrung der Zweifel als parteiféahig zu behandeln,
was die Zuldssigkeit des Rechtsmittels zur Folge hat. Die Zuordnung der Entscheidung lber die Parteifdhigkeit zur Begriindet-
heit des Rechtsmittels trdgt dem Charakter der Parteifdhigkeit als fiir den gesamten Rechtsstreit bedeutsamen Sachur-
teilsvoraussetzung Rechnung (vgl. Schemmann, S. 137; Békelmann JR 1972, 246) und erdffnet einen prozessual einfa-
chen Weg zur Korrektur des in der Vorinstanz fehlerhaft ergangenen Sachurteils. Hierfiir besteht auch dann ein Bed(irf-
nis, wenn das Sachurteil fiir und gegen eine nicht existente Partei ergeht und deshalb keine Rechtswirkungen entfaltet (vgl.
Wieczorek/Schiitze/Hausmann, Vorb. § 50 Rn 24 m.w. Nachw.). Aus diesem Grund ist anerkannt, dass auch solche wirkungs-
losen Urteile durch Rechtsmittel beseitigt werden kénnen (BGH NJW-RR 1994, 1204, NJW 1993, 2943 = WM 1993, 1939;
OLG Hamburg MDR 1976, 845; Zéller/Vollkommer, Vorb. § 50 Rn 11 m.w. Nachw.). Auf Erwédgungen zur Schutzbediirftigkeit
der parteiunfdhigen Prozesspartei im Einzelfall kann es demgegeniiber nicht entscheidend ankommen.“ (BGH aaO)

-ZA12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO gerichtliche Vertretung einer GbR ZPO
§ 51 Heilung eines Vertretungsmangels

(BGH in DB 2010, 1873; Urteil vom 19.07.2009 — 1l ZR 56/09)

Eine GbR wird gerichtlich durch alle Gesellschafter vertreten, denen die Geschéftsfihrungsbefugnis zusteht, so-
fern der Gesellschaftsvertrag keine abweichenden Regelungen enthalt.
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Einen Vertretungsmangel kdnnen die Gesellschafter durch Eintritt in den Prozess als gesetzliche Vertreter und
Genehmigung der bisherigen Prozessfiihrung heilen.

»Eine Heilung ist dadurch méglich, dass die gesetzlichen Vertreter der KI. als solche in den Prozess eintreten und die Prozessfiih-
rung des vollmachtlosen Vertreters genehmigen (BGH NJW-RR 2009, 690 = NZG 2009, 466 = ZIP 2009, 717; BGH NJW 1999,
3263 = NZG 1999, 1215 = ZIP 1999, 1669; BGH NJW 1998, 384 = WM 1998, 308).

Die Erkldrung des Prozessbevollméchtigten der Ki. in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat, er erkladre in Vollmacht der Ge-
sellschafter, dass samtliche Gesellschafter der Ki. die Prozessfiihrung genehmigen und als gesetzliche Vertreter in den Prozess
eintreten, fiihrt nicht zu ihrem Eintritt oder zur Genehmigung der Prozessfiihrung. Er hat seine — bestrittene — Vollmacht, fiir die Ge-
sellschafter Erkldrungen abgeben zu kénnen, nicht nachgewiesen. Die Prozessvollmacht, die die vollmachtlose Vertreterin der Ge-
sellschaft oder die Geschéftsbesorgerin, die keine geschéftsfiihrungsberechtigte Gesellschafterin ist, erteilt hat, umfasst Erkldrungen
der Gesellschafter nicht.“ (BGH aaO)

-ZA 12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Rechtsmittelfrist ZPO
§174 Zustellung durch Empfangsbekenntnis

(OVG Miinster in NJW 2010, 3385; Beschluss vom 13.07.2010 — 19 B 884/10)

Ein Rechtsanwalt, dem das Gericht ein Schriftstlick nach § 174 ZPO gegen Empfangsbekenntnis zustellt, ist nicht
dazu befugt, die mit der Zustellung beginnende Rechtsmittelfrist durch Vordatierung oder Rickdatierung des
Eingangsdatums willkiirlich zu verlangern oder zu verkiirzen.

,Bei der Zustellung eines Schriftstiicks gegen Empfangsbekenntnis nach § 173 S. 1 VwGO i.V.m. § 174 ZPO ist Zustellungszeit-
punkt derjenige Zeitpunkt, in dem der sachbearbeitende Rechtsanwalt persénlich Kenntnis von seinem Gewahrsam an dem
zustellungshalber (ibersandten Schriftstiick erhélt und durch Unterzeichnung des Empfangsbekenntnisses den Willen duBert,
das Schriftstiick als zugestellt gegen sich gelten zu lassen (BGH NJW-RR 2010, 417, NJW 2006, 1206, NJW 1996, 1968; NJW
1992, 574; NJW 1987, 325; NJW 1979, 2566, LAG Diisseldorf BeckRS 2007, 45860).

Das von einem Rechtsanwalt gem. § 174 IV 1 ZPO unterzeichnete Empfangsbekenntnis begriindet als éffentliche Urkunde i.S.
des § 418 | ZPO vollen Beweis des darin bescheinigten Zeitpunkts der Zustellung. Diese gesetzliche Beweisregelung findet jedoch
dann keine Anwendung, wenn die Urkunde unter anderem duBere Méngel aufweist (§ 419 ZPO). AuBerdem ist der Gegenbeweis der
Unrichtigkeit dieses Datums zuldssig (BGH NJW-RR 1987, 1151; NJW 1987, 325).

Eine beim Prozessbevollméchtigten etwa vorhanden gewesene irrige Rechtsauffassung, er diirfe seinen Annahmewillen erst fiir
einen beliebigen spéteren Zeitpunkt erkldren und damit die Annahme des Schriftstiicks zeitlich hinausschieben, kann es nicht recht-
fertigen, den Beschluss als erst [spéter] zugestellt anzusehen. Denn der die Zustellung annehmende Prozessbevollméchtigte ist
nicht befugt, die mit der Zustellung beginnende Rechtsmittelfrist durch Vordatierung oder Riickdatierung des Eingangs im Emp-
fangsbekenntnis willkiirlich zu verldngern oder zu verkiirzen; allenfalls kann er die Zustellung zeitweilig ablehnen (BGH NJW
1979, 2566).“ (OVG Munster aaO)

-ZA12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO negativer Kompetenzkonflikt StPO
§§ 14,19 allgem. Strafkammer / Wirtschaftsstrafkammer

(KG in NJW 2010, 3464; Beschluss vom 21.07.2010 — 2 Ars 16/10)

Die Wirtschaftsstrafkammer des LG ist auch im Berufungsverfahren gegeniiber einer allgemeinen Strafkammer
ein hoherrangiges Gericht.

,Die Strafkammern 36 und 37 stehen sich nicht gleichrangig gegentiber: Erstere ist gem. §§ 74e Nr. 2 GVG, 209a Nr. 1 StPO als
Wirtschaftsstrafkammer gegeniiber der fiir allgemeine Strafsachen zusténdigen Strafkammer ein Gericht h6herer Ordnung. Das gilt
auch fir die im Berufungsverfahren zusténdige kleine Strafkammer (vgl. Kissel/Mayer, GVG, 6. Aufl., § 74c Rn 10 m.w. Nachw.).
Entsprechend §§ 209, 209a StPO kann sie die Zustdndigkeit der allgemeinen Strafkammer zuweisen, wenn sie die Auffassung ver-
tritt, es sei kein unter § 74c GVG fallender Tatvorwurf rechtshdngig (vgl. OLG Stuttgart MDR 1982, 252 = Justiz 1982, 303).

Dieser Befugnis entspricht das Recht der StA, gegen die Entscheidung in analoger Anwendung des § 210 Il StPO sofortige Be-
schwerde einzulegen, um die Verhandlung vor der Wirtschaftsstrafkammer zu erreichen (vgl. OLG Stuttgart MDR 1982, 252 = Justiz
1982, 303). Da sie von diesem Recht keinen Gebrauch gemacht hat, ist die Entscheidung der Wirtschaftsstrafkammer bindend. Dass
sie entgegen § 76 Il 2 GVG in Dreierbesetzung anstatt durch den Vorsitzenden allein entschieden hat, macht die Entscheidung zwar
insoweit fehlerhaft, aber nicht unwirksam (vgl. zu einer &hnl. Konstellation Meyer-Gol3ner, § 126 Rn 10).“ (KG aaO)

-ZA12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Erkennungsdienstliche Behandlung StPO
§ 81b nicht bei Verdacht des VerstoRes gegen § 29 BtMG

(OVG Liineburg in StV 2010, 676; Beschluss vom 31.08.2010 — 11 ME 288/10)

Auf den ortlich, zeitlich und gegenstandlich nicht naher konkretisierten Verdacht eines alilgem. (erneuten) VerstoRes
gegen § 29 BtMG kann eine sofort vollziehbare Anordnung nach § 81b Alt. 2 StPO nicht gestiitzt werden.

