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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Insolvenzrechtsnovelle

Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) vom 07.12.2011, In-Kraft-
Treten der Art. 4,5, 7 und 8 am 01.01.2013, i. U. am 01.03.2012 (BGBI I, S. 2582)

Das Ziel der gesetzlichen Neuregelung

Mit dem Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) werden
mehrere Reformvorhaben zum Insolvenzrecht umgesetzt.

Insbesondere soll der Gesetzentwurf der Erleichterung der Sanierung von Unternehmen
durch einen starkeren Einfluss der Glaubiger auf die Auswahl des Insolvenzverwalters,
durch Ausbau und Straffung des Insolvenzplanverfahrens, durch die Vereinfachung
des Zugangs zur Eigenverwaltung und durch eine grélRere Konzentration der Zustan-
digkeit der Insolvenzgerichte dienen. AuRerdem soll die Position von sog. ,Clearinghau-
sern“ gestarkt werden, die bei Finanztransaktionen mit dem Ziel einer effizienten Abwicklung
und Risikominimierung als zentraler Vertragspartner zwischen Kaufern und Verkaufern ge-
schaltet werden. Insgesamt soll so die Fortflihrung von sanierungsfahigen Unternehmen er-
leichtert und damit der Erhalt von Arbeitsplatzen ermdéglicht werden. Gleichzeitig wird aber
daran festgehalten, dass die Befriedigung der Glaubiger weiterhin das zentrale Anliegen
des Insolvenzverfahrens bleibt. Zukulnftig soll das Insolvenzverfahren fur alle Beteiligten ef-
fektiver und planbarer ausgestaltet werden.

Die Neuregelungen im Uberblick
1. Die Starkung der Glaubigerautonomie

Die Glaubigeranatomie soll durch die Moéglichkeit gestarkt werden, bereits im Ero6ff-
nungsverfahren einen vorlaufigen Glaubigerausschuss einzusetzen, der bei be-
stimmten Unternehmen ein wichtiges Mitspracherecht bei der Auswahl des Insolvenz-
verwalters und der Anordnung der Eigenverwaltung hat.

Auch bei der Auswahl und Bestellung des Insolvenzverwalters, die gemeinhin als
Schicksalsfrage des Verfahrens bezeichnet wird, soll dieser vorlaufige Glaubigeraus-
schuss eingebunden werden. Die Beteiligung der Glaubiger wird aber nicht nur zeitlich
vorverlagert; vielmehr sollen Vorgaben des Ausschusses zur Person des Verwalters —
seine Eignung und Unabhangigkeit vorausgesetzt — flr den Richter unter bestimmten
Umstanden bindend sein. Kiinftig soll das Gericht in Insolvenzverfahren Uber Unter-
nehmen, deren Betrieb noch nicht eingestellt ist und die eine bestimmte Unternehmens-
gréRe und damit eine gewisse wirtschaftliche Bedeutung haben, verpflichtet sein, einen
vorlaufigen Glaubigerausschuss einzuberufen. Besteht ein solcher vorlaufiger Glaubi-
gerausschuss und einigen sich alle Mitglieder auf einen Verwalter, ist das Gericht hieran
gebunden.

2. Das ,,Schutzschirmverfahren“ fiir Schuldner

Kinftig wird ein Schuldner bereits bei drohender Zahlungsunfahigkeit oder bei Uber-
schuldung die Moglichkeit erhalten, innerhalb von drei Monaten in einer Art
,»Schutzschirmverfahren unter Aufsicht eines vorlaufigen Sachwalters und frei von
Vollstreckungsmalinahmen in Eigenverwaltung einen Sanierungsplan auszuarbei-
ten, der anschlielend als Insolvenzplan umgesetzt werden kann. Dabei soll das Gericht
aber nicht nur regelmafRig den vom Schuldner Vorgeschlagenen als vorlaufigen Sach-
walter einsetzen, auf Antrag ist das Gericht vielmehr auch dazu verpflichtet, Zwangs-
vollstreckungen gegen den Schuldner zu untersagen oder einstweilen einzustel-
len. Zudem darf es im Schutzschirmverfahren weder einen vorlaufigen Insolvenzverwal-
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Aus der Gesetzgebung

ter bestellen noch dem Schuldner die Verfligungsbefugnis Uber sein Vermégen entzie-
hen.

Der Ausbau des Planverfahrens

Daruber hinaus soll das Instrument des Planverfahrens ausgebaut werden: Im Rah-
men des Planverfahrens sollen kinftig als Sanierungsinstrument auch Forderungen
von Glaubigern in Gesellschaftsanteile umgewandelt werden kdnnen (,dept-equity-
swap). Die Einbindung dieses gesellschaftsrechtlichen Instruments in die Insolvenzord-
nung soll die Sanierungschancen verbessern, da so Widerstande von Altgesellschaf-
tern Gberwunden werden kénnen.

Um zu vermeiden, dass Forderungen, die im Insolvenzverfahren nicht angemeldet wur-
den und erst nach Abschluss des Planverfahrens geltend gemacht werden, die Finanz-
planung nachtraglich stéren, hat der Schuldner kiinftig die Mdglichkeit, bei Vollstre-
ckungsversuchen nach der Verfahrensaufhebung Vollstreckungsschutz durch das Insol-
venzgericht zu erhalten, wenn die geltend gemachte Forderung die Durchfiihrung des
Insolvenzplans gefahrden wirde.

Zudem werden die Verjahrungsfristen fiir verspatete Forderungen verkiirzt: An-
spruche, die nicht bis zum Abstimmungstermin angemeldet worden sind und mit denen
deshalb nicht zu rechnen war, verjahren kunftig in einem Jahr.

Die Starkung sog. ,,Clearinghauser*

Darlber hinaus soll mit dem Gesetzesvorschlag auflerdem die Position sog. ,Clearing-
hauser® gestarkt werden, indem im Interesse der Stabilitdt der Markte sichergestellt
wird, dass Finanztransaktionen auch bei Insolvenz eines Teilnehmers geordnet zu Ende
gebracht werden kdnnen.

Die Konzentration der gerichtlichen Zustandigkeiten

Die Reform sieht weiterhin eine zwingende Konzentration der gerichtlichen Zustandig-
keiten fir Insolvenzen auf maximal ein Insolvenzgericht pro Landgerichtsbezirk vor;
dies gilt zukinftig sowohl fir Unternehmens- als auch fur Verbraucherinsolvenz- und
sonstige Kleinverfahren.

Die Neuordnung des Rechts der Insolvenzstatistik

SchlieRlich wird das Recht der Insolvenzstatistik neu geordnet, damit in Zukunft belast-
bare Angaben liber die finanziellen Ergebnisse und den Ausgang von Insolvenz-
verfahren vorliegen.
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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Heizkostenabrechnung nach dem Leistungsprinzip BGB
§ 556 Absage an das Abflussprinzip

(BGH Pressemitteilung Nr. 018/2012; Urteil vom 01.02.2012 - VIIl ZR 156/11)

Vermieter dirfen Heizkosten nur nach dem Leistungsprinzip, das heif3t nach dem tatsach-
lichen Verbrauch abrechnen, nicht aber die von ihnen erbrachten Vorauszahlungen an den
Energieversorger auf die Mieter umlegen.

Fall: Die Klagerin verlangt von den beklagten Mietern eine Heizkostennachzahlung fir die Jahre 2007 und 2008. In
den dieser Forderung zugrundeliegenden Heizkostenabrechnungen wurden nach dem sogenannten Abflussprin-
zip lediglich die im Abrechnungszeitraum geleisteten Vorauszahlungen der Vermieter an das Energieversor-
gungsunternehmen als entstandene Kosten beriicksichtigt. Die Parteien stritten unter anderem um die Frage, ob
die Abrechnung den Anforderungen der Heizkostenverordnung entspricht. Das Berufungsgericht verneinte dies
und nahm an, die Beklagten seien deshalb berechtigt, den auf sie entfallenden Heizkostenanteil gemaR § 12 der
Heizkostenverordnung (HeizkostenV) um 15 Prozent zu kiirzen. Beide Parteien legten Revision ein.

In der Sache geht es darum, ob der Vermieter die Heizkostenabrechnung nach dem sog. Ab-
flussprinzip erstellen kann.

Bei der Anwendung des Abflussprinzips stellt der Vermieter alle Kosten, mit denen er selbst im
Abrechnungszeitraum belastet wird, in die Abrechnung ein. Dies sind dann meist die Vorauszah-
lungen, die er selbst zu leisten hat. Diese Vorauszahlungen werden aber nach dem Verbrauch
des Vorjahres festgelegt und spiegeln daher nicht ohne weiteres den tatsachlichen Verbrauch
des Mieters wieder.

Hoéchstrichterlich war bislang nur fiir Betriebskosten im Allgemeinen entschieden, dass eine
Abrechnung auch dann dem Malfistab der Abrechnung nach Verbrauch gerecht wird (BGH NJW
2008, 1300 [1301]), wenn der Vermieter alle Kosten, mit denen er selbst im Abrechnungszeit-
raum belastet wird, in die Abrechnung einstellt (sog. Abflussprinzip). Ob in besonders gelagerten
Fallen nach Treu und Glauben anderes gelten musse, hatte der BGH offen gelassen.

Nach der herrschender Meinung in der Literatur und der Instanzgerichte sollte diese Recht-
sprechung aber lediglich fir die dort behandelten ,kalten“ Betriebskosten gelten, nicht fiir die
Abrechnung von Heizkosten. Uber sie sei ausschlieBlich nach dem Leistungsprinzip (Verbrauch-
sprinzip, Zeitabgrenzungsprinzip) abzurechnen, weil nach § 7 Il 1 HeizKV die Kosten der ,ver-
brauchten“ Brennstoffe zu verteilen sind (vgl. LG Heidelberg, Urteil vom 25.02.2011 -5 S 77/10,
BeckRS 2011, 05561).

Dem hat sich der BGH nunmehr angeschlossen:

,Eine Heizkostenabrechnung nach dem Abflussprinzip entspreche nicht den Vorgaben der Heizkostenverordnung. § 7
Il HeizkostenV sei zu entnehmen, dass nur die Kosten des im Abrechnungszeitraum tatséchlich verbrauchten Brenn-
stoffs abgerechnet werden kénnten (sogenanntes Leistungsprinzip). Dem werde eine Abrechnung nach dem Ab-
flussprinzip nicht gerecht.

Nach Auffassung des BGH kann dieser Abrechnungsmangel aber nicht durch eine Kiirzung der Heizkostenforde-
rung nach § 12 HeizkostenV ausgeglichen werden. Denn diese Vorschrift betreffe nur den Fall, dass (iber die Kosten
des im Abrechnungszeitraum verbrauchten Brennstoffs nicht verbrauchsabhéngig abgerechnet werde. Um einen der-
artigen Abrechnungsfehler sei es im Streitfall jedoch nicht gegangen. Der BGH weist darauf hin, dass die Klégerin in
dem erneuten Verfahren vor dem Berufungsgericht nun eine Abrechnung nach dem Leistungsprinzip nachholen kann.
(BGH aaO)
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§ 580a BGB BGH: Kiindigung einer zur Wohnung angemieteten Garage

Entscheidungen materielles Recht

BGB Kindigung einer Garage BGB
§ 580a MaRstabe fiir einheitlichen Mietvertrag mit Wohnung

(BGH NJW 2012, 224; Urteil vom 12. 10. 2011 - VIIl ZR 251/10)

1. Sind Wohnung und Garage Bestandteile eines einheitlichen Mietverhaltnisses, so ist
eine Teilkiindigung des Mietverhaltnisses Uber die Garage unzulassig.

2. Bei einem schriftlichen Wohnungsmietvertrag und einem separat abgeschlossenen Miet-
vertrag uber eine Garage spricht eine tatsachliche Vermutung fur die rechtliche
Selbststandigkeit der beiden Vereinbarungen.

3. Es bedarf dann der Widerlegung dieser Vermutung durch besondere Umstande, wel-
che die Annahme rechtfertigen, dass die Mietverhaltnisse tber die Wohnung und die Ga-
rage nach dem Willen der Beteiligten eine rechtliche Einheit bilden sollen.

4. Das ist im Regelfall dann anzunehmen, wenn Wohnung und Garage auf demselben
Grundstiick lieaen.

Fall: Die Bekl. ist Mieterin einer Wohnung im Haus D.-StralRe 2 in D.-H., die der verstorbene Ehemann der Bekl. ge-
maf Mietvertrag vom 31.03.1958 seit 16.07.1955 zu einer Miete von damals 131,95 DM angemietet hatte. Die S-
AG vermietete an ihn mindlich auch eine Garage, die in das Erdgeschoss des 150 Meter entfernt gelegenen
Wohnhauses D.-StralRe 7 integriert ist. Von einer Garage ist in dem Wohnungsmietvertrag 1958 keine Rede. Ei-
gentimer beider Grundstiicke war urspriinglich die S-AG. Danach wurde die Streithelferin Eigentimerin beider
Grundstiicke und auch Rechtsnachfolgerin der S-AG als Vermieterin sowohl der Wohnung als auch der Garage.
Spéter ging die Vermieterstellung auf die D-GmbH und danach auf die G-AG Uber. 2009 verkaufte die Streithelfe-
rin das Grundstuck D.-StralRe 7 an die KI. Die KI. erklarten nach Eigentumsibergang die fristgerechte Kindigung
des Mietverhaltnisses hinsichtlich der auf ihrem Grundstiick gelegenen Garage und forderten die Bekl. nach Ab-
lauf der Kiindigungsfrist zur Raumung auf, die auf ihrer Auffassung beharrt, dass das Mietverhaltnis Gber die Ga-
rage im Haus D.-Straf’e 7 nicht unabhangig vom Mietverhaltnis tUber die Wohnung im Haus D.-StraRe 2 gekiindigt
werden konne. Die KI. machen einen Rdumung und Herausgabe der Garage geltend. Zu Recht?

Die Berechtigung des Raumungsverlangens hangt davon ab, ob eine wirksame Kindigung er-
folgt ist. Bei dem Mietverhaltnis Uiber eine Garage handelt es sich grundsatzlich Uber ein sol-
ches Uber sonstige Sachen i.S.d. § 578 Il BGB, das — da die Garagenmiete monatlich geschuldet
war - nach § 580a | Nr. 2 BGB spatestens am dritten Werktag eines Kalendermonats zum Ablauf
des ubernachsten Monats kindbar ist.

Ist der Garagenmietvertrag als unabhéangiges Rechtsverhiltnis anzusehen, ist die Kiindigung
nach Vorstehendem wirksam erfolgt und der geltend gemachte Anspruch besteht. Sind Wohnung
und Garage dagegen Bestandteile eines einheitlichen Mietverhaltnisses, so ist das gesamte
Mietverhaltnis nur nach den Kiindigungsvorschriften fir Wohnraum kiindbar; eine Teilkiindigung
des Mietverhaltnisses Uber die Garage ist bei einem einheitlichen Mietverhaltnis unzulassig.

Es kommt daher fiir das Bestehen des klagerischen Anspruchs darauf an, ob ein solches einheit-
liches Mietverhaltnis im Hinblick auf Wohnung und Garage anzunehmen ist.

I. einheitlicher Mietvertrag

Wohnung und Garage gehdren jedenfalls dann zu einem einheitlichen Mietverhaltnis, wenn
Uber sie nur ein Mietvertrag mit Vereinbarung einer einheitlichen Mietzahlung abgeschlossen
wurde. Dies ist hier jedoch nicht der Fall.

,Gegenstand des schriftlichen Mietvertrags vom 31.03.1958 ist nur die Wohnung im Haus D.-Stral3e 2 mit den im
Einzelnen aufgefiihrten Rdumen und Nebenrdumen. Von einer Garage ist nicht die Rede. Diese ist vielmehr Ge-
genstand eines separaten, miindlich abgeschlossenen Mietvertrags. Bei getrennt abgeschlossenen Vertrédgen

spricht eine tatséchliche Vermutung fiir die rechtliche Selbstédndigkeit der jeweiligen Vereinbarungen (st. Rspr.;
vgl. BGHZ 78, 346 [349] = NJW 1981, 274).“ (BGH aaO)

ll. Durchbrechung der Vermutung bei Lage auf demselben Grundstiick

Die Vermutung, dass es sich bei getrennten Vertragen tber Wohnraum und Garage auch um
rechtlich selbstandige Rechtsverhaltnisse handelt, kann aber durch die besonderen Umstan-
de des Einzelfalles widerlegt werden.
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BGH: Kiindigung einer zur Wohnung angemieteten Garage § 580a BGB

,Das OLG Karlsruhe hat einen engen rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen Wohnung
und Garage, der es auch bei einer nachtréglich angemieteten Garage im Regelfall rechtfertigt, eine Einbeziehung
der Garage in den Wohnraummietvertrag anzunehmen, nur fiir den Fall bejaht, dass die Garage zu demselben
Anwesen gehért, auf dem sich auch die Wohnung befindet (OLG Karlsruhe, NJW 1983, 1499). Dem hat sich das
BayObLG in seinem Rechtsentscheid vom 12.12.1990 angeschlossen (BayObLGZ 1990, 329 = NJW-RR 1991,
651). Aus der Formel des Rechtsentscheids des OLG Karlsruhe (NJW 1983, 1499) ergibt sich hierzu, dass der im
Gesetz nicht ndher bestimmte Begriff ,Anwesen* gleichzusetzen ist mit dem Hausgrundstiick, auf dem die
Wohnung und die Garage sich befinden (BayObLGZ 1990, 329 [333] = NJW-RR 1991, 651). Dementsprechend
hat auch die Rechtsprechung der Mietgerichte wiederholt ein einheitliches Mietverhéltnis (iber Wohnung und
Garage dann bejaht, wenn sich beide Mietgegenstidnde auf demselben Grundstiick befunden haben, aber
dann verneint, wenn beide auf verschiedenen Grundstiicken gelegen sind (BayObLGZ 1990, 329 = NJW-RR
1991, 651 m. w. Nachw.). Diesen rechtlichen Ansatz hélt auch der Senat fiir zutreffend.” (BGH aaO)

Es kommt also darauf an, ob man davon ausgehen kann, dass hier Wohnung und Garage
auf demselben Grundstiick liegen. Sachenrechtlich handelt es sich jedenfalls um zwei ver-
schiedene Grundstlicke (Hausnummer 2 und Hausnummer 7), die etwa 150 m voneinander
entfernt sind. Die sachenrechtliche Zuordnung ist jedoch nicht allein entscheidend, vielmehr
kommt es auf das aufRere Erscheinungsbild an.

L~Angesichts der rdumlichen Entfernung zwischen den Héusern, in denen sich die Wohnung einer- und die Garage
andererseits befinden, und des Umstands, dass die Garage baulich in das Erdgeschoss des Wohnhauses D.-
StraBBe 7 integriert ist, besteht auch nach dem &duf3eren Erscheinungsbild kein Zweifel daran, dass die Garage
mit dem Hausgrundstlick D.-StraBe 7 und nicht mit dem — auf der gegentiber liegenden StraBenseite gelegenen —
Hausgrundstiick D.-Stral3e 2 eine rechtliche und wirtschaftliche Einheit bildet.

Daran &ndert auch nichts, dass sich beide Geb&dude, wie das BerGer. festgestellt hat, ,aus der Satellitensicht” in
einem weitldufigen Parkgelénde befinden. Soweit das BerGer. daraus herleiten will, dass dieser Park die Verbin-
dung zwischen beiden Gebduden herstelle und deshalb ,ein einheitliches Ensemble” zu bejahen sei, verkennt es
den Begriff des Anwesens oder Hausgrundstiicks, der fiir die rechtliche Zuordnung maf3geblich ist.“ (BGH aaO)

lll. Durchbrechung der Vermutung wegen einheitlicher Behandlung der Verhéltnisse

Es kdnnten aber sonstige, besondere Umstande vorliegen, die den Schluss auf ein einheitli-
ches Mietverhaltnis zulassen.

1. einheitliche Geltendmachung der Miete

,Das BerGer. meint, in der Vergangenheit seien die Wohnungs- und Garagenmiete einheitlich geltend ge-
macht worden. Dem steht bereits entgegen, dass das Verhalten von Rechtsnachfolgern des urspriinglichen
Vermieters 20 bzw. mehr als 30 Jahre nach Abschluss des Wohnungsmietvertrags nicht ohne Weiteres ei-
nen Riickschluss auf den Willen der urspriinglichen Vertragsparteien erlaubt. Ein solcher Riickschluss ist je-
denfalls dann unzuldssig, wenn — wie hier — keine Umsténde aufgezeigt werden, aus denen sich ergébe,
dass die fiir die Streithelferin und die D-GmbH Handelnden Kenntnis von einem entsprechenden Willen der
urspriinglichen Vertragsparteien gehabt hétten.

Davon abgesehen hat die Streithelferin im Verfahren vor dem AG Duisburg die Miete fiir Wohnung und
Garage gerade nicht einheitlich geltend gemacht, sondern getrennte Mietbetrége fiir die Wohnung und
die Garage angesetzt. Aus dem spéteren Schreiben der D-GmbH vom 21.06.1991 ergibt sich nichts ande-
res. In diesem Schreiben ist lediglich ein Gesamtbetrag von 762 DM fiir ,Grundmiete einschliel3l. Wasser-
geldpauschale und Garagennutzung“ ausgewiesen. Auch dieses Schreiben erlaubt keinen Riickschluss auf
den Willen der urspriinglichen Vertragsparteien, zumal die Streithelferin als Rechtsvorgdngerin die Woh-
nungs- und Garagenmiete, wie ausgefiihrt, nicht zusammengefasst, sondern getrennt hat.“ (BGH aaO)

2. spatere Zusammenziehung

~Schliellich ist nichts dafiir ersichtlich, dass etwa erst durch die spéteren Vertragsparteien — die D-GmbH
oder deren Rechtsnachfolgerin auf der einen Seite und den Ehemann der Bekl. oder diese selbst auf der
anderen Seite — im Wege einer Vertragsédnderung eine Einheitlichkeit der Mietverhéltnisse (ber die Woh-
nung und die Garage begriindet worden wére.” (BGH aaO)

Ergebnis: Die Vermutung, dass bei separaten Vertragen auch nicht von einem einheitlichen
Mietverhaltnis ausgegangen werden kann, ist nicht durch die besonderen Umstande
des vorliegenden Falls widerlegt.

,Dies geht zu Lasten der Bekl., der die Darlegungs- und Beweislast fiir ihre Behauptung obliegt, dass
der miindlich geschlossene Mietvertrag (ber die Garage in der D.-Stralle 7 nach dem Willen der ur-

spriinglichen oder spéteren Vertragsparteien mit dem schriftlichen, auf die Wohnung in der D.-Stral8e 2
beschrénkten Mietvertrag eine rechtliche Einheit bilden sollte.“ (BGH aaO)

Die Kundigung der Garage konnte daher ohne Kiindigungsgrund unabhangig von
dem Wohnraummietverhaltnis unter Einhaltung der gesetzlichen Kindigungsfrist

des § 580a | Nr. 3 BGB erfolgen und ist damit wirksam. Die KI. haben einen An-
spruch auf Rdumung und Herausgabe der Garage nach § 546 | BGB.
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§ 439 BGB BGH: Bindung an gewdhlite Art der Nacherfiillung

BGB Wahlrecht des Kaufers bei Nacherfiillung BGB
§ 439 Wechsel der gewahliten Art der Nacherfiillung

(LG Hagen in NJW-RR 2012, 117; Urteil vom 29.07.2011 - 2 O 50/10)

1. Der Kaufer ist an eine getroffene Wahl der Art der Nacherfillung nicht mehr gebunden,
wenn die gewahlte oder vereinbarte Art der Nacherfiillung misslingt.

2. Der Verkaufer eines Kraftfahrzeugs kann sich bei gravierenden Mangeln, wie tberhoh-
tem Olverbrauch des Fahrzeugs, grundsatzlich nicht auf die Einrede gem. § 439 Il
BGB berufen, dass die Neulieferung unverhaltnismafige Kosten verursache.

Fall: Am 11.08.2009 kaufte der KI. von der Bekl. einen neuen Pkw A zum Kaufpreis von 37.030 Euro. Das Fahrzeug

wurde am 26.10.2009 (bergeben. Der Kl. verwendete das Fahrzeug teilweise privat und teilweise fiir seine Piz-
zeria. Nach Inbetriebnahme stellte sich heraus, dass das Fahrzeug einen (iberhdhten Olverbrauch hatte. Bereits
am 30.10.2009 hatte es nach 160 gefahrenen Kilometern 300 ml Ol verbraucht, am 02.11.2009 erneut 300 ml.
Anfang Dezember 2009 waren nach 850 gefahrenen Kilometern weitere 700 ml verbraucht, auf weiteren gefah-
renen 1000 Kilometern 1,75 Liter Ol. Im Verlauf des Dezember 2009 nahm der Olverbrauch immer mehr zu. Spa-
testens am 23.11.2009 beanstandete der Kl. den hohen Olverbrauch in der Werkstatt der Bekl.. Am 12.02.2010
nahm die Bekl. einen Reparaturversuch durch Austausch des Zylinderkopfs vor, der den erhéhten Olverbrauch
jedoch nicht senken konnte. Daraufhin hat der Kl. die Neulieferung eines Fahrzeugs verlangt und hierfir eine
Frist bis zum 31.03.2010 eingeraumt. Dies hat der Bekl. unter Hinweis auf die Moglichkeit des Austausches eines
Motors abgelehnt. Daraufhin hat der KI. den Ricktritt vom Kaufvertrag erklart und begehrt Riickzahlung des
Kaufpreises Zug-um-Zug gegen Riickgabe des Pkw. Hat der hierauf einen Anspruch?

Der Anspruch besteht, wenn der Kl. nach §§ 433 |, 434 |, 437 Nr. 2, 323 | BGB wirksam vom
geschlossenen Kaufvertrag zurlickgetreten ist.

Sachmangel bei Gefahriibergang

,Das von dem KI. bei der Bekl. mit Kaufvertrag vom 11.08.2009 gekaufte und am 26.10.2009 gelieferte Fahrzeug
weist einen Sachmangel i. S. von § 434 | 2 Nr. 2 BGB auf. Wie der Sachversténdige C festgestellt hat, ergibt sich
bei dem Wagen ein rechnerischer Olverbrauch von 1,78 Litern auf 1000 Kilometer, obwohl der Betriebsanleitung
des Fahrzeugs zu entnehmen ist, dass es auf 1000 Kilometer einen Olverbrauch von lediglich 400 Gramm haben
darf. Damit ist der Olverbrauch als deutlich zu hoch anzusehen. Des Weiteren haben die Bekl. und die Streitver-
kiindete unstreitig gestellt, dass die Ursache fiir den erhéhten Olverbrauch in einem bereits zum Zeitpunkt der
Ubergabe des Fahrzeugs an den Kl. vorhandenen Motorschaden zu suchen ist.“ (LG Hagen aaO)

Fristsetzung zur Nacherfiillung

Der Bekl. wurde nach § 323 | BGB unter Fristsetzung vergeblich zur Neulieferung aufgefor-
dert. Hiermit hat der Kl. sein Wahlrecht nach § 439 BGB ausgelibt. Durch das Zulassen des
Austausches des Zylinderkopfes kdnnte dieses Wahlrecht jedoch bereits ausgelibt und ein
Wechsel ausgeschlossen oder aber die Neulieferung dem Bekl. unzumutbar sein.

1. Nacherfiillung durch Neulieferung, §§ 4331, 434 1, 437 Nr. 1, 439 | BGB

,Das Wahlrecht, ob die Nacherfiillung im Wege der Beseitigung des Mangels oder der Neulieferung einer
mangelfreien Sache erfolgt, steht gem. § 439 | BGB dem Ké&ufer zu. Der K. hat das ihm zustehende Wahl-
recht spétestens mit Anwaltsschreiben vom 19.01.2010 sowie durch Erhebung der vorliegenden Klage aus-
gelibt.” (LG Hagen aa0)

Durch die Zustimmung zum Austausch des Zylinderkopfs kdnnte der Kl. sein Wahlrecht
verloren haben.

,In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, ob ein Kaufer iiberhaupt an eine einmal getroffene Wahl
tiber die Art der Nacherfiillung gebunden ist (vgl. Reinking/Eggert, Der Autokauf, 10. Aufl., Rdnr. 337).
Nach einer differenzierten Auffassung, die den beiderseitigen Interessen der Kaufvertragsparteien am
besten Rechnung trégt und der sich das Gericht daher anschlie3t, kann der K&ufer seine Wahl grundsétz-
lich jederzeit andern, grundsétzlich allerdings nur so lange, wie der Verkdufer mit der Durchfiihrung der
gewiéhlten Art der Nacherfiillung noch nicht begonnen hat. Auch an eine zwischen Kéufer und Verkéau-
fer getroffene Vereinbarung (iber die Art der Nacherfiillung ist der Kdufer grundsétzlich gebunden (Rein-
king/Eggert, Rn. 337, 340).