,Die erkennungsdienstliche Behandlung nach § 81b Alt. 2 StPO setzt mit der Bezugnahme auf den Begriff des ,Beschuldigten” die
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens nach § 152 Il StPO voraus. Diese Einleitung ist strafprozessual weder eigensténdig noch
- von Ausnahmeféllen abgesehen - bei einer Einstellung nach § 170 Il StPO nachtréglich inzident (berpriifbar (vgl. nur Meyer-
Gofl3ner/Cierniak, StPO, 52. Aufl., § 23 EGGVG Rn 9). Deshalb ist zur Wahrung effektiven Rechtsschutzes bei der Anordnung
einer erkennungsdienstlichen Behandlung nach § 81b Alt. 2 StPO (auch) insoweit eine verwaltungsgerichtliche Uberpriifung geboten.
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Diese RechtméBigkeitskontrolle ist allerdings inhaltlich begrenzt. Denn fiir die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens reicht es
aus, wenn nach kriminalistischer Erfahrung die Méglichkeit besteht, dass eine verfolgbare Straftat vorliegt; die Bezugnahme auf die
kriminalistische Erfahrung vermittelt den Ermittlungsbehérden insoweit zudem einen Beurteilungsspielraum.

Fiir die Annahme, dass eine erkennungsdienstliche Behandlung ,notwendig” ist, bedarf es einer auch auf der sog. Anlasstat beru-
henden Wiederholungsgefahr. D. h. aus dieser muss auf die mégliche Begehung weiterer Straftaten geschlossen werden, wobei zwar
auch andere, éltere ,Vortaten” beriicksichtigungsfahig sind, aber insbesondere flir die hier umstrittene sofort vollziehbare Anordnung
nicht allein ausschlaggebend sein diirfen. Wenn also bei Einleitung des Ermittlungsverfahrens noch kein Anfangsverdacht hinsicht-
lich einer zeitlich, értlich und gegensténdlich konkretisierten Straftat bestand und auch nachfolgend weder im Ermittlungsverfahren
noch im Verwaltungsverfahren nach § 81b Alt. 2 StPO weitergehende Konkretisierungen des Tatverdachts erfolgt sind, so ist der
o. a. notwendige Zusammenhang nicht zu bejahen; mangels eines hinreichend konkreten Anfangsverdachts kann dann auch nicht
von einem die Anordnung rechtfertigenden ,,Restverdacht” gesprochen werden.“ (OVG Llneburg aaO)

-ZA12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Durchsuchungsanordnung StPO
§§98 11,102 Tatverdacht als Eingriffsvoraussetzung

(BVerfG in StV 2010, 665; Beschluss vom 11.06.2010 — 2 BvR 3044/09)

Das Vorliegen eines Tatverdachts ist Eingriffsvoraussetzung fiir die Anordnung und Durchfiihrung einer straf-
prozessualen Durchsuchung.

,Mit der Garantie der Unverletzlichkeit der Wohnung durch Art. 13 | GG erfahrt die rdumliche Lebenssphére des Einzelnen einen
besonderen grundrechtlichen Schutz. Erforderlich zur Rechtfertigung eines Eingriffs in dieses Grundrecht ist der Verdacht, dass eine
Straftat begangen wurde. Das Gewicht des Eingriffs verlangt dabei Verdachtsgriinde, die liber vage Anhaltspunkte und blo3e
Vermutungen hinausreichen. Ein Verstol3 gegen diese Anforderungen liegt vor, wenn sich sachlich plausible Griinde fiir eine
Durchsuchung nicht mehr finden lassen (vgl. BVerfGE 59, 95; 115, 166; 117, 244). Eine Durchsuchung darf nicht der Ermittlung von
Tatsachen dienen, die zur Begriindung eines Verdachts erforderlich sind; denn sie setzt einen Verdacht bereits voraus (vgl. BVerfG
8, 332; 11, 88).“ (BVerfG aaO)

-ZA12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Datenschutz StPO
§§17011,48911 1 Aktenvernichtung nach Verfahrenseinstellung

(KG Berlin in StV 2010, 513; Beschluss vom 17.02.2009 — 1 VAs 38/08)

Ein Anspruch auf Vernichtung der in Papierform gefiihrten Akten nach einer Verfahrenseinstellung gem. § 170 Il
StPO besteht bis zum Ablauf der Aufbewahrungsfristen nicht.

,Die Akten der Staatsanwaltschaft sowie der Amtsanwaltschaft, aus denen sich ergibt, dass der objektive Tatbestand eines Verbre-
chens oder Vergehens vorliegt, der Téter aber nicht zur Aburteilung zu bringen ist, sind in allen Féllen mindestens so lange aufzube-
wahren, bis nicht die Strafverfolgung durch Verjahrung ausgeschlossen ist. In den Féllen, in denen die Tat der Verjdhrung nicht
unterliegt, sind sie so lange aufzubewahren, als eine Strafverfolgung den Umstdnden nach noch méglich ist. Die Staatsanwaltschaft
ist aufgrund der auf den Verjéhrungsfristen basierenden Aufbewahrungsbestimmung fiir Akten verpflichtet, auch im Falle der Einstel-
lung eines Ermittlungsverfahrens die entsprechenden Akten mindestens fiinf Jahre aufzubewahren, weil die Akten bis zum Ablauf der
Verjdhrungsfristen fiir die Verfolgung von Straftaten auffindbar und verfiigbar sein miissen. Dies ist fiir die Erhaltung der Funkti-
onsbereitschaft der Staatsanwaltschaft und ihrer Arbeitsfahigkeit erforderlich, weil diese ohne vollstdndige schriftliche Unterla-
gen ihren gesetzlichen Auftrag (§ 152 Il StPO) nicht erfiillen kann. Denn es ist nicht ungewdhnlich, dass auch nach langerer Zeit und
noch vor Ablauf der Verjdhrungsfristen noch weitere Indizien - etwa durch Auffinden der Diebesbeute oder Zuordnung von Tatortspu-
ren - bekannt werden. Der Verdacht gegen friihere Beschuldigte kann sich dadurch verdichten. Auch wenn dies nicht der Fall ist,
kommen sie als Zeugen in Betracht. Bestiinde die Strafakte dann nur noch aus Fragmenten, weil Ermittlungsergebnisse gegen friihe-
re Besch. zwischenzeitlich vernichtet wurden, wiirde die Aufkldrung der Tat erheblich erschwert oder gar unméglich werden. Ein
Ermessen fiir das Aufheben der Akten, etwa angelehnt an den Grad des Tatverdachts, ist zu Recht nicht vorgesehen, weil dies mit
dem Strafverfolgungszwecken nicht vereinbar ist.” (KG Berlin aaO)

-ZA 12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
NWVWVIG Riicknahmefrist fiir Verwaltungsakt VWVIG
§481V1 Fristbeginn

(OVG Miinster in NVWZ-RR 2010, 630; Beschluss vom 23.04.2010 — 6 A 1135/08)

Die den Fristbeginn des § 48 IV 1 NWVwVfG auslésende Kenntnis ist erst dann gegeben, wenn sich die Behor-
de nicht nur der Rechtswidrigkeit der Verwaltungsentscheidung, sondern zugleich der Notwendigkeit bewusst
ist, angesichts ihrer Verwaltungsaktqualitat formlich tiber eine Riicknahme entscheiden zu miissen.

LErhélt die Behérde von Tatsachen Kenntnis, welche die Riicknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes rechtfertigen, so ist
nach [§ 48 IV 1 NWVwVfG] die Riicknahme nur innerhalb eines Jahres seit dem Zeitpunkt der Kenntnisnahme zuldssig. Die Frist
beginnt zu laufen, wenn die Behérde die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes und damit die Notwendigkeit, (iber die Riicknahme
dieses Verwaltungsakts entscheiden zu miissen, erkannt hat und ihr die fiir die Riicknahme erheblichen Tatsachen — auch die fiir ihre
Ermessensbetétigung — vollstdndig bekannt sind. Das entspricht dem Zweck der Jahresfrist als einer Entscheidungsfrist (vgl.
BVerwGE 70, 356 = NJW 1985, 819 = NVwZ 1985, 335; BVerwG NJW 1988, 2911; NJW 2007, 1478).

Ausgehend von diesen Mal3stében ist Kenntnis i.S. des § 48 IV 1 NWVwVfG erst dann gegeben, wenn sich die Behérde nicht nur der
Rechtswidrigkeit der Verwaltungsentscheidung, sondern zugleich der Notwendigkeit bewusst ist, angesichts ihrer Verwaltungsaktqua-
litat férmlich Gber eine Riicknahme entscheiden zu miissen. Denn die Behérde ist erst dann objektiv in der Lage, unter sachge-
rechter Ausiibung ihres Ermessens liber eine Riicknahme zu entscheiden, wenn sie erkennt, dass es wegen der Rechtsnatur
ihres als rechtswidrig erkannten Verwaltungshandelns einer férmlichen Riicknahmeentscheidung bedarf. Nur unter dieser Vorausset-
zung behélt die in § 48 IV 1 NWVwVfG normierte Frist auch den ihr nach der st. Rspr. des BVerwG zukommenden Charakter einer
reinen Entscheidungsfrist. Die hier vorliegende Fehleinschétzung zur férmlichen Riicknahmebediirftigkeit der fehlerhaften Planstel
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leneinweisung ist damit auch nicht dem Fall gleichzustellen, in dem die Behérde (liber die rechtlichen Anforderungen der Riicknahme-
erméchtigung, etwa die (weiteren) Ricknahmevoraussetzungen oder die Erforderlichkeit einer Ermessensentscheidung, irrt (vgl.
dazu BVerwGE 100, 199 = NVwZ 1996, 1217; Kopp/Ramsauer, VwWVfG, 10. Aufl. 2008, § 48 Rn 157).“ (OVG Munster aaO)

-ZA 12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
VWGO Klageriicknahmeerklarung VWGO
§92 unwiderruflich

(OVG Liineburg in NVWZ-RR 2010, 862; Beschluss vom 03.06.2010 — 5 LB 110/10)

Eine ausgesprochene Klageriicknahmeerklarung ist grds. unwiderruflich. Dies gilt auch dann, wenn zur Wirksam-
keit der Ricknahmeerklarung noch die Einwilligung des Klagegegners erforderlich ist.

,Denn die Riicknahmeerkldrung beendet als Prozesshandlung das mit dem Klageantrag eingeleitete Verfahren unmittelbar.
Das Gericht hat lediglich deklaratorisch durch férmlichen Beschluss die kraft Gesetzes eingetretenen Wirkungen nochmals ausdriick-
lich festzustellen (vgl. § 92 Ill 1 VwGO). Wenn dem einstellenden Beschluss nur deklaratorische Bedeutung beizumessen ist, dann
heil3t dies zugleich, dass das Verfahren nicht erst durch den gerichtlichen Beschluss, sondern bereits durch die vorgenommene
Prozesshandlung beendet wird. Das Verfahren ist daher in dem Zeitpunkt beendet, in dem die Erkldrung der Riicknahme wirksam
abgegeben worden ist. Ist die Einwilligung der Bekl. zur Wirksamkeit der Riicknahme erforderlich, dann kann zwar die Erkla-
rung der Riicknahme fiir sich allein die verfahrensbeendende Wirkung noch nicht auslésen. Die mit der Riicknahmeerkldrung
verbundene Wirkung der Verfahrensbeendigung tritt erst ein, wenn die Einwilligung ihrerseits wirksam erklart wird. Dies hat
allerdings nicht eine Verschiebung des maBBgebenden Zeitpunkts zur Folge. Vielmehr wirkt die Einwilligungserkldrung auf den
Zeitpunkt, in dem die Riicknahme wirksam erklért wurde, zuriick (so BVerwG NVwZ-RR 1991, 53; BVerwGE 26, 297).

Ferner ist zu berticksichtigen, dass die Einwilligung gem. § 92 1 2 VwGO allein dem Schutz des Bekl. dient, der den Riickzug des KI.
aus dem Verfahren verhindern kénnen soll, nachdem durch Antragstellung verhandelt worden ist (vgl. Schoch/Schmidt-
ABmann/Pietzner, VwGO, § 92 Rn 25). Nach der Riicknahmeerkldrung steht die weitere Rechtsverfolgung deshalb nicht mehr in der
Disposition des KI. Demnach ist ein nachtraglicher Widerruf auch nicht bis zu Einwilligung des Gegners méglich.“ (OVG Luneburg
aa0)

VwGO Urteilsberichtigung VwGO
§133 Fristenlauf fiir Rechtsmittel

(BVerwG in NVwZ 2010, 962; Beschluss vom 06.05.2010 — 6 B 48/09)

Eine Urteilsberichtigung eréffnet nur dann eine neue Rechtsmittelfrist gegen die berichtigte Entscheidung,
wenn erst die berichtigte Urteilsfassung die Partei in die Lage versetzt, sachgerecht liber die Frage der Einle-
gung des Rechtsmittels und dessen Begriindung zu entscheiden.

,Die Fristen beginnen mit der Zustellung des volistdndigen Urteils. Vollsténdig in diesem Sinne ist ein Urteil auch dann, wenn die
zugestellte Urteilsausfertigung geringfiigige Unrichtigkeiten aufweist. In einem solchen Fall hat ein nach § 118 VwGO durchgefiihrtes
Berichtigungsverfahren nach der st. Rspr. des BVerwG (BVerwG Buchholz 310 § 132 VwGO Nr. 296, S. 30 = NVwZ 1991, 681;
BVerwG Buchholz 310 § 133 [n.F.] VwGO Nr. 23, S. 9; und BVerwG BeckRS 2008, 37325; vgl. der Sache nach ebenso BFH BB
1974, 1330; BGH NJW-RR 2009, 1443 m.w. Nachw.) auf den Fristablauf grds. keinen Einfluss. Die Bet. miissen ihre Entscheidung
liber die Einlegung von Rechtsmitteln auf der Grundlage des unrichtigen Urteils treffen. Im Hinblick auf die Offensichtlichkeit
der in Betracht kommenden Fehler ist das regelmaRlig zumutbar (vgl. auch Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, 2009, § 118
Rn 7).

Die Berichtigung eré6ffnet eine neue Rechtsmittelfrist gegen die berichtigte Entscheidung nur dann, wenn erst die berichtigte
Fassung des Urteils die Partei in die Lage versetzt, sachgerecht liber die Frage der Einlegung des Rechtsmittels und dessen
Begriindung zu entscheiden. Dies ist der Fall, wenn erst aus der Berichtigung hervorgeht, dass eine Partei durch das ergangene
Urteil beschwert ist oder wenn die Beteiligten bei Riickforderung der Urteilsausfertigung zwecks Berichtigung nicht erkennen konnten,
in welchem Umfang eine Berichtigung vorgenommen werden wiirde.” (BVerwG aaO)

-ZA 12/10 - Juristischer Verlag Juridicus
VwGO Beiladungsantrag VwGO
§§ 305 c, 307 keine Entscheidung wahrend einer Verfahrensunterbrechung

(OVG Miinster in NJW 2010, 3529; Urteil vom 09.06.2010 — VIII ZR 294/09)
Uber einen Beiladungsantrag darf nicht wihrend einer Verfahrensunterbrechung entschieden werden.

,Waéhrend der Unterbrechung [sind] nach auBen wirkende Prozesshandlungen des Gerichts in Ansehung der Hauptsache unzu-
lassig. Dies betrifft nicht nur sachlich-rechtliche Entscheidungen (iber den prozessualen Anspruch, sondern auch rein verfah-
rensrechtliche Entscheidungen (vgl. MiiKo-ZPO/Gehrlein, 3. Aufl., § 249 Rn 19). Daher durfte (iber den Beiladungsantrag wéhrend
der Unterbrechung nicht entschieden werden.” (OVG Munster aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Gehrlein: Eigentumsrechte nach einer Geldvermengung (NJW 2010, 3543)

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2010, 3578, wonach bei der Vermengung von Bargeld verschiedener Eigen-
timer an der Gesamtmenge auch dann gem. §§ 948 |, 947 | BGB Miteigentum begriindet wird, wenn einer der
Teilhaber den Gesamtbestand in einer seiner alleinigen Verfligungsbefugnis unterliegenden Kasse aufbewahrt. -
Der Beitrag befasst sich mit Folgeproblemen, insbes. der Frage, wie sich die Eigentumsverhéltnisse bei einer
Kasse mit wechselndem Bestand gestalten: Durch eine Geldvermengung wird Miteigentum begriindet; dies gilt
auch dann, wenn die Vermengung innerhalb einer Kasse erfolgt, in die nur Einzahlungen bewirkt werden; nach
einer Vermengung innerhalb einer Kasse kann hingegen das Miteigentum ganz oder teilweise entfallen, soweit
die betroffenen Mittel ausgezahlt werden. - Stets steht einem Anspruchsteller der Beweis offen, dass sein Mitei-
gentum auch nach einem Zahlungsausgang teilweise fortbesteht oder durch den Zahlungsausgang nicht berihrt
wurde; diese rechtlichen Uberlegungen sind (iber Zahlungsmittel hinaus auf andere Gegenstinde der Vermen-
gung oder Vermischung zu Ubertragen.