Etwas anderes gilt aber dann, wenn die gewéhlte oder vereinbarte Art der Nacherfiillung misslingt. In ei-
nem solchen Fall kann der Kéufer wieder auf die andere Art der Nacherfiillung (ibergehen (Reinking/Eggert,
Rn 337, 340). Dies ist hier der Fall. Wie durch das Gutachten des Sachversténdigen C vom 08.12.2010 be-
wiesen und sodann auch unstreitig geworden ist, liegt der Mangel des erhéhten Olverbrauchs bei dem
Fahrzeug nach wie vor vor. Der Reparaturversuch vom 12.02.2010 hat damit keinen Erfolg gehabt. Daher
kann dem Ki. als Kgufer nicht mehr angesonnen werden, sich an der von der Bekl. behaupteten, urspriing-
lich gewéhlten bzw. vereinbarten Art der Nacherfiillung durch Nachbesserung festhalten zu lassen. Der KI.
ist in seiner Wahl wieder frei und kann nunmehr die Nachlieferung eines mangelfreien Fahrzeugs verlan-
gen.” (LG Hagen aaO)
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BGH: Bindung an gewdhlite Art der Nacherfiillung § 439 BGB

2. Verweigerungsrecht der Bekl. wegen unverhiltnismaBiger Kosten

,Die Bekl. hat keinerlei substanziierte Tatsachen vorgetragen, die den fiir die Feststellung einer Unver-
héltnisméaRigkeit der Nacherfiillungskosten i. S. von § 439 Il BGB erforderlichen Kostenvergleich ermdégli-
chen kénnten. Das Vorbringen erschépft sich in dem pauschalen Hinweis, die Kosten fiir die vom KI. ge-
wiinschte Art der Nacherfiillung ldgen bei (iber 10 Prozent (Bekl.) der Kosten, die durch eine Beseitigung
des Mangels anfallen wiirden. Diese Angaben genligen nicht, um den erforderlichen Kostenvergleich an-
stellen zu kénnen. Die Bekl. teilt keinerlei Einzelheiten zu den durch die jeweilige Art der Nacherfiillung
anfallenden Kosten mit, auf denen die von ihnen angegebenen Prozentzahlen beruhen sollen. Es fehlt da-
her jegliche tatséchliche Grundlage sowohl fiir die so genannte ,absolute UnverhéltnisméBigkeitskontrol-
le“ als auch fiir eine ,, relative VerhéltnisméBigkeitskontrolle“. (LG Hagen aaO)

a) absolute UnverhdltnismaBigkeitskontrolle

JSie] besteht in dem Vergleich des Wertes der Sache in mangelfreiem Zustand und der Bedeu-
tung des Mangels mit den durch die Nacherfiillung entstehenden Kosten. Wéhrend sich der Wert
der Sache im mangelfreien Zustand noch auf Grund des zwischen den Parteien vereinbarten Kauf-
preises erschlieSen lasst, fehlt es hinsichtlich der durch die Nacherfiillung entstehenden Kosten an
jeglichen konkreten Angaben der Bekl. Welche Kostenpositionen hierzu konkret vorzutragen sind,
l&sst sich beispielsweise dem Urteil des LG Ellwangen vom 13.12.2002 (NJW 2003, 517 [518]) ent-
nehmen. So bedarf es etwa Angaben zu dem Listenpreis eines neuen Fahrzeugs der gleichen Bau-
reihe, zu Aufpreisen fiir Extras, zu dem in Abzug zu bringenden Héandlerrabatt und zum Wertverlust
des gekauften Fahrzeugs. Insbesondere auch die letzte Angabe ist erforderlich, da bei den Kosten der
Neubeschaffung auch die Vorteile gegen gerechnet werden miissen, die dem Verk&ufer durch den
Riickerhalt des verkauften Fahrzeugs und dessen dann méglichen Weiterverkauf entstehen.” (LG Ha-
gen aa0)

Diese Kontrolle kann mangels Vortrags der Bekl. nicht vorgenommen werden.
b) relative UnverhaltnismaBigkeitskontrolle

LInsoweit sind die durch die vom KI. gewlinschte Neulieferung eines Fahrzeugs entstehenden Kosten
den Kosten gegeniber zu stellen, die durch eine Nachbesserung in Form der Reparatur entstehen
wirden. Nach den hierzu in Rechtsprechung und Literatur vertretenen, in Einzelheiten differierenden
Auffassungen stellen die Kosten einer Neulieferung nur dann einen unverhéltnisméigen Aufwand dar,
wenn sie im Rahmen eines anzustellenden ,internen Vergleichs* die Kosten der Nachbesserung um
10 Prozent bis 30 Prozent libersteigen (Reinking/Eggert, Rdnr. 445, 446; LG Ellwangen, NJW
2003, 517 [618]). Zur Durchfiihrung dieses internen Vergleichs sind neben den bereits aufgefiihrten
Kosten der Neulieferung auch die durch eine Nachbesserung anfallenden Kosten mitzuteilen. Zu den
durch den von der Streitverkiindeten angebotenen Einbau eines neuen Motors in das gekaufte Fahr-
zeug anfallenden Kosten tragen die Bekl. und die Streitverkiindete nicht einmal ansatzweise irgendet-
was vor.“ (LG Hagen aaO)

3. Ausschluss der Berufung auf § 439 Ill BGB
Die Neulieferung kdnnte dem Bekl. aber nach § 439 Ill BGB unzumutbar sein.

,Neben dem Kostenvergleich spielt somit auch das Interesse des Kéufers an der Neulieferung eines
mangelfreien Fahrzeugs eine Rolle. Besteht ein berechtigtes Interesse des Kéufers daran, dass die von ihm
verlangte Variante der Nacherfiillung verwirklicht wird, ist dies dem Verkdufer auch dann zuzumuten,
wenn sie héhere Kosten als die andere Art der Nacherfiillung verursacht (Reinking/Eggert, Rn 426).

In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei einem erheblich iiberhéhten Olverbrauch
eines Motors um einen wesentlichen Mangel handelt. Er hat zur Folge, dass der Kl. permanent auf den
Olverbrauch des Motors achten musste. Angesichts der Tatsache, dass es sich bei dem gekauften Auto um
ein Neufahrzeug handelt, ist es als nicht hinnehmbar zu erachten, dass sich der Kl. bei einem derartigen
Mangel mit einem Austausch des Motors zufrieden geben muss (ebenso OLG Celle, NJW-RR 2007, 353
[354]). Hierbei kann zu Gunsten der Bekl. unterstellt werden, dass der Einbau eines werksneuen Motors,
wie ihn die Streitverkiindete dem Ki. angeboten hat, dazu fiihrt, dass das Neufahrzeug technisch keinen
Wertverlust erleidet, weil ein Fahrzeug mit einem nachtréglich eingebauten werksneuen Motor gleichwertig
ist mit einem Fahrzeug mit dem urspriinglichen Motor.

Denn selbst wenn ein Fahrzeug mit dem ersten Motor und ein Fahrzeug mit einem nachtréglich eingebau-
ten neuen Motor, anders als etwa im Falle eines Austauschmotors, technisch als gleichwertig anzusehen
sind, bleibt nach Auffassung des Gerichts dennoch ein merkantiler Minderwert, der daraus resultiert, dass
im Verkehr eine Sache, die einmal einen gravierenden Mangel aufgewiesen hat und dann repariert wor-
den ist, in ihrer Wertschétzung geringer bewertet wird als eine von Anfang an mangelfreie Sache. Bei einem
etwaigen spéteren Weiterverkauf des Fahrzeugs kénnte sich dies in dem zu erzielenden Verkaufserlds nie-
derschlagen.” (LG Hagen aaO)

4. Ergebnis

Da der Anspruch auf Neulieferung des Pkw nicht innerhalb der gesetzten Frist erfullt
wurde, kann der KI. nach wirksam erklartem Rucktritt die Rickerstattung des Kaufprei-
ses Zug-um-Zug gegen die Riickgabe des Fahrzeugs nach § 346 BGB verlangen..
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§§ 129, 129b StGB BGH: Vorliegen einer kriminellen Vereinigung

StGB Vorliegen einer kriminellen Vereinigung StGB
§§ 129, 129b geografische Zuordnung

(BGH in NJW 2012, 325; Beschluss vom 13.09.2011 — 3 StR 231/11)

Die geographische Zuordnung einer kriminellen Vereinigung ist anhand einer an den
konkreten Einzelfallumstéanden orientierten Gesamtbetrachtung zu bestimmen. Hierbei
sind vor allem folgende Kriterien heranzuziehen:

Zunachst ist der Schwerpunkt der Organisationsstruktur mafigeblich. Ferner kommt
es auch darauf an, wo nach den Strukturen der Vereinigung deren Gruppenwille gebil-
det wird. Zu berlcksichtigen ist zudem der Ort, an dem die Vereinigung gegriindet
wurde. Demgegenuber sollen die Staatsangehorigkeit der Mitglieder der Vereinigung
und deren Wohnsitz regelmaRig nicht von entscheidender Bedeutung sein.

Weist eine Vereinigung keine ausreichende Verankerung im Inland auf, weil z.B. sich
weder der Schwerpunkt der Organisationsstruktur im Inland befindet, noch das Aktions-
feld der Vereinigung auf Deutschland beschrankt ist, ist das Vorliegen einer kriminellen
Vereinigung i. S. des §§ 129, 129a StGB zu verneinen.

Fall:

Der Angekl. war Statthalter einer kriminellen Vereinigung, die in Deutschland Diebstéhle ausfiihrte und die Beute
an Hehler verkaufte. Die Vereinigung hatte ihren Ursprung in Russland. Dort wurden auch die Gebiete aufgeteilt
und die regionalen Oberhaupter der Vereinigung, die ,Diebe im Gesetz”, bestimmt. Verbindlich festgelegte Ziel-
setzung der Organisation ist, bestimmte Straftaten zu begehen und einen Teil der hieraus gewonnenen Erlése in
die Gemeinschaftskasse (,Abschtschjak”) zu zahlen. Diese dient der Bereicherung der héherrangigen Mitglieder
sowie allgemein der Unterstiitzung der Mitglieder in besonderen Situationen, etwa im Falle einer Inhaftierung.
Spétestens im Juni 2005 begrindeten die ,Diebe im Gesetz“ K und L eine europaweit tatige Gruppierung aus
georgischstammigen Mitgliedern, die Diebstahle organisierte und die Beute an Hehler weiterverkaufte. Diebes-
beute waren hochwertige Gegenstande des taglichen Gebrauchs wie etwa Zigaretten, Drogerieartikel, Designer-
kleidung und elektronische Gerate. Die Mitglieder hatten in der Regel monatlich 50 € in den ,Abschtschjak® zu
zahlen. Die Vereinigung, die ,Diebesregeln” und der ,Abschtschjak® waren oberste Maximen des Handelns des
Einzelnen. In verschiedenen deutschen Stadten waren regionale Kassenhalter eingesetzt. Die an die Gemein-
schaftskasse abgefiihrten Gelder und die darliber gefiihrten Einzahlungslisten wurden letztlich zu K nach Spani-
en gebracht. Die Vereinigung in Deutschland war grds. autonom, bei Konflikten oder bei groben Regelverstéfien
griffen allerdings die Brider S ein. Der Angekl. war innerhalb der Organisation Statthalter fir D. Er hatte Kontakt
zur Flhrungsebene und konnte K bei Bedarf telefonisch erreichen. Er schloss sich mit weiteren Mitgliedern zu-
sammen, um Diebesgut von Mitgliedern aus M. bei Hehlern gewinnbringend abzusetzen. So organisierte er den
Transport von Diebesgut und den Verkauf an einen dortigen Hehler. Uberdies transferierte er in neun Féllen Ein-
nahmen in Héhe von insgesamt 1.700 €, die andere Mitglieder der Organisation durch Diebstéhle oder den Ver-
kauf von Diebesgut erzielt hatten, in Kenntnis ihrer Herkunft nach Georgien.

Zu prifen ist, ob sich der Angekl. wegen mitgliedschaftlicher Beteiligung an einer kriminellen
Vereinigung nach § 129 StGB strafbar gemacht hat.

Voraussetzung fiir eine Vereinigung i.S. der §§ 129 ff. StGB ist ein auf eine gewisse Dauer
angelegter, freiwilliger organisatorischer Zusammenschluss von mindestens drei Perso-
nen, die bei Unterordnung des Willens des Einzelnen unter den Willen der Gesamtheit ge-
meinsame Zwecke verfolgen und unter sich derart in Beziehung stehen, dass sie sich unterei-
nander als einheitlicher Verband fiihlen (st. Rspr.; vgl. zuletzt etwa BGHSt 56, 28 = NJW 2011,
542 = NStZ-RR 2011, 174 m. w. Nachw.; BGHSt 54, 216 = NJW 2010, 1979).

Die erforderliche Unterordnung der Mitglieder unter den Gesamtwillen der Vereinigung ist
gegeben.

LInsoweit ist fiir eine Vereinigung wesentlich die subjektive Einbindung der Beteiligten in die kriminellen Ziele der
Organisation und in deren entsprechende Willensbildung unter Zuriickstellung individueller Einzelmeinungen;
denn nur ein derartiger Gruppenwille schafft die spezifischen Gefahren einer fiir die Vereinigung typischen, vom
Willen des Einzelnen losgelésten Eigendynamik zur Begehung von Straftaten. Innerhalb der Vereinigung miissen
deshalb bestimmte, von ihren Mitgliedern anerkannte Entscheidungsstrukturen bestehen; dieser organisierten
Willensbildung miissen sich die Mitglieder als fiir alle verbindlich unterwerfen. Die Art und Weise der Willensbil-
dung ist allerdings gleichgliltig; die fiir alle Mitglieder verbindlichen Regeln kénnen etwa dem Demokratieprinzip
entsprechen oder auf dem Prinzip von Befehl und Gehorsam aufgebaut sein (st. Rspr.; vgl. im Einzelnen BGHSt
54, 216 = NJW 2010, 1979 m. w. Nachw.).