2. Wolbers: Aktuelle Tendenzen zur Einwendungs(ausschluss)frist im Betriebskostenrecht
(NZM 2010, 841)

3. Classen: Distressed M&A — Besonderheiten beim Unternehmenskauf aus der Insolvenz (BB
2010, 2899)

Der Unternehmenskauf aus der Insolvenz bietet sowohl auf Seiten des VeraufRerers als auch auf Seiten des
Erwerbers deutliche Vorteile im Vergleich zu dem ,,klassischen* Unternehmenskauf: Der Insolvenzverwalter
kann im Wege der Uibertragenen Sanierung Masse generieren, Arbeitsplatze erhalten und Masseverbindlich-
keiten reduzieren, wahrend der Erwerber die Mdglichkeit erhalt, zu attraktiven Konditionen ein zumeist etab-
liertes Unternehmen zu kaufen; dabei lauft er aufgrund der handels- und steuerrechtlichen Haftungsprivile-
gien nicht Gefahr, bei der Fortfiihrung der bisherigen Firma fur Altverbindlichkeiten zu haften und fiir etwaige
rucksténdige Betriebssteuern aufkommen zu missen; zudem gehen beim Betriebslibergang nach § 613a BGB
nur Verbindlichkeiten aus laufenden Arbeitsverhaltnissen Uber, die seit Eroffnung des Insolvenzverfahrens ent-
standen sind, nicht berlicksichtigt. - Voraussetzung fiir die Anwendung dieser Haftungserleichterungen fiir
den Erwerber ist, dass er das Unternehmen erst nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erwirbt; auch
vermeidet er auf diese Weise die Gefahr von Unsicherheiten bzgl. der Befugnis der Verauerung und einer An-
fechtung des Unternehmenskaufvertrags durch den Insolvenzverwalter. - In jedem Falle ist es ratsam, so friih wie
mdglich — am besten noch vor oder zumindest wahrend des Insolvenzantragsverfahrens — mit den Vertragsver-
handlungen zu beginnen; so ist es erfahrungsgemaf gerade die Zeit der kritischste Faktor bei Unternehmenskau-
fen aus der Insolvenz.

4. Berberich: Der Content ,gehért” nicht Facebook! - AGB-Kontrolle der Rechteeinrdumung an
nutzergenerierten Inhalten (MMR 2010, 736)

Unabhangig vom gewahlten Vertragsrecht schiitzt die zwingende AGB-Kontrolle der §§ 305 ff BGB die Nutzer
von Internetplattformen als Verbraucher vor ungewollten weitreichenden Einrdumungen von Rechten an nutzer-
erstellten Inhalten an die Betreiber, wenn diese Uber den Vertragszweck hinausgehen. - Bei Vertragen zur Nut-
zung von Internetplattformen ist die urheberrechtliche Rechteeinrdumung trotz der Diskussion um die Reichweite
des § 307 Il 1 BGB schon deswegen kontrollfahig, weil es sich nicht um eine Hauptleistung handelt; Kontroll-
malstab ist hier die Zweckiibertragungslehre i.S.d. § 31 V UrhG, welche als Leitbild i.S.d. § 307 Il Nr. 1 UrhG die
Reichweite der Nutzungsrechtseinrdumung steuert. - Unabhangig von der allgemeinen Diskussion um den Leit-
bildcharakter im Urhebervertragsrecht muss das jedenfalls bei Internetplattformnutzungsvertragen gelten, weil ei-
ne RechteeinrBumung zur wirtschaftlichen Auswertung in keinem Fall bezweckt ist und eine Korrektur allein auf
der Vergutungsseite unmdglich; insofern erhalt bei ,Web 2.0”-Plattformen mit nutzergenerierten Inhalten das Ur-
hebervertragsrecht auch eine verbraucherschiitzende Dimension.

5. Romer: Die Entwicklung der BGH-Rspr. zum Versicherungsvertragsrecht seit der Deregulie-
rung und kinftige Tendenzen (NVersZ 2002, 532)

6. Miuckl/Hiebert: Anspruch auf einen leidensgerechten Arbeitsplatz — Was ist noch ,zumut-
bar”? (NZA 2010, 1259)

Uber den aus § 81 IV SGB IX folgenden Anspruch auf leidensgerechte Beschiftigung fiir schwerbehinderte
Arbeitnehmer hinaus hat das BAG (NZA-RR 2010, 420) letztlich einen allgemeinen Anspruch auf leidensge-
rechte Beschiftigung entwickelt; verbunden damit ist eine Einschrankung der bestehenden Kiindigungsmdg-
lichkeiten, denn wer leidensgerecht beschaftigt werden muss, kann nicht unter Hinweis auf das Fehlen eines lei-
densgerechten Arbeitsplatzes personenbedingt gekiindigt werden. - Die betriebliche Praxis hat sich auf diese
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neuen Vorgaben bislang kaum einstellen kénnen: Schwierigkeiten bereitet insbes. die Beantwortung der
wichtigen Frage nach den Grenzen der Beschaftigungspflicht; dazu trifft das Urteil keine Feststellungen und
auch der Gesetzgeber bietet kaum Hilfe, den einzigen Anhaltspunkt fir den Willen des Gesetzgebers bildet der —
wenig klar gefasste — ,Zumutbarkeitsvorbehalt” des § 81 IV 3 SGB X, der durch die (hdchstrichterliche) Rspr. bis-
lang kaum praxistauglich prazisiert wurde. - Mit der — an schwerbehindertenrechtliche Kategorien angelehnten —
Entwicklung eines (mehr oder weniger) allgemeinen Anspruchs auf leidensgerechte Beschéftigung wird fir die
Praxis auch eine Konturierung der Grenzen dieses Anspruchs zunehmend bedeutsam; einen wichtigen Anhalts-
punkt fur die insoweit anzuwendenden Grundséatze bildet § 81 IV 3 SGB IX; die mafligebliche Grenze bildet nach
dieser Norm die Zumutbarkeit der eine leidensgerechte Weiterbeschaftigung ermdglichenden MaRnahmen fiir
den Arbeitgeber; welche MalRnahmen zumutbar sind, ist im Rahmen einer Interessenabwagung festzustellen, in
deren Rahmen insbes. die fir das Unternehmen entstehenden Kosten zu berlicksichtigten sind; erreichen sie die
Vorgaben fiir die Wirksamkeit einer krankheitsbedingten Kiindigung bei haufigen Kurzerkrankungen, ist die Gren-
ze der Zumutbarkeit grds. erreicht; allenfalls in — vom Arbeitnehmer darzulegenden und zu beweisenden — Aus-
nahmefallen wird man auch weitergehende Kosten hinnehmen kdnnen. - Losgeldst davon kénnen der Zumutbar-
keit kollidierende Interessen Dritter entgegenstehen: Konkurrieren z. B. mehrere Arbeithehmer um einen Arbeits-
platz, ist zur Bestimmung der Grenzen der Zumutbarkeit ebenfalls auf kindigungsrechtliche Grundsatze zu-
rickzugreifen: Ist ein leidensgerechter Arbeitsplatz frei und konkurrieren um ihn mehrere Arbeithehmer, dirfte im
Rahmen des § 315 BGB grds. eine Sozialauswahl (analog § 1 Ill KSchG) durchzufiihren sein. - Konkurrieren da-
gegen mehrere Arbeitnehmer um einen besetzten leidensgerechten Arbeitsplatz, wird man (auch im Rahmen von
§ 81 IV SGB IX) keine Verpflichtung des Arbeitgebers annehmen kdnnen, eine Sozialauswahl durchzufiihren und
den besetzten Arbeitsplatz gegebenenfalls freizukiindigen.

Fischer: Der Mitverschuldenseinwand in der Haftung der steuerlichen Berater (DB 2010,
2600)

Nach der hochstrichterl. Rspr. enthalt § 254 [l BGB im Anschluss an Stimmen im Schrifttum lediglich — klarstel-
lend — besondere Anwendungsfalle des § 254 | BGB; Hinsichtlich der Rechtsfolgen trifft § 254 | BGB flir samtliche
Falle des Mitverschuldens eine einheitliche Regelung, nach der die Verursachungs- und Verschuldensanteile
von Schadiger und Geschadigten im Einzelfall gegeneinander abzuwégen sind. - Fiir eine unterschiedliche
abstrakte Gewichtung der verschiedenen Fille des Mitverschuldens ist kein Raum; § 254 Il 2 BGB ordnet
nach seiner systematischen Stellung in diesem Absatz eine entsprechende Anwendung des § 278 BGB nur fur
die in § 254 1l BGB geregelte Verletzung der Schadensabwendungs- und Minderungspflicht an; nach ganz h. M.
bezieht sich diese Regelung aber auch auf das Mitverschulden im haftungsbegriindenden Bereich; § 254 11 2
BGB ist mithin so zu lesen, als ware er ein selbststandiger Abs. 3.

Il. Strafrecht
Mitsch: Postmortales Personlichkeitsrecht verstorbener Straftater (NJW 2010, 3479)

Problemstellung: Amoklaufe I6sen umfangreiche Aktivitaten von Polizei und Strafrechtspflegeorganen aus, die
auch nach dem Tod des Amokladufers noch andauern und fortgesetzt werden; dabei werden Informationen
iiber den Titer und sein Umfeld ermittelt, die von den Behérden an die Medien weitergegeben und der Offent-
lichkeit zuganglich gemacht werden; dies ist jedoch problematisch, weil nach dem Tod eines Straftaters die Zu-
lassigkeit staatlicher Ermittlungen und Medieninformationen erheblich eingeschrankt wird. - Nach der heute herr-
schenden Auffassung fallen postmortale Handlungen der Strafverfolgungsbehérden nicht ,automatisch” aus
dem Verfahrenskontext heraus, solange eine férmliche Verfahrenseinstellung noch nicht erfolgt ist.

Soiné: Kriminalistische List im Ermittlungsverfahren (NStZ 2010, 596)

Die kriminalistischen List kann bei rechtméBigen, offenen, heimlichen und auf Tduschung angelegten Er-
mittlungsmethoden zur Anwendung kommen; dass die (kriminalistische) List begrifflich keinen Eingang in die
StPO gefunden hat, bedeutet nicht, dass sie — etwa bei Vernehmungen — stets unzulassig ware; verboten ist bei
diesen offenen strafprozessualen Malinahmen gem. § 136a | StPO die in der Llge gipfelnde Tauschung des Be-
schuldigten; das Verbot der Tauschung gilt auch gegeniber Zeugen (§ 69 11l StPO); rechtlich geht es also um ei-
nen Unterschied zwischen unzuldssiger Tauschung und zulédssiger kriminalistischer List. - Doch auch das
Tauschungsverbot gilt im Ermittlungsverfahren nicht absolut: Z. B. durfen im Auftrag der Strafverfolgungs-
behdérden tatige Verdeckte Ermittler (VE) unter der ihnen verliehenen Legende am Rechtsverkehr teilnehmen (§
110a Il 2 StPO); hierbei handelt es sich um die eingriffsintensivste Form verdeckter personaler Ermittlungen; fer-
ner dirfen nicht offen ermittelnde Polizeibeamte (NoeP) und Vertrauenspersonen (VP) die Betroffenen tber ihre
wahre Identitdt — je nach Fallgestaltung — entweder einzelfallbezogen oder Gber einen langeren Zeitraum hinweg
tauschen; selbst verdeckte Ermittlungen nach der sog. ,Cold-Case-Technik”, in denen ein Vertrauensverhaltnis
zum Verdachtigen durch seine Einbeziehung in eine ihm vorgetauschte verbrecherische Organisation hergestellt
und er gegen Entgelt zur Begehung vermeintlicher Straftaten veranlasst wird, sind nicht allgemein unzulassig. -
Der StPO sind heimliche MaBnahmen nicht fremd, wie z.B. die Telekommunikationsiiberwachung (§§ 1003,
100b, 101 StPO), die Wohnraumiiberwachung (§§ 100c, 100d, 100e StPO), das Abhoéren aufierhalb von Woh-
nungen (§ 100f StPO) oder das Erheben von Verkehrsdaten (§ 100g StPO); daraus folgert der BGH, dass die
StPO keinen ,,Grundsatz der Offenheit staatlichen Handelns” beinhaltet; nach der Rspr. schlielen weder
rechtsstaatliche Grundséatze noch strafprozessuale Bestimmungen aus, im Rahmen der Aufkldrung von Straftaten
Methoden und Mittel anzuwenden, die fiir den Tatverdachtigen nicht als polizeiliches Handeln erkennbar sind; die
Grenze zulassiger polizeilicher Ermittlungen wird erst dort liberschritten, wo zu der Heimlichkeit der
Gebrauch unlauterer, von der Rechtsordnung missbilligter Mittel hinzukommt. - Nach dem sich aus §§ 161,
163 StPO ergebenden und auch fiir die Polizei geltenden Grundsatz der freien Gestaltung des Ermittlungsverfah-
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rens sind alle zulassigen MalRnahmen zu ergreifen, die geeignet und erforderlich sind, zur Aufklarung einer Straf-
tat beizutragen; dabei muss Spielraum fiir Taktik und richtigen Einsatz von Kriminaltechnik bleiben. - Aus dem
Recht auf ein faires Verfahren Iasst sich eine generelle Unzulassigkeit von kriminalistischer List im Ermittlungs-
verfahren nicht herleiten. Grundsétzlich erlaubt sind neben offenen auch verdeckte und auf TAduschung angelegte
MaRnahmen, denn die Rspr. hat die Anwendung von fiir den Betroffenen nicht als polizeiliches Handeln erkenn-
barer Methoden und Mittel im Ermittlungsverfahren als zuldssig anerkannt; deshalb verstoRen weder der Einsatz
heimlich ermittelnder Personen noch der verdeckte Einsatz technischer Mittel gegen das Recht des Beschuldig-
ten auf ein faires Verfahren nach Art. 6 MRK. - Die Selbstbelastungsfreiheit schiitzt den Betroffenen vor
Zwang zur Aussage oder zur Mitwirkung am Strafverfahren, zur Duldung bestimmter ErmittlungsmaBnahmen
ist er jedoch verpflichtet; der Zwang zur Aussage greift in den Kernbereich der grundrechtlich und konventions-
rechtlich geschitzten Selbstbelastungsfreiheit des Beschuldigten ohne Rechtsgrundlage ein; nach Auffassung
des BGH liegt eine Verletzung des Kernbereichs der Selbstbelastungsfreiheit vor, wenn ein Beschuldigter von ei-
ner Ermittlungsperson zu selbstbelastenden AuRerungen gedrangt oder durch Tauschung lber den Ermittlungs-
charakter des Gespréachs (,vernehmungséhnliche Situation”) verleitet wird; gleiches gilt fiir AuRerungen des Be-
schuldigten auf Grund von verdeckten Ermittlungen in Haftanstalten. - Nicht in den Anwendungsbereich der Frei-
heit von Zwang zur Aussage fallt nach der Rspr. die Freiheit von Irrtum; so befindet sich der Betroffene, der In-
formationen an eine verdeckt ermittelnde Person weitergibt, die er als solche nicht erkennt, zwar im Irrtum dar-
Uiber, dass er sich gerade unter Umstanden selbst belastet; die Selbstbelastung flhrt er aber nicht herbei, weil er
dazu gezwungen wurde. - Die rechtsstaatlichen Grenzen bei polizeilichen Ermittlungen zeigen, dass die krimina-
listische List im Ermittlungsverfahren nicht auf den Aspekt der Tauschung beschrankt ist; repressive Ermittlungs-
handlungen setzen weder eine Kommunikation zwischen Strafverfolgungsorganen und Betroffenen voraus, noch
mussen sie z.B. auf Tduschungshandlungen verdeckt ermittelnder Personen oder dem Ausnutzen eines Irrtums
des Beschuldigten bei einer Vernehmung beruhen.

3. Hellwig/Zebisch: Pflichtverteidigung — Die Entpflichtung des Verteidigers wegen eines ge-
storten Vertrauensverhaltnisses - (Rechts-)Probleme und Lésungsansatze (NStZ 2010, 602)

Problemstellung: Der Pflichtverteidiger kann in erhebliche Konflikt- oder gar Notlagen geraten, wenn die Weiter-
verteidigung im Laufe des Verfahrens wegen Zerstérung des Vertrauensverhaltnisses in der Beziehung Man-
dant/Anwalt unmdglich wird; ein Verteidiger findet sich in einer solchen Situation — einmal mehr — der Gefahr aus-
gesetzt, zwischen Mandanteninteressen, prozess- und standesrechtlichen Verpflichtungen sowie des letztlich
nicht auf3er Acht zu lassenden Kostenrisikos, die Grenzen seines Berufsethos zu tangieren. - Der Wortlaut des §
143 StPO gebietet eine Zuriicknahme der Pflichtverteidigerbestellung anscheinend nur bei Wahl eines an-
deren Verteidigers und Annahme der Wahl durch diesen; daneben verpflichtet § 49 | BRAO den Rechtsan-
walt, die Verteidigung u.a. dann zu Ubernehmen, wenn er nach den Regeln der StPO zum Verteidiger bestellt ist;
allerdings kann der Anwalt aufgrund des Verweises in § 49 Il BRAO auf § 48 1|l BRAO seine Entpflichtung aus
wichtigem Grund beantragen; ebenso ist anerkannt, dass § 143 StPO eine Entpflichtungsmdglichkeit bei Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes bietet. - Welche Griinde indes als ,wichtig” anzuerkennen sind, ist in Rspr. und Lit.
weithin umstritten; in der Judikatur sticht zudem eine sich oftmals widersprechende Kasuistik ins Auge, welcher
ebenfalls nachzugehen sein wird.