Diese Voraussetzungen sind in den Urteilsgriinden dargetan: Die Mitglieder der Gruppierung verband nicht allein
der Wille, gemeinsam Straftaten zu begehen; sie unterwarfen sich auch nicht lediglich je fiir sich der autoritdren
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BGH: Vorliegen einer kriminellen Vereinigung §§ 129, 129b StGB

Fiihrung der Briider S. Vielmehr bestanden verbindliche Regeln, nach denen die Mitglieder der Organisation ihr
Handeln ausrichteten, und solche, die der Konfliktbewéltigung innerhalb der Organisation dienten. Diese Regeln
wurden von den Mitgliedern (bereinstimmend anerkannt; diese stellten insoweit ihre Einzelmeinungen zuriick
und ordneten sich dem entsprechenden Gruppenwillen unter.“ (BGH aaO)

II. Die Organisation war auch darauf ausgerichtet, Straftaten, vor allem Eigentums- und
Vermogensdelikte, zu begehen, mit denen eine erhebliche Gefahr fiir die 6ffentliche Si-
cherheit verbunden war (BGHSt 41, 47 = NJW 1995, 2117 = NStZ 1995, 340; BGH NJW
1995, 3395 = NStZ 1996, 30).

Fir diese Beurteilung ist nicht lediglich auf die einzelne Straftat oder die jeweilige Strafan-
drohung abzustellen; vielmehr ist eine Gesamtwiirdigung der begangenen und/oder ge-
planten Straftaten unter Einbeziehung aller Umstande vorzunehmen, die fir das Mal} der
Gefahrdung der offentlichen Sicherheit von Bedeutung sein kénnen. Hierzu gehoéren insbes.
auch die Auswirkungen der Straftaten (BGHSt 41, 47 = NJW 1995, 2117 = NStZ 1995, 340).

,Ins Gewicht féllt deshalb neben der Héhe der Erlése, die etwa allein der Angekl. mit seinen Straftaten erzielte,
insbes. die organisierte, planméaflige und (iberregionale Vorgehensweise der Vereinigungsmitglieder. Diese Um-
sténde belegen ohne Weiteres eine erhebliche Gefahr fiir die éffentliche Sicherheit.“ (BGH aaO)

[ll. Da die Brider S als ,Diebe im Gesetz" in der Organisation an oberster Stufe standen und
der Wille der Organisation demzufolge unabhangig von den tbrigen ,Dieben im Gesetz* ge-
bildet wurde, stellte die ihnen untergeordnete Gruppierung eine eigenstandige Vereini-
gung dar.

,Es bedarf daher keiner ndheren Betrachtung, wie die Versammlung der verschiedenen ,Diebe im Gesetz" zu
bewerten ist und ob diese etwa als eine (ibergeordnete Dach-Vereinigung anzusehen sein kénnte (vgl. dazu
BGHSt 46, 349 [= NJW 2001, 1734 = NStZ 2002, 328; Kraul3, LK-StGB, 12. Aufl., § 129 Rn 23).” (BGH aaO)

IV. Fraglich ist jedoch, ob es sich bei der von den Briidern S gefiihrten Organisation um eine
Vereinigung im Inland i. S. des § 129 | StGB handelte.

1. Die Kriterien, an denen die Einordnung einer Organisation als in- oder auslandische
Vereinigung — im letzten Fall zudem als Vereinigung innerhalb oder aul3erhalb der Mit-
gliedstaaten der Europadischen Union — auszurichten ist, sind gesetzlich nicht be-
stimmt und in der Gesetzesbegrindung bei Einfihrung des § 129b StGB nicht naher
erortert worden (vgl. etwa BT-Dr 14/7025, S. 1, 6).

In der Rspr. (BGH NJW 2010, 3042) und dem Schrifttum (vgl. etwa Stein GA 2005, 433;
Zoller, Terrorismusstrafrecht, 2009, S. 523; Nehring, Kriminelle und terroristische Verei-
nigungen im Ausland, 2007, S. 177 ff.; Kraul®, LK-StGB, § 129 Rn 36ff.) sind sie ver-
schiedentlich angedeutet bzw. erdrtert worden, indessen noch nicht abschlieBend ge-
klart.

2. Hierzu gilt nach Ansicht des BGH aaO Folgendes:

Vereinigungen, die den §§ 129 ff. StGB unterfallen, kdnnen in einer kaum Uberschauba-
ren Vielzahl von tatsachlichen Organisationsformen auftreten. So werden etwa
Gruppierungen mit wirtschaftlichen Zielsetzungen ebenso erfasst wie solche, die politi-
sche, ideologische oder religiose Zwecke verfolgen. Bzgl. der GréRRe der Vereinigung ist
lediglich die Mindestzahl von drei Mitgliedern bestimmt, es kommen deshalb sowonhl
Vereinigungen mit relativ wenigen als auch solche mit auf3erordentlich zahlreichen Mit-
gliedern in Betracht. Weder die Organisationsform noch die Art der Willensbildung ist im
Einzelnen festgelegt. Nicht zuletzt sind die Gruppierungen etwa im Bereich der Organi-
sierten Kriminalitat, aber auch des Terrorismus zunehmend landeriibergreifend orga-
nisiert; ihre Aktionsfelder betreffen haufig die Gebiete mehrerer Staaten.

Vor diesem Hintergrund erscheint nach BGH aaO eine abstrakte Umschreibung der
mafgeblichen Gesichtspunkte, die fur die Einordnung derartiger Vereinigungen als in-
oder auslandisch — und im letztgenannten Fall als solche innerhalb oder auf3erhalb der
Mitgliedstaaten der Europaischen Union — den Anspruch der Verbindlichkeit fir alle
denkbaren Einzelfalle erheben kénnte, weder moglich noch sachgerecht. Mit Blick auf
die Unterschiedlichkeit und Komplexitat der in Betracht zu ziehenden Fallgestaltungen
liege es vielmehr naher, die geografische Zuordnung einer Vereinigung von einer an
den konkreten Einzelfallumstanden orientierten Gesamtbetrachtung abhangig zu
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machen. Dabei sind nach BGH aaO regelmafRig namentlich die folgenden Kriterien
von Bedeutung:

* Als wesentliches Zuordnungskriterium ist der Schwerpunkt der Organisations-
struktur anzusehen (vgl. BGH NJW 2010, 3042). Dieser Schwerpunkt der organi-
satorischen Strukturen ist seinerseits anhand verschiedener Merkmale zu ermitteln
(vgl. Zoller, S. 523). Er kann sich insbesondere aus dem Ort ergeben, an dem
gleichsam ,die Verwaltung geflihrt wird“ (s. Nehring, S. 178). Anhaltspunkt daftr
kann die Konzentration personeller und/oder sachlicher Ressourcen sein, bei-
spielsweise flr Organisationszwecke genutzte Gebaude, Ausbildungsstatten oder
Material, wie Tatwerkzeuge, Unterlagen oder auch Datenverarbeitungsanlagen.

» Ferner ist zu berlcksichtigen, wo nach den Strukturen der Vereinigung deren
Gruppenwille gebildet wird, d. h. wo der durch die entscheidungsbefugten Organe
der Vereinigung gebildete Verbandswille zu Stande kommt und erstmals durch kon-
krete Umsetzungsakte nach aullen in Erscheinung tritt (Zoller, S. 523; Nehring, S.
178). Auch kann zu berucksichtigen sein, an welchem Ort sich die Vereinigung
gegriindet hat. Demgegenuber sind die Staatsangehdorigkeit der Mitglieder und de-
ren blofRer Wohnsitz regelmafig nicht von entscheidendem Belang (BGHSt 30, 328
= NJW 1982, 530 = NStZ 1982, 198).

+ Daneben kann das eigentliche Aktionsfeld Bedeutung erlangen, mithin der Ort, an
dem die Straftaten, auf deren Begehung die Zwecke oder Tatigkeit der Vereinigung
gerichtet sind, begangen werden sollen bzw. begangen werden (vgl. BGH NJW
2010, 3042; vgl. hierzu Stein GA 2005, 433).

Dabei sind ggf. sowohl der Handlungs- als auch der Erfolgsort in die Bewertung einzustellen. Aller-
dings genugt es fir die Einordnung einer Gruppierung als inlandische oder EU-Vereinigung nicht, dass
sie auf dem jeweiligen Gebiet lediglich Straftaten begeht oder begehen will. Erforderlich ist vielmehr
zumindest, dass in Deutschland bzw. dem Bereich der Mitgliedstaaten der Européaischen Union auch
Organisationsstrukturen bestehen und die Vereinigungsmitglieder nicht nur zur Vorbereitung und Be-
gehung der Straftaten, auf die die Vereinigung gerichtet ist, in die betreffende Region einreisen und
sich dort aufhalten.

3. Nach diesen Malstaben wies die Organisation der Gebruder S keine ausreichende
raumlich-organisatorische Inlandsverankerung auf.

,Weder befand sich der Schwerpunkt der Organisationsstrukturen im Inland, noch war das Aktionsfeld
der Vereinigung auf Deutschland beschrdnkt. Der ,Dieb im Gesetz“ K, der im Konfiiktfall die maf3gebliche
Autoritdt und mithin fiir die Bildung des Gruppenwillens von entscheidender Bedeutung war, lebte nicht in
Deutschland. Die Weiterleitung der fiir die Organisation gesammelten Gelder und der dariiber gefiihrten Lis-
ten an ihn nach Spanien ist ein Indiz dafiir, dass dort wesentliche Aufgaben betreffend die Organisation
bzw. ,,Verwaltung“ der Vereinigung vorgenommen wurden. Da die Vereinigung — etwa durch Statt- und
Kassenhalter — regional organisiert war, liegt es nahe, dass neben der ,Verwaltung® in Spanien auch in
weiteren Staaten aulBerhalb Deutschlands Organisationsstrukturen bestanden. Die Vereinigungsmitglieder
wurden europaweit tatig. Der Umstand, dass die Strukturen und Aktivitdten der Vereinigung teilweise in die
Bundesrepublik Deutschland hinein reichten, genligt nicht, um die Gruppierung als inldndische anzusehen.
Schliellich wurde die Vereinigung nicht in Deutschland, sondern in Moskau gegriindet.”“ (BGH aaO)

IV. Die in Deutschland agierende Gruppierung ist auch nicht als eigenstandige inlandische
Vereinigung i. S. einer Teilorganisation zu werten.

»Eine solche eigensténdige Vereinigung setzt nach der neueren Rspr. des Senats, an der festzuhalten ist, vo-
raus, dass die Gruppierung fiir sich genommen alle fiir eine Vereinigung notwendigen personellen, organisatori-
schen, zeitlichen und voluntativen Voraussetzungen erfiillt. Dazu muss sie ein ausreichendes Mal8 an organi-
satorischer Selbststidndigkeit aufweisen und insbesondere einen eigenen, von der ausldndischen (Haupt-)
Organisation unabhéngigen Willensbildungsprozess vollziehen (BGHSt 56, 28 = NJW 2011, 542 = NStZ-RR
2011, 174).

Daran fehlt es hier: Im Konfliktfall oder bei groben Versté3en gegen die Regeln der Vereinigung schalteten sich
die Gebriider S in ihrer Eigenschaft als ,Anflihrer” der Vereinigung ein. Angesichts der gerade bei Fragen von
besonderer Bedeutung von diesen ,Dieben im Gesetz* abhdngigen Willensbildung vollzog sich der Willensbil-
dungsprozess somit nicht vollstédndig im Inland. Die in die Gemeinschaftskasse eingezahlten Gelder wurden nach
Spanien weitergeleitet, lber ihre Verwendung wurde somit ebenfalls nicht vollsténdig im Inland entschieden. Die
Gruppierung war deshalb in Deutschland nur in begrenztem, fiir die Annahme einer eigensténdigen Vereinigung
nicht ausreichendem Umfang autonom.“ (BGH aaO)
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BGH: Amtstragereigenschaft eines niedergelassenen Vertragsarztes § 11 I Nr. 2c StGB

StGB Amtstragereigenschaft StGB
§ 111INr. 2c niedergelassener Vertragsarzt

(BGH in NStZ 2012, 35; Beschluss vom 05.05.2011 — 3 StR 458/10)

1. Ein niedergelassener Vertragsarzt wird bei der Erfiillung seiner Verpflichtung zur
vertragsarztlichen Versorgung der Patienten als Amtstrager tatig.

2. Ein Vertragsarzt handelt bei Wahrnehmung der ihm Ubertragenen Aufgaben als Beauf-
tragter der gesetzlichen Krankenkassen; die freiberufliche Tatigkeit des Arztes steht
dem nicht entgegen.

Fall: Die Verfallsbeteiligte handelte mit sog. TENS-Geraten. Dies sind kompakte, batteriegetriebene Gerate, die etwa
bei der Schmerzbehandlung, der Muskelstimulation sowie der Behandlung von Harninkontinenz zum Einsatz
kommen; sie werden den Patienten zur hduslichen Eigenanwendung zur Verfligung gestellt. Es handelt sich um
Hilfsmittel im Sinne der sozialrechtlichen Bestimmungen Ulber die gesetzliche Krankenversicherung.

Die Verfallsbeteiligten schloss am 01.11.2000 mit der Allgemeinen Ortskrankenkasse Niedersachsen (im Folgen-
den: AOKN) eine Vereinbarung nach § 127 SGB V Uber die Versorgung der Versicherten mit TENS-Geraten, in
welche die Verfallsbeteiligte eintrat. In dem Vertrag war u.a. bestimmt, dass die Verfallsbeteiligte das freie Wahl-
recht der Versicherten unter den zugelassenen Leistungserbringern zu beachten hatte und Verordnungen nur
unmittelbar vom Versicherten oder einer von diesem beauftragten Person entgegennehmen sollte. Die Gerate
standen im Eigentum der AOKN; sie wurden von der Verfallsbeteiligten verwahrt und den Versicherten leihweise
Uberlassen. Hierfir erhielt die Verfallsbeteiligte von der AOKN ein festgelegtes Entgelt. Auerdem war bestimmt,
dass die Verfallsbeteiligte vor der Leistungserbringung die Genehmigung der AOKN oder der von dieser benann-
ten Stelle einholen musste. In § 11 der Vereinbarung hiel es: ,Versicherte diirfen nicht motiviert oder beeinflusst
werden, bestimmte Verordnungen von Vertragsérzten zu fordern. Gleichfalls darf der Leistungserbringer von sich
aus den Vertragsarzt in seiner Verordnungsweise nicht beeinflussen.”