4. Kruger: Stalking in allen Instanzen — Kritische Bestandsaufnahme erster Entscheidungen zu
§ 238 StGB (NStZ 2010, 546)

5. Willer: Die Onlineauktion unter falschem Namen und der Straftatbestand der Falschung be-
weiserheblicher Daten i.S.d. § 269 StGB (NStZ 2010, 553)

Die Anmeldung bei einer Onlineverkaufsplattform unter falschem Namen kann eine Strafbarkeit nach § 269
StGB nach sich ziehen; die bloBe Entfaltung von An- und Verkaufsaktivitaten iiber das unter falschem Na-
men betriebene Konto ist nicht strafbar; hierflir besteht auch kein Bedlirfnis; Gefahrdet ein Bieter im Einzelfall
die Rechtsposition seines Vertragspartners, etwa durch den Riickruf der Uberweisung nach Erhalt der Ware, so
bietet das Strafrecht liber § 263 StGB hinreichenden Schutz; gleiches gilt umgekehrt auch fir den betriigeri-
schen Verkaufer; durchaus strafbar hingegen ist der Einsatz des gutglaubigen Vertragspartners zum Gebrauchen
der Daten gegentiber dem vermeintlichen Aussteller.

lll. offentliches Recht

1. Kotulla/Kilic: Zustimmungspflicht des Bundesrates flir die atomgesetzlich zu regeinde Pro-
duktionserhdéhung der ,Reststrommengen” und der damit verbundenen Laufzeitverlangerun-
gen von Kernkraftwerken? (NVwZ 2010, 1449)

Problemstellung: Bedarf eine im Wege der Anderungsgesetzgebung vorgenommene Erhéhung der Héchstgren-
ze fir die von den deutschen Kernkraftwerken zu erzeugenden Elektrizitdtsmengen mit ihren fiir diese Anlagen
bewirkten langeren (Rest-)Laufzeiten der Zustimmung des Bundesrates? — Nach Ansicht des Autors bedarf ein
die Hochststrommengen in Anl. 3 Sp. 2 zu § 7 la AtG aufstockendes Anderungsgesetz nicht der Zustimmung
des Bundesrates, denn weder aus dem Wortlaut des Grundgesetzes noch aus ungeschriebenen Verfas-
sungsgrundsatzen lasst sich insoweit eine Zustimmungspflicht rechtfertigen; von Verfassungs wegen jeweils
schutzwirdige Interessen von Bund und Landern fallen dabei nicht auseinander, insbes. eine weitere Systemver-
schiebung zu Lasten der Lander findet nicht statt

©Juridicus GbR ZA 12/2010 -65-
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Ramm: Die Polizeigewalt des Bundestagsprasidenten - Die Polizei beim Deutschen Bundes-
tag und ihre Ermachtigungsgrundlage (NVwZ 2010, 1461)

Der Bundestagsprasident uibt seine Polizeigewalt mittels der erst in der BRD geschaffenen Polizei beim
Deutschen Bundestag aus: Er ist sachlich fiir die Abwehr von Gefahren, insbes. von Eingriffen durch die bei-
den anderen Gewalten, Exekutive und Judikative, zustdndig; seine Zustandigkeit ist in 6rtlicher Hinsicht aus-
schliellich und auf die Grundstiicke und Gebdude des Bundestags begrenzt. - Fir diese Aufgabe werden
Polizeivollzugsbeamte eingesetzt, die zwar fur den Vollzug von Gefahrenabwehrmal3nahmen ermachtigt sind, je-
doch bisher ohne Rechtsgrundlagen agieren, denn bei der Regelung des Art. 40 Il 1 GG handelt es sich um eine
Aufgabenzuweisung und nicht um eine rezipierte polizeiliche Generalklausel. - Dieser vielfach vertretenen
Meinung stehen die bereits angefihrten rechtssystematischen Argumente entgegen; es ist daher zwingend erfor-
derlich, dass das Parlament im Interesse der Rechtssicherheit und -klarheit die Polizei beim Deutschen Bundes-
tag auf gesetzliche, verfassungskonforme FiiRe stellt, damit der Schutz der Legislative gewahrleistet werden
kann.

Roggan: Polizeiliche Bildaufnahmen von friedlichen Versammlungen unter freiem Himmel -
Uber die Grenzen einer Legalisierung des Einsatzes technischer Mittel (NVwZ 2010, 1402)

Bespr. der Entsch. VG Berlin NVwZ 2010, 1442, wonach die bisherige polizeiliche Praxis, auch ohne Rechts-
grundlage friedliche Versammlungen zum Zwecke der Lenkung und Leitung des Einsatzes zu filmen, mit der Ver-
sammlungsfreiheit und dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung nicht vereinbar und deshalb
rechtswidrig ist. - Zumindest in denjenigen Bundeslandern, die bislang keine eigenen Versammlungsgesetze ge-
schaffen haben, besteht akuter Handlungsbedarf, denn nur durch bereichsspezifische Ermachtigungen ist
eine Vielzahl begriindeter Feststellungsklagen zu verhindern. - Die Videografierung von friedlichen Ver-
sammlungen verlangt auf Grund der Eingriffsintensitat nach einer sorgfaltigen Beachtung des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes; die Regelungen werden einen Anordnungsvorbehalt zu verlangen haben; in den (schrift-
lichen) Anordnungen ist einzelfallbezogen zu begriinden, warum der Einsatz von technischen Mitteln zur Lenkung
und Leitung von Polizeieinsatzen erforderlich bzw. nicht durch Polizeibeamte vor Ort zu ersetzen ist; i. S. des Be-
stimmtheitsgebots ist tatbestandlich zumindest auf die gebotene Offenheit der MaRnahme sowie die verfas-
sungsgerichtlich angesprochene GréRRe oder anderweitig begriindete Uniibersichtlichkeit der Versammlung abzu-
stellen, insbes. ist ein Verbot von Nahaufnahmen von Versammlungsteilnehmern zu statuieren.

Scheidler: Der Verkauf von Eintrittskarten vor Fulballstadien als unerlaubtes Reisegewerbe
(DOV 2010, 1018)

Nach h. M. in Lit. und Rspr. sind Eintrittskarten fiir ein FuBballspiel ,Wertpapiere®“ i. S. d. § 56 | Nr. 1h Ge-
wO., deren Vertrieb im Reisegewerbe daher verboten ist. - Dies ist deshalb sachgerecht, weil mit einem derar-
tigen Verstandnis des § 56 | Nr. 1h GewO den unlauteren Machenschaften von Schwarzmarkthéandlern, die
FuRballtickets oftmals zu weit liberh6hten Preisen anbieten oder aber Féalschungen verkaufen, wirksam beizu-
kommen ist. Neben dem Strafrecht (vgl. insbes. § 263 StGB) kann damit auch das Gewerberecht als besonde-
res wirtschaftliches Ordnungsrecht einen wichtigen Beitrag zur Wahrung der offentlichen Sicherheit und Ord-
nung sowie zum Schutz der Allgemeinheit und des Einzelnen vor Nachteilen und Belastigungen leisten.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Grunewald: Die Entwicklung der Rechtsprechung zum anwaltlichen Berufsrecht in den Jah-
ren 2009-2010 (NJW 2010, 3551)

Otto: Ubergangsgewinn bei Rechtsanwélten - Wann muss von der Einnahmen-
Uberschussrechnung zum Vermdgensvergleich gewechselt werden? (NJW 2010, 3601)

Es ist gesetzl. nicht geregelt, ab wann Freiberufler, die ihren Gewinn durch Einnahmen-Uberschussrechnung
gem. § 4 1l EStG ermitteln, zwingend zur Gewinnermittlung durch Vermégensvergleich gem. § 4 | EStG ii-
bergehen miissen; ein Wechsel der Gewinnermittlungsart mit der Folge eines Ubergangsgewinns kann deswe-
gen nur dann verlangt werden, wenn hierfiir ein steuertechnisches Bedurfnis besteht. - Der Wechsel der Gewin-
nermittlungsart von der Einnahmen-Uberschussrechnung zum Vermdgensvergleich ist steuertechnisch nétig
in den Fallen, in denen der VerauBerer auch Wirtschaftsgiiter verkauft und Verbindlichkeiten libertragt,
die erfolgswirksam sind, also in der Ubergangsrechnung erscheinen (beim VerduBerer muss deswegen der lau-
fende Gewinn vom tarifbegiinstigten Veraufierungsgewinn abgegrenzt werden) und/oder beim Erwerber die
Versteuerung der Erfillungsbetrage auf Honorarforderungen und unfertige Leistungen verhindert werden muss,
fur die der Erwerber bereits einen Kaufpreis in Geld, Sachwerten oder durch Schuldiibernahme bezahlt hat
und/oder der Erwerber mit dem Kaufpreis auch anteilig Aktiva und Passiva erwirbt, die keine erfolgswirksamen
Bilanzposten sind (der Kaufpreis fir diese Bilanzposten ist auszusondern, nur der restliche Kaufpreis kann zu
einem Abschreibungspotenzial fiihren). - Bei den beschriebenen VerauRerungsfillen sind in die Ubergangsrech-
nung wegen des Wechsels der Gewinnermittlungsart diejenigen ertrags- und aufwandswirksamen Bilanzposten
nicht aufzunehmen, die nicht Gegenstand des Kaufvertrags sind. - Entbehrlich ist ein Wechsel der Gewinner-
mittlungsart bei Betriebsaufgabe und bei einem Ausscheiden gegen Sachwertabfindung. - In Umwand-
lungsféllen nach dem Umwandlungssteuergesetz ist auf den Zeitpunkt der Umwandlung eine Bilanz aufzu-
stellen. Von einer Gewinnermittiung durch Einnahme-Uberschussrechnung ist zwingend zum Vermdgensver-
gleich Uberzugehen.
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Ubersicht

Aufbau des Aktenvortrag

Aufbau des Aktenvortrags

Der Aufbau des Aktenvortrags ist letztlich an den Notwendigkeiten des Aktenstlicks zu orientieren.
1.

Sachbericht

a)

b)

dd)

ee)

Einleitung

- Angabe Uber Art der Streitigkeit, verfahrensfiihrende Stelle, Verfahrensanlass und
Rechtsschutzziel mitzuteilen.

- Benennung der beteiligten Personen mit Namen und Wohnort
Uberleitung (,Der Klage liegt folgender Sachverhalt zugrunde:")
Sachbericht

Fallentsprechende, nachvollziehbare und gut gegliederte Darstellung des Sach- und
Streitstandes

aa) Detailreichtum

Bei Relevanz, aber drohender Uberforderung des Zuhérers kann Zusammenfassung er-
folgen mit dem Hinweis, dass es spatere Konkretisierung folgen wird.

bb) Daten

Auf Aufzahlung von Daten sollte im Sachbericht grundsatzlich verzichtet werden. Mittei-
lung nur wenn unentbehrlich fiir Verstandnis.

cc) Rechtsansichten

Nur anfihren, wenn zum Verstédndnis des Rechtsstreits unbedingt erforderlich, insbe-
sondere, wenn die ,Parteien" nur Gber Rechtsfragen streiten.

Urkunden / umfassende Klageantrage

Es kénnen nach den amtlichen Weisungen die Akten herangezogen werden, aus denen dann
verlesen werden kann.

Beweisaufnahme

Beschrankung auf Beweisthema und Beweismittel mitzuteilen. Wegen des Ergebnisses der
Beweisaufnahme kann auf weitere Ausfiihrungen verwiesen werden.

rechtliche Wiirdigung

a)

b)

Entscheidungsvorschlag
Kurzer Entscheidungsvorschlag hinsichtlich der Hauptsache ohne genaue Tenorierung
rechtliche Ausfiihrungen

Kombination von Gutachten und Entscheidungsgriinden. Art der Darstellung vergleichbar
mit der im Votum.

Rechtsfragen, die keine groBeren Erwdgungen erfordern, werden im Urteilsstil abgehan-
delt. Dies gilt auch fir Zuldssigkeitsfragen. Hierauf nur eingehen, wenn Uberhaupt irgendet-
was problematisch ist. Ansonsten reicht es aus, wenn Zulassigkeit schlicht festgestellt wird.
Sobald es jedoch um schwierige, rechtliche Fragen geht, muss Darstellung in den Gutach-
tenstil wechseln.

Soweit die Diskussion verschiedener Anspruchgrundlagen in Betracht kommt, jedoch min-
destens eine zum Ziel fiihrt, ist nur diese abzuhandeln. Auch im Rahmen der Subsumtion unter
eine Norm kann Priifung auf die Tatbestandsmerkmale beschriank werden, nach denen die
Anwendung der Norm ausscheidet.

Hat Beweisaufnahme stattgefunden und hangt Entscheidung vom Ergebnis der Beweisauf-
nahme ab, so muss im Rahmen der rechtlichen Erwagungen eine sorgféltige Beweiswiirdi-
gung erfolgen. Ist das Ergebnis der Beweisaufnahme jedoch eindeutig, so ist es ausreichend,
dieses darzustellen und eine Tatsache als bewiesen oder nicht bewiesen zu bewerten.

Auch hinsichtlich Kosten und vorlaufiger Vollstreckbarkeit sind im Rahmen der rechtlichen
Wiirdigung Ausfiihrungen zu machen. Sind Nebenentscheidungen unproblematisch reicht
Bezugnahme auf gesetzliche Regelungen.

Tenorierung

Der Aktenvortrag endet mit einer vollstindigen Tenorierung zur Hauptsache und zu den Nebenent-

scheidungen
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarprifung
Offentl. Recht

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

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Rh-Pf Dr. B. 10.06.2010
Zur Person:

Dr. B oblag der Vorsitz der Prifungskommission. Im Vorgesprach erkundigte er sich zunachst mit
Hilfe des Lebenslaufs aus der Priifungsakte nach friiheren Noten, Berufswunsch, weshalb die Klau-
suren schlecht ausgefallen seien, ob und wenn ja welche Endnoten ich mir vorgestellt und ob ich den
dafir erforderlichen Notenschnitt fur die miindliche Prifung ausgerechnet hatte.

Die Priufung lief selbst ohne groRe Pausen ab. Er achtete ziemlich streng auf die Einhaltung der Zeit-
vorgaben fiir die Prifungen. Um halb vier war diese bei vier Priflingen und einer halbstiindigen Mit-
tagspause beendet. Punkte sind von den Priifern (abgesehen von Herrn Dr. B) nicht ganz so eupho-
risch vergeben worden. Ein Priifling verbesserte sich auf ein Befriedigend, i. U. gab es maximal einen
halben Punkt mehr in der Endnote. Abschlieend bleibt nur zu sagen, dass man sich gliicklich schat-
zen darf, ihm als Prifling zugeteilt worden zu sein.

Die Prifung war ganz zum Schluss angesetzt. Herr Dr. Bitter stellte einen Fall vor, der nach den Pri-
fungsprotokollen bereits 2006 von ihm gepriift wurde:

Zur Prifung:

Fall: Eine Familie hat ein Kind, das Mitglied im Thomanerchor in Leipzig (bzw. in Trier) ist. Der Thomanerchor probt in
Raumlichkeiten der Stadt. Mit Eintritt des Kindes in den Chor wurde ein Aufnahmevertrag (und AGB) (ber die
Mitgliedschaft des Kindes abgeschlossen.

Die Stadt erlasst Jahre spater eine Satzung, wonach die Inanspruchnahme des Chores durch das Kind nunmehr
72 € pro Jahr kosten soll. Es ergeht ein Geblihrenbescheid an die Eltern, gegen den diese erfolglos das Wider-
spruchsverfahren durchlaufen. Die Geblihren wurden bezahlt. Die Eltern klagen nunmehr.

I. Zuldssigkeit der Klage
Zulassigkeit des Verwaltungsrechtswegs, Rechtsgrundlage? § 40 VwGO

Wie stellt man fest, ob es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit handelt? Modifizierte Subjekts-
theorie etc.

Was sind hier die streitentscheidenden Normen? Diese entstammen dem KAG.

Ist die Klage statthaft? Die Statthaftigkeit richtet sich nach dem Begehren der Klager. Dieses liegt in
der Aufhebung des Geblihrenbescheids sowie der Riickzahlung der Gebulhren. Statthaft sind daher
die Anfechtungsklage bzgl. des Gebiihrenbescheids sowie die Leistungsklage bzgl. der Gebihren-
riickzahlung.

Was sind Gebtlihren? § 7 KAG bestimmt, was Geblihren sind.

Sind die Klager klagebefugt? Die Klagebefugnis ergibt sich nach § 42 1l VwGO aus der mdglichen
Verletzung des subjektiv-6ffentlichen Rechts der allgemeinen Handlungsfreiheit durch den die Klager
belastenden Geblhrenbescheid.

Woraus ergibt sich die Klagebefugnis bei einer Verpflichtungsklage? Der Klager muss geltend ma-
chen kénnen, dass eine Verletzung seiner subjektiv-6ffentlichen Rechte nicht vollig ausgeschlossen
oder mdglich ist (Méglichkeitstheorie).

Wer ist Klagegegner? Rechtsgrundlage? Welches Prinzip liegt der Vorschrift zugrunde? Nach § 78
VwGO ist die Klage gegen die Stadt zu richten (Rechtstragerprinzip).