Zum 01.04.2007 wurde diese Vereinbarung durch einen neuen Vertrag ersetzt. Danach wurde das Eigentum an
den Geraten der AOKN lediglich sicherungshalber libertragen. Die Vergiitung der Verfallsbeteiligten fiir die Uber-
lassung der Gerate an die Versicherten richtete sich nach Versorgungspauschalen. Auch in diesem Vertrag war
bestimmt, dass die Verfallsbeteiligte vor der Abgabe eines Gerats an einen Versicherten die Bewilligung der
AOKN einzuholen hatte. SchlieRlich lautete § 18 | der Vereinbarung: ,Der Leistungserbringer darf nicht Arzte o-
der Versicherte zur Stellung von Antrédgen auf Bewilligung von Hilfsmitteln oder Versorgungspauschalen motivie-
ren oder beeinflussen oder in einer anderen personenbezogenen Weise werben. Zahlungen des Leistungser-
bringers fiir die vorgenannten Zwecke an verordnende Arzte sind unzuléssig.”

Die Verfallsbeteiligte bediente sich flir den Vertrieb ihres Warensortiments diverser Handelsvertreter, die als Ver-
gltung fur von ihnen vermittelte Geschéfte eine Provision erhielten. Der Geschéftsflhrer der Verfallsbeteiligten
gab den Handelsvertretern ein Geschéaftsmodell vor, das vorsah, dass einem niedergelassenen Arzt, der ein
hochwertiges medizinisches Gerat fir seine Praxis von der Verfallsbeteiligten mietete oder leaste, das hierflr zu
zahlende Entgelt anteilig erstattet oder vollstandig erlassen wurde, wenn er im Gegenzug Verordnungen fir den
Bezug eines TENS-Gerétes ausstellte und der Verfallsbeteiligten zukommen lieR. Die Arzte erhielten spezielle
Briefkuverts, mit denen die in der Arztpraxis ausgestellten und dort gesammelten Verordnungen an die Verfalls-
beteiligte Ubersandt werden konnten. Abhangig von der Art des dem Arzt (iberlassenen Gerates mussten fiir
dessen kostenfreie Nutzung monatlich 15 bis 30 Verordnungen Uber ein TENS-Gerat ausgestellt werden; einer
Verordnung wurde der Gegenwert von 10 € beigemessen. Im Zeitraum vom 01.09.2004 bis zum 26.11.2008 gin-
gen der Verfallsbeteiligten insgesamt 70045 verrechnungsfahige Verordnungen von niedergelassenen Arzten
aus dem gesamten Bundesgebiet zu. Belegbare Anhaltspunkte dafiir, dass von den Arzten auch in solchen Fal-
len Verordnungen ausgestellt wurden, in denen hierfiir keine medizinische Indikation bestand, ergaben sich nicht.

I. Der Geschaftsflihrer der Verfallsbeteiligten kénnte durch das von ihm Uber die Handelsver-
treter betriebene Geschaftsmodell zumindest den Tatbestand der Vorteilsgewahrung nach
§ 333 | StGB rechtswidrig verwirklicht haben.

1. Dies setzt zunachst voraus, dass Vertragsarzte bei Erflillung ihrer Verpflichtung zur
vertragsarztlichen Versorgung der Patienten (hier: Verordnung von Hilfsmitteln, § 73
[ 1 Nr. 7 SGB V) als Amtstrager i.S.d. §§ 333 |, 11 | Nr. 2c StGB tatig werden.

a) Die gesetzlichen Krankenkassen sind sonstige Stellen nach § 11 | Nr. 2c StGB.

Unter einer sonstigen Stelle ist eine behoérdenahnliche Institution zu verstehen,
die selbst zwar keine Behorde im verwaltungsrechtlichen Sinn, aber rechtlich be-
fugt ist, bei der Ausfiihrung von Gesetzen und bei der Erfiillung von offentli-
chen Aufgaben mitzuwirken. Zu den o6ffentlichen Aufgaben gehdren dabei nicht
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§ 111 Nr. 2cStGB BGH: Amtstragereigenschaft eines niedergelassenen Vertragsarztes

b)

a)

nur solche der Eingriffs- und Leistungsverwaltung, sondern auch diejenigen der
staatlichen Daseinsvorsorge.

BGHSt 49, 214; BGHSt 52, 290; BGHSt 54, 39; BGH NJW 2007, 2932; BGHSt 38, 199; BGHSt 54,
202

,Dafir, dass die gesetzlichen Krankenkassen als derartige behérdendhnliche Institutionen anzusehen
sind, spricht bereits ihre Organisationsform: Sie sind rechtsfdhige Kérperschaften des offentli-
chen Rechts mit Selbstverwaltung (§ 4 | SGB V). Dieser éffentlich-rechtlichen Organisationsform
kommt im Rahmen des § 11 | Nr. 2c StGB zwar keine allein ausschlaggebende Aussagekraft zu; sie
hat allerdings eine erhebliche indizielle Bedeutung (BGHSt 54, 39; BGHSt 54, 202).

Dariiber hinaus wirken die Krankenkassen in der Sache bei der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe im
Bereich der staatlichen Daseinsvorsorge mit. Nach § 1 S. 1 SGB V kommt der gesetzlichen Kran-
kenversicherung die Aufgabe zu, die Gesundheit der Versicherten zu erhalten, wiederherzustellen o-
der ihren Gesundheitszustand zu verbessern. Um diese Ziele zu erreichen, stellen die Krankenkassen
nach § 21 1 SGB V den Versicherten — unter im SGB V néher bestimmten Voraussetzungen — be-
stimmte Leistungen zur Verfligung. Sie nehmen damit in dem gegliederten System der sozialen Si-
cherung in Deutschland im Rahmen der Gesundheitsfiirsorge eine wesentliche Aufgabe wahr (zur
Amtstrdgereigenschaft eines Vorstands einer betrieblichen Krankenkasse vgl. BGH NStZ 2005, 214).

Es kann dahinstehen, ob die Krankenkassen bei der Wahrmehmung ihrer Aufgaben derart einer staat-
lichen Steuerung unterliegen, dass sie bei einer Gesamtbetrachtung der sie kennzeichnenden Merk-
male als ,verlédngerter Arm” des Staates erscheinen; denn flir ihre Eigenschaft als sonstige Stelle i.S.d.
§ 111 Nr. 2c StGB kommt es darauf nicht entscheidend an. Dieses Abgrenzungskriterium hat der BGH
in st. Rspr. fiir den Bereich der Té&tigkeit privatrechtlich organisierter Einrichtungen und Unternehmen
der offentlichen Hand entwickelt, weil es in diesem Zusammenhang eines aussagekréftigen Unter-
scheidungsmerkmals von staatlichem und privatem Handeln bedarf. Auf die Erfiillung &ffentlicher Auf-
gaben in Organisationsformen des offentlichen Rechts ist es deshalb nicht (ibertragbar (BGHSt 54,
202).“ (BGH aaO)

Die fur die Begrindung einer Amtstragereigenschaft weiter erforderliche Bestellung
der Vertragsarzte zur Wahrnehmung von Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung
ist ebenfalls zu bejahen.

Die Bestellung i.S.d. § 11 | Nr. 2c StGB setzt nach ihrem Wortsinn keinen formili-
chen Akt voraus, vielmehr ergibt sich diese aus der Art der iibertragenen Ta-
tigkeiten und ist in der Heranziehung zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben zu sehen,
wenn diese mit einer auf eine gewisse Dauer angelegten Eingliederung verbun-
den ist. Das Tatbestandsmerkmal der Bestellung ist deshalb nicht durch besondere
formelle Voraussetzungen, sondern durch die hierdurch bewirkte Einbeziehung in
die Organisation der o6ffentlichen Verwaltung bestimmt. Es beschreibt die Beauftra-
gung einer Person mit der Erledigung von Aufgaben der offentlichen Verwaltung
(BGHSt 43, 96; BGHSt 52, 290; BGHSt 54, 39).

Nach diesem MaRstab erfiillt die Zulassung der Arzte zur Teilnahme an der ver-
tragsarztlichen Versorgung nach § 95 SGB V die Voraussetzungen einer Bestellung
nach § 11 | Nr. 2c StGB.

,Die Amtstrdgereigenschaft eines Vertragsarztes wird nach alldem auch nicht dadurch ausgeschlos-
sen, dass dieser seine Tétigkeit freiberuflich und bzgl. der Behandlungs- und Verordnungstétigkeit
weisungsunabhéngig auslibt (a.A. Geis wistra 2007, 361; Taschke StV 2005, 406); denn die freiberuf-
liche Auslibung der (libertragenen Aufgaben steht der Amtstrdgereigenschaft jedenfalls dann nicht ent-
gegen, wenn i. U. die Voraussetzungen des § 11 | Nr. 2c StGB erfiillt sind (vgl. BGH NJW 1998, 2373:
freiberuflich tétiger Bauingenieur). MaBgebend ist deshalb auch insoweit, dass die Vertragsérzte durch
ihre Zulassung in relevanter Weise in die 6ffentlich-rechtlichen Strukturen der kassenérztlichen
Versorgung der Versicherten eingebunden werden.” (BGH aaO)

2. Auch die weiteren tatbestandlichen Voraussetzungen des § 333 | StGB sind erfiillt.

Den Vertragsarzten wurden im Rahmen des praktizierten Geschaftsmodells mit den
vereinbarten Zuwendungen Vorteile fiir deren Dienstausiibung gewahrt.

,Die Zuwendungen [wurden] zwar nicht dafiir geleistet, dass die Vertragsérzte die Verordnungen (iber
die TENS-Geriéte ausstellten (§ 73 11 1 Nr. 7 SGB V), sondern dafiir, dass sie diese anschlielSend der
Verfallsbeteiligten zukommen lie8en. Sie bildeten deshalb keine unmittelbare Gegenleistung fiir ei-
ne Tétigkeit, die den Vertragsdrzten im Rahmen der kassenérztlichen Versorgung der Versicherten
libertragen ist, sondern fiir eine solche, die hiermit in einem engen Zusammenhang steht. Dies reicht
indes aus.
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Zur Dienstausiibung sind zunéchst jedenfalls Handlungen zu zdhlen, die der Amtstrdger in Erfiil-
lung der ihm iibertragenen Aufgaben wahrnimmt, d.h. Handlungen, die zu den dienstlichen Oblie-
genheiten gehdren und in amtlicher Eigenschaft vorgenommen werden (BGHSt 31, 264). Dartiber hin-
aus fallen unter das Tatbestandsmerkmal der Dienstausiibung aber auch solche Tétigkeiten, die ih-
rer Natur nach zu dem Amt oder dem Dienst des Amtstrégers in einer inneren Beziehung stehen
und nicht véllig auBerhalb seines Aufgabenbereiches liegen (BGHSt 3, 143; BGHSt 11, 125;
BGHSt 14, 123; vgl. auch BGH NStZ 2000, 596).

Nach diesem Mal3stab wird auch das Sammeln der Verordnungen und Weiterleiten an die Verfallsbe-
teiligte erfasst. Diese Tétigkeit stellt zwar keine unmittelbare Amtshandlung dar; sie stand jedoch mit
der Verordnung der Hilfsmittel in einem engen Zusammenhang. Sie war die Voraussetzung dafiir,
dass die Vertragsérzte im Anschluss die Verordnungen der Verfallsbeteiligten zukommen lie8en; sie
wurde ihnen somit gerade durch ihre amtliche Stellung erméglicht und stellt keine aulRerhalb des Auf-
gabenbereichs des Amtstragers liegende Privathandlung dar.“ (BGH aaO)

b) Eine Unrechtsvereinbarung liegt ebenfalls vor, denn den Vertragsarzten wurden
die Vorteile vereinbarungsgemal gerade als Gegenleistung fir die beschriebene
Dienstaustibung gewahrt.

3. Ergebnis: Der Geschéftsfihrer der Verfallsbeteiligten hat sich wegen Vorteilsgewahrung
nach § 333 | StGB strafbar gemacht.

[l. AuBerdem konnte sich der Geschéftsfuhrer der Verfallsbeteiligten durch das von ihm prakti-
zierte Geschaftsmodellwegen Bestechung im geschaftlichen Verkehr nach § 299 Il StGB
strafbar gemacht haben.

1. Selbst wenn Vertragsarzte bei der Verordnung von Hilfsmitteln nicht als Amtstrager
handeln sollten, so werden sie insoweit jedenfalls als Beauftragte der gesetzlichen
Krankenkassen i.S.d. § 299 StGB tatig.

a) Beauftragter nach dieser Vorschrift ist nach gefestigter, st. Rspr. und allg. Auffas-
sung in der Lit. wer - ohne Geschaftsinhaber oder Angestellter zu sein - fiur einen
Geschiftsbetrieb befugtermafen tatig wird und dabei auf Grund seiner Stellung
berechtigt und verpflichtet ist, auf Entscheidungen des Betriebes, die den Wa-
ren- oder Leistungsaustausch betreffen, Einfluss zu nehmen (BGHSt 2, 396; LK-
StGB-Tiedemann, 12. Aufl., § 299 Rn 16 m. w. Nachw.).

b) Die Beauftragteneigenschaft des niedergelassenen Vertragsarztes im Verhalt-
nis zu den gesetzlichen Krankenkassen bei der Verordnung von Hilfsmitteln ergibt
sich maligebend aus einer sachgerechten Bewertung der Bedeutung, die einer sol-
chen Verordnung nach dem sozialrechtlichen Regelungsgefiige zukommt.

,Wie bereits dargelegt hat der Vertragsarzt bei der Verordnung eines Arznei- oder Hilfsmittels eine
zentrale Stellung inne. Seine Verordnung ist fiir die Begriindung des Sachleistungsanspruchs des
Versicherten ,conditio sine qua non” und damit sowohl fiir diesen als auch fiir die betreffende Kran-
kenkasse von essentieller Bedeutung. Bereits diese Schliisselstellung rechtfertigt den Schluss,
dass der Vertragsarzt mit dem Ausstellen einer Verordnung (iber ein Arznei- oder Hilfsmittel auf die
Entscheidung der Krankenkasse, dem Versicherten eine derartige Sachleistung zu gewéhren, kraft der
ihm durch das Kassenarztrecht verliehenen Kompetenzen in ganz wesentlicher Weise Einfluss
nimmt und somit die Voraussetzungen einer Beauftragtenstellung erfillt.“ (BGH aaO)

c) Die Einordnung des Vertragsarztes als Beauftragter bei der Verordnung von Hilfs-
mitteln scheidet auch nicht deswegen aus, weil der die Verordnung ausstellende
Arzt regelmaRig nicht letztverbindlich uber die Gewahrung einer bestimmten
Sachleistung entscheidet.