Wer entscheidet Uber den Widerspruch? Wie ist der Rechtsausschuss besetzt? Wer bestimmt, wer
Beisitzer im Rechtsausschuss ist? Bei welchen Behorden sind Rechtsausschiisse angesiedelt? Uber
den Widerspruch entschied hier der Rechtsausschuss der Stadt Trier. Dieser ist nach der AGVwGO
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mit einem Juristen (Vorsitzendem) und zwei Beisitzern besetzt, die vom Kreistag (wenn es ein Kreis-
rechtsausschuss ist) oder vom Stadtrat (Stadtrechtsausschuss) gewahlt werden.

Il. Begriindetheit der Klage

Nach § 113 | 1 VwWGO hat die Klage Aussicht auf Erfolg, soweit der Gebiihrenbescheid rechtswidrig
und der Klager in seinen Rechten verletzt ist.

Ermachtigungsgrundlage fiir den Geblihrenbescheid ist die Satzung, vor Prifung der Voraussetzun-
gen der Satzung fiir den Erlass des Geblihrenbescheids gilt es festzustellen, ob die Satzung formell
und materiell rechtmafig ist.

Darf das Verwaltungsgericht die Satzung prifen und verwerfen?

Das Verwaltungsgericht darf priifen, ob die Satzung in dem, dem Rechtsstreit zugrundeliegenden
Einzelfall, wirksame Ermachtigungsgrundlage sein kann. Ist die Satzung rechtwidrig, wendet das
Verwaltungsgericht sie in diesem Rechtsstreit nicht an. Verwerfen darf es sie allerdings nicht, da die
Normenverwerfungskompetenz allein dem BVerfG zusteht, bzgl. Normen nach § 47 VwGO i. V. m. §
4 AGVwGO auch dem OVG.

Rechtsgrundlage fiir die Satzung? Nicht § 24 GemO, sondern §§ 1, 7 KAG.
Voraussetzungen des § 7 KAG?
Was sind kommunale Gebietskorperschaften? Juristische Korperschaften des offentlichen Rechts.

Welches Problem wirft der Sachverhalt bzgl. § 7 KAG auf? Geblihren kénnen nur fir die Inanspruch-
nahme einer offentlichen Einrichtung erhoben werden. Nach dem BVerwG ist der Chor keine 6ffentli-
che Einrichtung.

Definition der o6ffentlichen Einrichtung? Bestand an personellen und sachlichen Mitteln, die durch
Widmungsakt den Einwohnern einer Kommune zur Verfligung gestellt werden.

Wie kann eine Widmung erfolgen? Ausdricklich, konkludent, durch Rechtsakt, durch Realakt.
Warum kann man der Ansicht sein, dass der Chor keine 6ffentliche Einrichtung darstellt?

Der Chor besteht aus den Mitgliedern. Mitglieder kdnnen nicht zugleich Teil der 6ffentlichen Einrich-
tung als auch Nutzer der 6ffentlichen Einrichtung sein.

Ergebnis in Bezug auf die Anfechtungsklage? Der Satzung ist in Ermangelung der Voraussetzungen
fur eine Geblhrensatzung nach § 7 KAG rechtswidrig. Die Anfechtungsklage ist erfolgreich.

Was ist mit der begehrten Riickzahlung? Diese wird als Annexantrag zur Anfechtungsklage (siehe
auch § 113 1 2 VwGO) geltend gemacht.

In welchem Verhaltnis stehen der Antrag nach § 113 | 2 VwGO und die Anfechtungsklage zueinan-
der? Das Verhaltnis ist ein Stufenverhaltnis.

Anspruchsgrundlage fir den Annexantrag? In Betracht kommen der Folgenbeseitigungsanspruch
oder der &ffentlich-rechtliche Erstattungsanspruch.

Rechtsgrundlage der beiden vorgenannten Anspriiche? Der Folgenbeseitigungsanspruch und offent-
lich-rechtliche Erstattungsanspruch sind jeweils gewohnheitsrechtlich anerkannt. Der Folgenbeseiti-
gungsanspruch wird aus § 1004 BGB sowie dem Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung
(Art. 20 1l GG), der Erstattungsanspruch u. a. hergeleitet aus den §§ 812 ff. BGB, dem Rechts-
staatsprinzip und dem Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung, Art. 20 Ill GG.

Gibt es auch eine gesetzliche Erwahnung des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs? § 49 a
VwVIG sowie beamtenrechtliche Vorschriften beinhalten einen Erstattungsanspruch.

Viel Erfolg!!!
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Zivilrecht

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

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Saarland Ri'in AGT 11.06.2010
Zur Person:

Ri'in T ist eine noch sehr junge Priiferin und mach einen sympathischen Eindruck. Bei ihrer Priifung
blieb allerdings oftmals unklar, worauf sie eigentlich hinaus mdchte.

Zur Priifung:

Zu Beginn der Prifung erhielten wir die Kopie einer Anmeldung eines Schulers auf einer Privatschule. der Text lautete
etwa ,Hiermit melden wir (Namen der Eltern) unseren Sohn (Name des Sohnes) fur das Schuljahr 2007/2008 (August
2007 bis Juli 2008) auf der Schule (Name) zum Preis von monatlich 380,- € an.” Unter dem Text befanden sich zwei
Felder, die fir die Unterschrift der Eltern vorgesehen war, unterschrieben hatte aber tatsachlich nur die Mutter.

T schilderte sodann, dass die monatlichen Beitrage 08/07 bis 04/08 nicht gezahlt worden seien, diesbzgl. habe es
aber eine Stundungsvereinbarung bis 09/08 gegeben. Die Beitrage fiir 05/08 sowie 06/08 seien regular bezahlt wor-
den.

Mittlerweile, also im Mai 2009, habe die Schule Zahlungsklage gegen die Eltern erhoben, welche sich zwecks Ertei-
lung eines anwaltlichen Rates an uns wenden.

Die Mutter wendet dazu ein, dass der Sohn sein Abitur nicht bestanden und seit Mai die Schule nicht mehr besucht
habe. Ihrer Ansicht nach misse sich das auf den Zahlungsanspruch auswirken. Des Weiteren sei der Unterricht, ins-
bes. in Deutsch, sehr schlecht gewesen, so dass es kein Wunder sei, dass ihr Sohn das Abitur nicht bestanden habe.
Hierzu teilt T mit, dass es zwar nicht der einzige gewesen sei, der durchgefallen ist, die meisten Schiiler haben ihr
Abitur geschafft.

Der Vertrag wurde von uns - in Abgrenzung zum Werkvertrag - als Dienstvertrag qualifiziert, da ein
bestimmter Erfolg nicht geschuldet war.

Hinsichtlich der Vertragspartner stellten wir fest, dass der Vater nicht unterschrieben hat und daher
nur dann verpflichtet worden ist, wenn ihn seine Frau durch ihre Unterschrift vertreten hat. Wir spra-
chen hier § 164 BGB sowie § 1357 BGB an. T fihrte hierzu weiterhin aus, dass der Sohn die Schule
auch in den vorhergehenden Schuljahren besuchte und immer nur die Mutter unterschrieben habe,
so dass wir auch noch auf die Anscheins- sowie Duldungsvollmacht zu sprechen kamen.

Letztendlich bleib aber offen, ob der Vater und ggf. wie dieser mitverpflichtet wurde, T klarte und
diesbzgl. auch nicht auf.

Hinsichtlich der im Mai und im Juni geleisteten Zahlungen (ohne Leistungsbestimmung) kamen wir
auf § 366 Il BGB zu sprechen, nachdem Zahlungen ohne Leistungsbestimmung immer auf die fallige
und alteste Schuld verrechnet werden, so dass sich die Frage stellte, ob hierdurch nicht das Schul-
geld fir 05/08 und 06/08 getilgt wurde, sondern fiir 08/07 sowie 09/07. Dies wurde aber verneint, da
die Beitrage 08/07 bis 04/08 zu diesem Zeitpunkt (bis 09/08) gestundet und daher nicht fallig waren.

Hinsichtlich der von der Mutter vorgetragenen Einwande stellten wir fest, dass diese nicht beachtlich
sind, da ein bestimmter Erfolg (Bestehen des Abiturs) nicht geschuldet war. Die im Raum stehende
Schlechtleistung (Deutschunterricht) war ebenfalls unbeachtlich, da diese im Zweifel nicht bewiesen
werden kann (die meisten Schiler haben das Abitur bestanden).

Abschlielend sollten wir einen Vorschlag machen, was wir unseren Mandanten bzgl. der Klage raten
wlrden: Hier wurde genannt Anerkenntnis bzw. nur Anerkenntnis seitens der Mutter und Verteidi-
gung hinsichtlich des Vaters (dies ware jedoch mir erheblichen Risiken verbunden, da das Gericht
dahin entscheiden kdnnte, dass dieser wirksam mitverpflichtet worden ist). Aulerdem haben wir in
Erwagung gezogen, zur Zahlung zu raten und auf einen § 91a ZPO-Beschluss hinzuwirken.

-70 - ZA 12/2010 ©Juridicus GbR



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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