L,Der StrK ist zwar dahin zuzustimmen, dass nach dem SGB V die Frage, ob eine Sachleistung der
vorherigen Beantragung bei und Bewilligung durch die zustdndige Krankenkasse bedarf, in der Weise
geregelt ist, dass die vorherige Beantragung und Bewilligung der Leistung die Regel und das Absehen
hiervon die Ausnahme ist. Falls nichts anderes bestimmt oder etwa durch einen Vertrag zwischen dem
Leistungserbringer und der gesetzlichen Krankenkasse nach § 127 SGB V vereinbart ist, muss der
Versicherte deshalb die Verordnung bei der Krankenkasse einreichen und diese dartiber entscheiden,
ob sie das verordnete Hilfsmittel bewilligt. Bis zu dieser Bewilligung ist der Versicherte nicht berechtigt,
die Verordnung bei einem Leistungserbringer einzureichen (vgl. LSG Bad-Wiirtt. Urteil v. 08.12.2009 —
L 11 KR 5031/09 ER-B, Rn 31f., juris).

Eine derartige Letztentscheidungszusténdigkeit ist indes nach der allgemeinen, in st. Rspr. ver-
wendeten Umschreibung nicht Voraussetzung fiir die Beauftragtenstellung nach § 299 StGB;
vielmehr genligt es, dass der Beauftragte auf die Entscheidung des Betriebes (iber den Warenaus-
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d)

tausch Einfluss hat. Es besteht kein Anlass, im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung hiervon
abzugehen. Dies wiirde zu einer in der Sache nicht gerechtfertigten Privilegierung der Vertrags-
arzte fiihren, die zudem Sinn und Zweck der Norm widersprédche. Bereits in der Rspr. zu § 12
UWG, der Vorgéngervorschrift des § 299 StGB, war es allgemein anerkannt, dass der Beauftragten-
begriff weit auszulegen ist, weil ihm innerhalb des Tatbestandes eine Auffangfunktion zukommen soll
(BGHSt 2, 396; LK-Tiedemann aaO). Mit der Verlagerung der Strafbestimmung in das Strafgesetzbuch
war eine Einschrdnkung nicht verbunden. Der Gesetzgeber wollte vielmehr das Bewusstsein in der
Bevélkerung schérfen, dass es sich auch bei Korruption im geschéftlichen Bereich um eine Kriminali-
tatsform handelt, die nicht nur die Wirtschaft selbst betrifft, sondern Ausdruck eines allgemeinen sozi-
alethisch zu missbilligenden Verhaltens ist (BR-Dr 553/96, S. 32). Mit diesen Grundsétzen wére die
von der Strafkammer vertretene Restriktion nicht vereinbar.” (BGH aaQ)

Auch das Argument, der niedergelassene Arzt Ube eine freiberufliche Tatigkeit
aus (vgl. etwa Bernsmann/Schol3 GesR 2005, 193; Brockhaus/Dann/Teubner/
Tsambikakis wistra 2010, 418; Klotzer NStZ 2008, 12; Reese PharmR 2006, 92;
Sobotta GesR 2010, 471; Taschke StV 2005, 406), fuhrt nicht zu einem anderen
Ergebnis. Denn ein selbststandiges, gewerbliches oder freiberufliches Tatigwerden
steht der Einordnung des Betreffenden als Beauftragter ebenso wenig entge-
gen wie seiner Qualifizierung als Amtstrager.

,Flr einen Beauftragten nach § 299 StGB ist es vielmehr geradezu typisch, dass er — im Gegensatz
zum Angestellten — nicht in den geschiftlichen Betrieb eingegliedert ist, sondern mit der Wahr-
nehmung des Auftrags zugleich eine eigene geschéftliche oder freiberufliche Tétigkeit ausiibt (LK-
Tiedemann aaO; Lindemann/Ratzel, Brennpunkte des Wirtschaftsstrafrechts im Gesundheitswesen,
2010, S. 99, 104; Schmidt NStZ 2010, 393). Wéhrend sich die Angestellteneigenschaft regelméllig aus
einem Arbeits- oder Dienstverhéltnis ergibt, liegt der Beauftragung i.S.d. § 299 StGB typischerweise
ein Geschéftsbesorgungs- oder Werkvertrag zugrunde. Als Beauftragte gelten deshalb z.B. selbst-
standige Handelsvertreter (BGH NJW 1968, 1572) oder ein freiberuflich tétiger Priif- und Planungsin-
genieur (BGHSt 43, 96). Auch freiberuflich tétige Architekten oder Unternehmensberater kommen als
Beauftragte in Betracht (MiiKo-StGB/Diemer/Krick, § 299 Rn 5; Lackner/Kiihl, 27. Aufl., § 299 Rn 2). In
diesem Zusammenhang wiirde es somit ebenfalls eine in der Sache nicht gerechtfertigte Privilegie-
rung darstellen, wollte man den Vertragsarzt aus dem Anwendungsbereich des § 299 StGB heraus-
nehmen, weil er seine Tétigkeit freiberuflich ausiibt.“ (BGH aaO)

Die Anwendung des § 299 StGB scheidet auch nicht deshalb aus, weil der Ver-
tragsarzt regelmaRig Inhaber der eigenen arztlichen Praxis und damit eines Be-
triebes i. S. der genannten Vorschrift ist (a.A. Bernsmann/Schol3 GesR 2005, 193).

,Denn der Betriebsinhaber kann sich wegen Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr strafbar ma-
chen, wenn er zugleich fiir einen anderen geschéftlichen Betrieb tétig wird und fiir den Einfluss auf
dessen Entscheidungen unberechtigte oder sachfremde Vorteile erhélt (NK-StGB-Dannecker § 299
Rn 23b); von der Strafbarkeit ausgenommen ist lediglich die Vorteilsannahme eines Betriebsinhabers
bezliglich seines eigenen Betriebes (Fischer aaO § 299 Rn 10c).“ (BGH aaO)

Gegen die Einordnung des Vertragsarztes als Beauftragter i.S.d. § 299 StGB
spricht schlieRlich auch nicht, dass seine Befugnis, auf die Entscheidung des Be-
triebes Einfluss zu nehmen, nicht auf einem Rechtsgeschaft beruht.

»Insbes. der Wortlaut der Norm erfordert eine solche restriktive Interpretation des Tatbestands-
merkmals ,,Beauftragter” nicht (a. A. Sahan ZIS 2007, 69; vgl. auch Reese PharmR 2006, 92). Dies
ergibt sich schon mit Blick auf § 266 StGB, der ausdriicklich von einem ,behérdlichen” Auftrag spricht
(so zu Recht LK-Tiedemann aaO, Rn 17). Eine Auslegung, die nicht nur die rechtsgeschéftliche Beauf-
tragung erfasst, hélt sich deshalb in den Grenzen des natiirlichen Wortsinns und verstéi3t nicht ge-
gen das Analogieverbot des Art. 103 Il GG.

Mit Blick vor allem auf das von § 299 StGB geschlitzte Rechtsgut sowie Sinn und Zweck der Norm ist
die rechtliche Grundlage, auf der die Berechtigung beruht, nicht mallgebend (a.A. Brock-
haus/Dann/Teubner/Tsambikakis wistra 2010, 418; Reese PharmR 2006, 92). § 299 StGB ist als abs-
traktes Gefdhrdungsdelikt ausgestaltet (Schénke/Schréder-Heine, 28. Aufl., § 299 Rn 2 m. w. Nachw.)
und schiitzt — zumindest vorrangig — den freien Wettbewerb (LK-Tiedemann aaO, Rn 1 m. w. Nachw.).
Dieser ist immer dann in Gefahr, wenn Personen die Befugnis haben, den Bezug von Waren oder ge-
werblichen Leistungen im geschéftlichen Verkehr zu beeinflussen, dessen wirtschaftliche Folgen nicht
sie selbst treffen, sondern die ein anderer zu tragen hat. Demgegentiber ist es nicht von Bedeutung,
auf welcher rechtlichen Grundlage die betreffenden Personen tétig werden. Entscheidend ist
vielmehr, dass der Beauftragte die tatsdchliche Méglichkeit hat, die betrieblichen Entscheidungen
liber den Erwerb von Waren oder Leistungen unmittelbar oder mittelbar zu beeinflussen und es ihm im
Interesse des Betriebes verwehrt ist, Leistungen der anderen Vertragsseite anzunehmen (B6-
se/Mélders MedR 2008, 585). Auch aullenstehende Personen kénnen somit Beauftragte sein, wenn
sie in der Lage sind, Entscheidungen fiir den Betrieb zu beeinflussen (vgl. Schmidt NStZ 2010, 393).
Es kommt allein auf das unlautere Tétigwerden des Beauftragten fiir den Geschéftsherrn an, oh-
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ne dass dieses Verhalten dem Geschéftsherrn zugerechnet werden muss (NK-StGB-Dannecker § 299
Rn 23a). Deshalb kommt neben der Beauftragung durch ein Rechtsgeschéft auch in Betracht, dass
sich die Beauftragtenstellung — wie etwa bei einem Insolvenzverwalter (Fischer aaO, § 299 Rn 10a) —
aus einer gerichtlichen Bestellung, einer gesetzlichen Regelung oder einem Verwaltungsakt ergibt.
Somit genligt es, dass die Befugnis des Vertragsarztes im Verhéltnis zu den gesetzlichen Kranken-
kassen auf der Zulassung durch den nach § 96 SGB V gebildeten Ausschuss griindet, dessen Mitglie-
der von den Kassendrztlichen Vereinigungen und den Krankenkassen bestellt werden.” (BGH aaQ)

Die Einordnung des Vertragsarztes als Beauftragter wird auch nicht deshalb ausge-
schlossen, weil dieser bei der Auswahl des Arznei- oder Hilfsmittels nicht nur die
wirtschaftlichen Interessen der gesetzlichen Krankenkassen zu wahren, sondern
sich vor allem am Wohl seines Patienten zu orientieren hat (a.A. Geis wistra
2005, 369; Sahan ZIS 2007, 69; Schneider StV 2010, 366).

~Zwar hat er diesen sachkundig zu beraten und dadurch in die Lage zu versetzen, sein Selbstbe-
stimmungsrecht hinsichtlich der Behandlung auszutliben. Jedoch &ndert diese Verpflichtung des Ver-
tragsarztes nichts daran, dass er mit der Verordnung von Arznei- oder Hilfsmitteln — jedenfalls auch —
Einfluss auf die Leistungsgewédhrung durch die gesetzliche Krankenversicherung nimmt und deshalb —
insoweit vergleichbar einem als Insolvenzverwalter tétigen Rechtsanwalt — als deren Beauftragter
handelt (NK-StGB-Dannecker, § 299 Rn 23c; ders. GesR 2010, 281).“ (BGH aaO)

2. Aus den zuvor dargelegten Grinden erfordert der Tatbestand des § 299 StGB es
nicht, dass der Beauftragte ein ihm von dem Geschéaftsherrn entgegen gebrachtes Ver-
trauen missbraucht (zutr. Schmidt NStZ 2010, 393; a.A. Geis GesR 2006, 345; ders.
wistra 2005, 369; Brockhaus/Dann/Teubner/Tsambikakis wistra 2010, 418).

,Der Wortlaut des § 299 StGB gibt fiir eine derartige Einschrdnkung nichts her. Es widersprdche dem We-
sen der Vorschrift als Straftat gegen den freien Wettbewerb, wollte man die Beauftragtenstellung nur
bei einem derart engen persénlichen Verhéltnis zwischen dem Beauftragten und dem Betriebsinhaber beja-
hen.“ (BGH aaO)
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VereinsG Durchsuchung von Raumen eines religiosen Vereins VereinsG
§§3,4 konkrete Anhaltspunkte fiir Vereinsverbot

(OVG Bremen in NVWZ-RR 2012, 64; Beschluss vom 12.10.2011 - 1 S 11/11)

Eine im Rahmen eines vereinsrechtlichen Ermittlungsverfahrens erfolgende Durchsu-
chung hat zur Voraussetzung, dass konkrete Anhaltspunkte dafiir gegeben sind, dass
ein Vereinsverbot in Betracht kommt.

Das Verbot eines religiosen Vereins ist nur gerechtfertigt, wenn dessen Aktivitaten sich
aggressiv-kampferisch gegen die verfassungsmaRige Ordnung richten.

Die Durchsuchung darf nicht der Ermittlung von Tatsachen dienen, die zur Begriindung
eines Verdachts erforderlich sind; denn sie setzt einen Verdacht bereits voraus.

Der Verdacht einer aggressiv-kampferischen, gegen die verfassungsmafige Ordnung
gerichteten Wirkung ist bei einer religiésen Vereinigung erst dann gegeben, wenn im kon-
kreten Fall belastbare Tatsachen darauf hinweisen, dass die Anwendung von Gewalt
ernsthaft in Betracht gezogen wird.

Fall:

Der Ag. ist ein unter dem Namen ,Islamisches Kulturzentrum B. e. V.“ eingetragener Verein (IKZ-Verein B.).
Vereinszweck ist nach der Satzung die Férderung der Zusammenfiihrung von Personen muslimischen Glaubens,
die Bekanntmachung des Islams als Religion, die Zurverfligungstellung von Gebetsrdaumen fiir muslimische
Glaubige, die Durchfiihrung von Arabischunterricht fir Kinder von Personen muslimischen Glaubens sowie die
Vermittlung der arabischen Sprache und Kultur an interessierte Personen. Am 30.11.2010 leitete das Bundesmi-
nisterium des Inneren gegen den Ag. sowie den Verein ,Einladung zum Paradies e. V.“ in B. (EZP-Verein B.)
nach § 4 VereinsG ein vereinsrechtliches Ermittlungsverfahren ein. Es bestehe der konkrete Verdacht, dass sich
die Tatigkeit beider Vereine gegen die verfassungsmafige Ordnung richte, indem sie diese als bundesweit agie-
rendes salafistisches Netzwerk zu Gunsten der Errichtung eines islamischen Gottesstaates beseitigen wollten.
Zur Begriindung wurde dazu insbesondere auf das Wirken sowie AuRerungen des 1. Vorsitzenden des EZP-
Vereins B., M (Sheikh Abu A) Bezug genommen. Eng in die Vereinsstruktur des EZP-Vereins eingebunden sei
der salafistische Prediger Pierre V. In der Einleitungsverfligung wurde weiter ausgefiihrt, dass sich nach den vor-
handenen Erkenntnissen die Schlussfolgerung aufdrange, dass zwischen dem EZP-Verein B. und dem IKZ-
Verein B. enge Verbindungen bestinden. Auf Grund eines Vollzugsersuchens des Bundesministeriums des Inne-
ren beantragte das B. flr den Senator fir Inneres und Sport der Freien Hansestadt B. am 03.12.2010 beim VG
einen Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschluss fir die Vereinsrdume des Ag. Das VG erlie am
10.12.2010 einen Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschluss. Lagen die Voraussetzungen hierflr vor?

Zustandigkeit

Zustandig fur die Durchflihrung eines vereinsrechtlichen Ermittlungsverfahrens ist gem. § 4 |
VereinsG die jeweilige Verbotsbehdrde. Das Bundesministerium des Inneren ist gem. § 3
II Nr. 2 VereinsG Verbotsbehdrde, wenn die Organisation oder Tatigkeit eines Vereins sich
liber das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt.

,Diese Voraussetzung ist hier erflillt. Ausléser fiir das vereinsrechtliche Ermittlungsverfahren war u. a. die Tétig-
keit des EZP-Vereins B. In der Einleitungsverfligung des Bundesministeriums des Inneren vom 30.11.2010 wird
im Einzelnen und unter Nennung konkreter Sachverhalte dargelegt, dass dieser Verein seit einiger Zeit seine Ak-
tivititen auf B. ausgeweitet hatte:

So hatte der IKZ-Verein B. dem EZP-Verein in raumlicher und organisatorischer Hinsicht (iber ldngere Zeit —
zumindest — ein Forum fiir seine Aktivitdten geboten. Der 1. Vorsitzende des EZP-Vereins, M, sowie Pierre V.,
der in enger Verbindung zum dem Verein steht, haben zwischen 2008 und 2010 in den RGumen des IKZ-Vereins
B. eine nicht nur gelegentliche Unterrichts- und Vortragstétigkeit entfaltet. In dem Einleitungsschreiben des Bun-
desministeriums des Inneren werden insoweit jeweils konkrete Termine sowie Themen genannt. Anhaltspunkte,
die durchgreifende Zweifel an der Richtigkeit der Auflistung begriinden kénnten, sind nicht ersichtlich.

Die miteinander verkniipften Internet-Auftritte sowie der Vertrieb von EZP-Materialien sind dartiber hinaus
Anhaltspunkte fiir eine noch weitergehende, auch inhaltliche Zusammenarbeit. Auch hierfiir werden in der Einlei-
tungsverfiigung konkrete Sachverhalte benannt.”“ (OVG Bremen aaO)

Unter diesen Umsténden ist nach § 3 Il Nr. 2 VereinsG die Zustandigkeit des Bundesministe-
riums des Inneren begriindet. Gegenstand des gegen den IKZ-Verein B. gerichteten Ermitt-
lungsverfahrens war gerade die Frage des Einflusses, den der EZP-Verein B. auf Grund sei-
ner fraglos bestehenden, ersichtlich nicht nur peripheren Kontakte auf den IKZ-Verein hatte.
Zum Zeitpunkt der Einleitung des Ermittlungsverfahrens lagen konkrete Anhaltspunkte dafir
vor, dass insoweit ein erheblicher Einfluss gegeben war.
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Das Bundesministerium des Inneren war daher fur das Fuhren des Vereinsverbotsverfah-
rens und damit fir die Veranlassung der Beantragung des Durchsuchungs- und Beschlag-
nahmebeschlusses zustandig.

Il. Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine Durchsuchungsanordnung

Fraglich ist jedoch, ob die Durchsuchung der Vereinsraume der Ag. Vom VG zu Recht an-
geordnet wurde.

1. Voraussetzungen fiir Durchsuchungsanordnung bei religiosen Vereinigungen

Diese Anordnung kann nach § 4 IV 2 VereinsG erfolgen, wenn hinreichende Anhalts-
punkte dafur bestehen, dass diese MalRnahme zur Auffindung von Gegensténden fuhrt,
die als Beweismittel im vereinsrechtlichen Verbotsverfahren von Bedeutung sein
kdnnen.

Die Einleitung eines vereinsrechtlichen Verbotsverfahrens hat ihrerseits zur Vorausset-
zung, dass der Verdacht fiir das Vorliegen von vereinsrechtlichen Verbotsgriinden
besteht. Solche Verbotsgriinde sind nach § 3 | 1 VereinsG/Art. 9 Il GG gegeben, wenn
der Zweck des Vereins oder dessen Tatigkeit den Strafgesetzen zuwider lauft oder die
Vereinigung sich gegen die verfassungsmafige Ordnung oder gegen den Gedanken
der Volkerverstandigung richtet.

,Die Schranke des Art. 9 Il GG gilt auch fiir religiése Gemeinschaften, die sich vereinsméaflig zusammen-
geschlossen haben und religiése Ziele propagieren. Allerdings ist zu beachten, dass die religiése Vereini-
gungsfreiheit in der Verfassungsordnung des Grundgesetzes besonderes Gewicht besitzt, und zwar un-
abhéngig davon, ob diese Gemeinschaften dem Staat und seiner Verfassungs- und Rechtsordnung kritisch
gegentiber stehen (BVerfGK 2, 22 = NJW 2004, 47 f. = NVwZ 2004, 472 L).“ (OVG Bremen aaO)

Dieses besondere Gewicht der religidsen Vereinigungsfreiheit fliihrt dazu, dass der
schwerwiegende Eingriff des Verbots einer religidsen Vereinigung nur gerechtfertigt ist,
wenn er bei der Abwagung mit den Verfassungsgutern, die mit dem Verbot geschiutzt
werden sollen, nach dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz unerlasslich ist.

,Dies ist in der Regel der Fall, wenn sich die religidse Vereinigung aggressiv-kampferisch gegen die in
Art. 79 lll GG genannten Verfassungsgrundsatze, d. h. die verfassungsmafige Ordnungi. S. von Art. 9 Il
GG richtet (BVerwG, NVwZ 2003, 986 [989]). In diesem Fall verletzt das Verbot auch nicht die in Art. 4 | GG
garantierte Religionsfreiheit (BVerfGK 2, 22 = NJW 2004, 47 f. = NVwZ 2004, 472 L; BVerwG, NVwZ 2006,
694 f.). Denn diese ist zwar vorbehaltslos, aber nicht schrankenlos gewahrleistet. Sie kann ihre Grenze in
den kollidierenden Grundrechten anderer Grundrechtstréager, aber auch in anderen mit Verfassungsrang
ausgestatteten Rechtsgitern finden.“ (OVG Bremen aaO)

Die Einleitung eines vereinsrechtlichen Ermittlungsverfahrens setzt demnach voraus,
dass konkrete Anhaltspunkte fir das Vorliegen einer aggressiv-kdmpferischen, gegen
die verfassungsmalige Ordnung gerichteten Wirkens des Vereins gegeben sind.

,Das gilt jedenfalls dann, wenn im Rahmen des Ermittlungsverfahrens Vereinsrdume oder Wohnungen
durchsucht werden sollen, es also zu Eingriffen in den Schutzbereich von Art. 13 | GG kommt. Durchsu-
chungen sind nur zuladssig, wenn Verdachtsgriinde vorhanden sind, die liber bloBe Vermutungen und
vage Anhaltspunkte hinausgehen. Gegen diese Anforderung wird verstoBen, wenn sich sachlich zu-
reichende plausible Griinde fiir die MalBnahme nicht mehr finden lassen (BVerfG, NJW 2011, 2275 —
Durchsuchung von Kanzleirdumen). Die Durchsuchung darf nicht der Ermittlung von Tatsachen dienen,
die zur Begriindung eines Verdachts erforderlich sind; denn sie setzt einen Verdacht bereits voraus
(BVerfG NJW 2011, 291 = MMR 2011, 333).

Der Verdacht einer aggressiv-kdmpferischen, gegen die verfassungsméflige Ordnung gerichteten Wirkung
ist bei einer religibsen Vereinigung erst dann gegeben, wenn im konkreten Fall belastbare Tatsachen da-
rauf hinweisen, dass die Anwendung von Gewalt ernsthaft in Betracht gezogen wird.” (OVG Bremen
aa0)

2. Vorliegen der Voraussetzung im konkreten Fall
Fraglich ist, ob diese Voraussetzungen im konkreten Fall erfullt waren.
a) Verweis auf Salafismus

Sofern in der Einleitungsverfligung darauf hingewiesen wird, dass es sich bei dem
EZP Verein B um ein salafistisches Zentrum handelt und der Salafismus dadurch
gekennzeichnet sei, dass Lebensform und Glaubensvorstellung sich streng an das
Vorbild der muslimischen Griindervater hielten. Die parlamentarische Demokratie
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b)

Ergebnis:

sowie die rechtsstaatliche Ordnung des Grundgesetzes wirden abgelehnt,
reicht dies zur Begrindung eines aggressiv-kampferischen Standpunkts gegen die
Verfassung nicht aus.

LAllein aus der Zugehérigkeit zur salafistischen Richtung des Islam kann noch nicht auf ein aggressiv-
kdmpferisches Wirken gegen die verfassungsméBige Ordnung geschlossen werden. Dies gilt umso
mehr, als die religibse Vereinigungsfreiheit, wie dargelegt, auch religiése Gruppen schiitzt, die sich
gegeniiber dem Staat sowie seiner Verfassungs- und Rechtsordnung kritisch verhalten und etwa der
Uberzeugung sind, die Gebote Gottes gingen den staatlichen Gesetzen vor (vgl. dazu: BVerfGK 2, 22
= NJW 2004, 47 f. = NVwZ 2004, 472 L).” (OVG Bremen aaO)

konkrete Anhaltspunkte

Es muss daher belastbare Tatsachen geben, die darauf hinweisen, dass die An-
wendung von Gewalt ernsthaft in Betracht gezogen wird.

So erfolgten nachweisbar AuRerungen des 1. Vorsitzenden des EZP-Vereins B. in
den Raumen des IKZ-Vereins, in denen er bei Apostasie fiir die Verhangung der
Todesstrafe warb, zu deren Form er noch im Einzelnen Stellung nahm. In einem im
Internet veroffentlichen Vortrag nahm er dazu Stellung, unter welchen Bedingun-
gen ein muslimischer Staat Ungldaubige toten diirfte. In einem weiteren Beitrag
stellt er klar, dass Frauen nur eingeschrankte gesellschaftliche Rechte besa-
Ren. Dies betreffe bereits das Verlassen des Hauses. Unter Umstanden sei zur
Durchsetzung ihrer Pflichten auch die Anwendung von Gewalt zulassig. Pierre V.,
der in die Vereinsstruktur des EZP-Vereins eingebunden ist und der nach vorhan-
denen Erkenntnissen allein im Jahr 2010 vier Mal in den Radumen des IKZ-Vereins
als Referent aufgetreten ist, hat sich in einem Fernsehbeitrag dahin gedulRert, dass
der Koran die Steinigung von Ehebrechern als goéttliches Gebot vorsehe. In ei-
nem in das Internet unter dem Titel ,The New Muslim Army“ eingestellten Video
wird von ihm unverhillt mit der Anwendung von Gewalt und einem ,,Aufraumen®
gedroht.

.Die genannten AuBBerungen weisen auf die Befiirwortung religiés motivierter Gewalt hin. Fiir den
Fall des Abweichens von den religibsen Normen bzw. gegentiber Nichtgldubigen werden das Téten
und die Gewaltanwendung gedanklich durchgespielt und damit enttabuisiert. Die AuBerungen
kbénnen — auch in ihrer sprachlichen Aggressivitdt — nicht als unbedeutende Einzelstimmen abgetan
werden, sondern sie stammen von Personen, die eine hervorgehobene Stellung besitzen. C war
zum Zeitpunkt der Einleitung des Ermittlungsverfahrens 1. Vorsitzender des EZP-Vereins B. Seine
wiederholte Vortragstéatigkeit im IKZ-Verein B., die Verknlipfung der Internet-Auftritte sowie die Vertei-
lung von Material seines Vereins weisen daraufhin, dass ihm auch in B. ein besonderer Rang beige-
messen worden ist. Flir Pierre V. gilt dasselbe.” (OVG Bremen aaO)

In der Einleitungsverfiigung des Bundesministeriums des Inneren vom 30. 11. 2010
werden insgesamt konkrete Tatsachen genannt, um den Verdacht eines aggressiv-
kampferischen Wirkens gegen die verfassungsmaRige Ordnung zu rechtfertigen.
Damit sind die Voraussetzungen fir eine Durchsuchungsanordnung erfullt.

,Fur den EZP-Verein B. hat das OVG Lineburg dies im Rahmen der dort erfolgen-
den Durchsuchung mit Beschluss vom 13. 12. 2010 (11 OB 533/108) bestatigt. Der
erkennende Senat kommt zu dem Ergebnis, dass im Zeitpunkt des Erlasses des
Durchsuchungsbeschlusses — auf diesen Zeitpunkt kommt es mafgeblich an —
auch in Bezug auf den IKZ-Verein B. ein solcher Verdacht bestanden hat. Dass die
Beschlagnahmeanordnung unter Rechtsfehlern leiden kénnte, ist nicht erkennbar.*
(OVG Bremen aaO)

Die Voraussetzungen flir den Erlass des Durchsuchungs- und Beschlagnahmebe-
schlusses lagen daher vor. Die Durchsuchung ist zu Recht erfolgt.
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VGH Mannheim: Anforderungen an versammlungsrechtliche Auflagen

§ 15 VersG

VersG Auflagen zur Versammlung VersG
§151 RechtmaBigkeitsanforderungen

(VGH Mannheim, VBIBW 2012,61; Urteil vom 30.06.2011 — 1 S 2901/10)

Eine Pflicht des Leiters einer offentlichen Versammlung unter freiem Himmel oder eines Auf-
zugs, die Personalien der eingesetzten Ordner in einer Liste zu erfassen, die auf Anforde-
rung der Polizei oder der Versammlungsbehorde vorzulegen ist, kann grds. unter den engen
Voraussetzungen des15 | VersG durch eine beschrankende Verfiigung (Auflage) begriin-
det werden (hier verneint).

Fall Der Klager begehrt die Feststellung der Rechtswidrigkeit versammlungsrechtlicher Auflagen im Zusammenhang

mit dem Einsatz von Ordnern.

Mit Schreiben vom 19.01.2009 meldete der Klager ,im Auftrag und Namen des Anti-NATO-Biindnisses Baden-
Baden” Uber die Stadt Baden-Baden beim Regierungsprasidium Karlsruhe - Zentrale Versammlungsbehérde -
eine Kundgebung mit etwa 200 bis 300 Teilnehmern fir den 02.04.2009 in der Zeit von 16.00 Uhr bis 22.00 Uhr
vor dem Festspielhaus in Baden-Baden an. Anlass war der in Baden-Baden und StraBburg am 03. und
04.04.2009 stattfindende NATO-Gipfel. Mit Verfigung vom 19.03.2009 erteilte das Regierungsprasidium dem
Klager als Versammlungsleiter u.a. die Auflagen, je 50 Teilnehmer einen Ordner einzusetzen, mindestens jedoch
6 sowie deren Personalien (Name, Vorname und Wohnort) in einer Liste zu erfassen, die ebenfalls auf Anforde-
rung der Polizei oder der Versammlungsbehdérde vorzulegen ist.

Die Versammlung fand am 02.04.2009 ohne Zwischenfalle statt. Die Namensliste der Ordner wurde nicht ange-
fordert. Der Klager hat am 20.04.2009 Klage beim Verwaltungsgericht Karlsruhe erhoben mit dem Antrag, festzu-
stellen, dass die Anordnung der Pflicht zur Vorlage einer Namensliste der Ordner rechtswidrig war.

Zur Begriindung hat er geltend gemacht, er beabsichtige zukiinftig dhnliche Versammlungen zur Politik der
NATO und den zu erwartenden Kriegen unter NATO-Beteiligung insbesondere in Afghanistan, durchzufiihren. Es
sei nicht sichergestellt, dass er in Zukunft bei Anordnung der streitgegensténdlichen Auflage in der Lage sei, die
geforderte Anzahl von Ordnern zu stellen. Jeder Ordner miisse mit der Erfassung seiner persénlichen Daten und
deren Speicherung rechnen, die allein an die Wahrnehmung der Versammlungsfreiheit und damit an das Ge-
brauchmachen von einem fiir die demokratische Meinungsbildung elementaren Grundrecht anknipften. Wird die
Klage Erfolg haben?

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begriindet ist.

Zulassigkeit der Klage
1. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 1 1 VwGO

Hier wird um eine versammlungsrechtliche Auflage gestritten. Das Versammlungsrecht
ist ein klassischer Bereich des o6ffentlichen Rechts. Da hier auch nicht Verfassungsor-
gane um Verfassungsrecht streiten, ist der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO
eroffnet.

2. statthafte Klageart.

Da die Durchfuhrung einer Versammlung nach dem VersG nicht von einer Genehmi-
gung abhangt, zu der dann nach § 36 VwWVfG Auflagen als Nebenbestimmungen erge-
hen kénnten, handelt es sich bei der gemachten Auflage um einen selbstandige, be-
lastenden Verwaltungsakt, gegen den mit der Anfechtungsklage vorgegangen werden
konnte. Allerdings hat sich die Auflage mit der Durchfiihrung der Versammlung erle-
digt, so dass von ihr keine Rechtswirkungen mehr ausgehen.

,Erledigt sich der Verwaltungsakt - wie hier - bereits vor Klageerhebung, findet § 113 | 4 VwGO entspre-
chende Anwendung (st. Rspr., vgl. BVerwG, Urt. v. 24.11.2010 - 6 C 16.09 -, NVwWZ-RR 2011, 279 f.). Diese
sogenannte nachgezogene Fortsetzungsfeststellungsklage ist nicht an die Klagefristen der §§ 74 1, 58 Il

VwGO gebunden und in zeitlicher Hinsicht nur durch eine Verwirkung - wofiir hier nichts spricht - begrenzt
(BVerwG, Urt. v. 14.07.1999 - 6 C 7.98 -, BVerwGE 109, 203, 208 f).“ (VGH Mannheim aaQ)

3. Dbesondere Feststellungsinteresse

Die Fortsetzungsfeststellungsklage nach Erledigung eines belastenden Verwaltungsak-
tes ist jedoch nur zulassig, wenn hierfir ein besonderes Feststellungsinteresse vorliegt.

.Bei der Beurteilung des Vorliegens eines Fortsetzungsfeststellungsinteresses sind die Besonderheiten
der Versammlungsfreiheit zu berticksichtigen. Indessen begriindet nicht jeder Eingriff in die Versamm-
lungsfreiheit ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse. Ein solches Interesse besteht allerdings dann, wenn
die angegriffene MalBnahme die Versammlungsfreiheit schwer beeintrachtigt, wenn die Gefahr einer
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VGH Mannheim: Anforderungen an versammlungsrechtliche Auflagen

Wiederholung besteht oder wenn aus Griinden der Rehabilitierung ein rechtlich anerkennenswertes Inte-
resse an der Kldrung der RechtméRigkeit angenommen werden kann (BVerfG, Beschl. v. 03.03.2004 —
1 BVR 461/03 -, NJW 2004, 2510 f.).“ (VGH Mannheim aaO)

a)

b)

schwerwiegender Grundrechtseingriff

Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse unter dem Gesichtspunkt des schwerwie-
genden Grundrechtseingriffs ist zu bejahen, wenn die Grundrechtsausibung durch
ein Versammlungsverbot oder eine Auflésung der Versammlung tatsachlich unter-
bunden wurde. Dies ist hier nicht der Fall.

SWurde die Versammlung unter versammlungsrechtlichen Auflagen gemél3 § 15 | VersammlG durch-
gefiihrt, ist ein solches Interesse dann gegeben, wenn die Auflagen den spezifischen Charakter der
Versammliung verédndert, insbesondere die Verwirklichung ihres kommunikativen Anliegens wesent-
lich erschwert haben. Ein tiefgreifender Grundrechtseingriff ist hingegen nicht gegeben, wenn die
Abweichungen nur bloBe Modalititen der Versammlungsdurchfiihrung betroffen haben (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 03.03.2004 - 1 BvR 461/03 -, NJW 2004, 2510). Letzteres ist hier der Fall.“ (VGH
Mannheim aaO)

Durch die Auflage, Ordnerlisten auf Anforderung an die Polizei herauszugeben und
die Polizei Uber VerstoRRe einzelner Teilnehmer gegen versammlungsrechtliche oder
strafrechtliche Bestimmungen, die vom Versammlungsleiter oder den Ordnern nicht
unterbunden werden koénnen, zu informieren, wurde weder der spezifische Charak-
ter der Veranstaltung verandert, noch die Verwirklichung des kommunikativen An-
liegens wesentlich erschwert.”

Rehabilitationsinteresse

LAuch ein Rehabilitierungsinteresse kann nicht bejaht werden, da die begehrte Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Auflagen vorliegend nicht als Genugtuung oder zur Rehabilitierung erforderlich
ist. Voraussetzung hierfiir wére, dass der Verwaltungsakt diskriminierenden Charakter hatte und das
Persénlichkeitsrecht des Kldgers beeintrdchtigte. Die angegriffenen Anordnungen haben jedoch keine
persénlichkeitsbeeintrdchtigende Wirkung. Die Versammlung des Klédgers konnte wie geplant und
auch von ihm nach auBen kommuniziert stattfinden, ohne dass er offentlich mit zu befiirchtenden Aus-
schreitungen in Zusammenhang gebracht wurde.” (VGH Mannheim aaO)

Wiederholungsgefahr
aa) Anforderungen an Wiederholungsgefahr

,Das Erfordernis der Wiederholungsgefahr setzt zum einen die Méglichkeit einer erneuten
Durchfiihrung einer vergleichbaren Versammlung durch den Klédger voraus, zum anderen, dass
die Behdrde voraussichtlich auch zukiinftig an ihrer Rechtsauffassung festhalten wird
(BVerfG, Beschl. v. 08.02.2011 - 1 BvR 1946/06 -, zitiert nach juris RdNr. 22; BVerfG, Beschl. v.
03.03.2004, a.a.0.). Dabei reicht es aus, dass der Wille des Betroffenen erkennbar ist, in Zu-
kunft Versammlungen abzuhalten, die ihrer Art nach zu den gleichen Rechtsproblemen und damit
der gleichen Beurteilung ihrer RechtméRigkeit flihren kénnen. Angesichts des verfassungsrecht-
lich geschiitzten Rechts des Veranstalters, liber das Ziel sowie die Art und Weise der Durchfiih-
rung einer Versammlung selbst zu bestimmen, darf fiir die Bejahung des Feststellungsinteresses
nicht verlangt werden, dass die mdglichen weiteren Versammlungen unter gleichen Umstén-
den, mit einem identischen Motto und am selben Ort durchgefiihrt werden. Jedoch sind An-
haltspunkte dafiir zu fordern, dass die Behérde das Verbot solcher weiterer Versammlungen oder
die Beschrédnkung ihrer Durchfiihrung voraussichtlich wieder mit den gleichen Griinden rechtferti-
gen wird (BVerfG, Beschl. v. 08.02.2011 -1 BvR 1946/06 -, juris RdNr. 23).” (VGH Mannheim
aa0)

bb) Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob die Darlegungen des Klagers zur Wiederholungsgefahr die An-
nahme eines besonderen Feststellungsinteresses rechtfertigen.

,Die stationdre Kundgebung erfolgte als Reaktion auf die Politik der NATO und auf Kriege unter
NATO-Beteiligung. Zwar stand die Kundgebung auch mal3geblich im Zusammenhang mit einem
aktuellen Ereignis, dem in Baden-Baden und Stral3burg stattfindenden NATO-Gipfel. Es ist je-
doch nicht der Nachweis erforderlich, dass einem zukliinftigen behérdlichen Vorgehen in allen
Einzelheiten die gleichen Umstédnde zugrunde liegen werden; denn entscheidend ist die Kl&-
rung der rechtlichen und tatséchlichen Voraussetzungen zukiinftigen Verwaltungshandelns unter
Anwendung der dafiir maf3geblichen Rechtsvorschriften (Posser/Wolff, in: Beck® scher Online-
Kommentar VwGO, Edition 17, Stand: 01.04.2011, § 113 Rn. 87.2). Ausreichend fiir die Annah-
me einer Wiederholungsgefahr ist daher, dass der Kldger in Zukunft ahnliche Versammlungen
zur Information (ber die NATO-Politik durchfiihren méchte. Dies hat der Klager, insbesondere in
Bezug auf die NATO-Beteiligung in Afghanistan, in ausreichendem Mal3e dargelegt.
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Die Behérde hat durch das Festhalten an ihrer Rechtsauffassung und durch ihren Hinweis da-
rauf, dass derartige Auflagen eine ,versammlungsrechtlich stédndig gelibte Praxis“ seien (vgl.
AS. 99 der Behérdenakten) den Eindruck vermittelt, auch in Zukunft bei gleichartigen Versamm-
lungen entsprechend ihrer Rechtsauffassung vorzugehen (vgl. hierzu Sé&chs. OVG, Urt. v.
04.06.2009 - 3 B 59/06 -, juris, RdNr. 24). Es ist daher davon auszugehen, dass dem Kléger bei
kiinftigen Versammlungen dhnliche Auflagen erteilt werden.” (VGH Mannheim aaQ)

Da sich versammlungsrechtliche Verwaltungsakte typischerweise schnell erle-
digen und im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes die RechtmaRigkeit
versammlungsbeschrankender ,Auflagen” oft nicht abschlieend geklart wer-
den kann, ergibt sich ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse mithin aus der be-
stehenden Wiederholungsgefahr.

ll. Begriindetheit der Klage

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist begriindet, die versammlungsrechtlichen Auflagen,
rechtswidrig waren.

1.

Erfordernis einer Ermachtigungsgrundiage

Eine spezielle Ermachtigungsgrundlage fur die Anordnungen ist gesetzlich nicht vorge-
sehen, eine gesetzliche Grundlage jedoch aufgrund des verfassungsrechtlichen Schut-
zes des Versammlungsrechts erforderlich.

,Das Freiheitsrecht des Art. 8 | GG, das nicht unter einem Erlaubnisvorbehalt steht, darf fiir Versammlungen
unter freiem Himmel gemél Art. 8 Il GG nur durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes beschrénkt
werden. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bedlirfen lediglich behérdliche Mal3ga-
ben, die nicht eine Abwehr konkret bevorstehender unmittelbarer Gefahren bezwecken, sondern sich in
Hinweisen auf die allgemeine Rechtslage erschépfen oder im Sinne vorsorgender MaBnahmen lediglich
den reibungslosen Ablauf einer Versammlung gewéhrleisten sollen, keiner besonderen gesetzlichen
Grundlage, soweit solche Mallnahmen keine Grundrechtseingriffe darstellen (BVerfG, Beschl. v.
19.12.2007 - 1 BvR 2793/04 -, juris RdNr. 19). Bei der Anordnung handelt es sich jedoch um eine die Rech-
te des Versammlungsleiters beschrdnkende Verfiigung, die einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Flir eine
Beurteilung als vorsorgende MalRnahme Idsst sich zwar anfiihren, dass die Erstellung der Namensliste der
Ordner nur der Vereinfachung einer spéter eventuell durchzufiihrenden Datenerhebung dient. Jedoch stellt
mit Blick auf die grundlegende Bedeutung der Versammlungsfreiheit, zu der auch das Selbstbestim-
mungsrecht des Veranstalters gehért, Ordner auszuwéhlen, die Anordnung einen Eingriff in das Ver-
sammlungsrecht dar. Denn der Versammlungsleiter wird hierdurch verpflichtet, persénliche Daten der
Ordner an die Behorde weiterzuleiten, was mit einer Erschwernis verbunden sein kann, fiir die anstehen-
de Versammliung Ordner zu gewinnen, und damit auch mit einem gewissen Abschreckungseffekt einher-
gehen kann. Die listenméRige Erfassung der Ordner bedarf danach einer Erméchtigungsgrundlage.” (VGH
Mannheim aaO)

Bestimmung der Ermachtigungsgrundlage

,§ 18 11 1 VersG VersammlG scheidet als Erméchtigungsgrundlage aus. Fiir eine anlassunabhéngige Uber-
priifung der Ordner bietet § 18 Il VersammiG allein ... keine Rechtsgrundlage. Auch auf § 14 Il VersammIG
ldsst sich die angegriffene Anordnung nicht stiitzen.

[Eine] erweiternde Erstreckung der Vorschrift auf Ordner widerspricht jedoch der in Art. 8 GG garantierten
Versammlungsfreiheit, zu der auch das Selbstbestimmungsrecht eines Veranstalters gehért, (berhaupt
Ordner einzusetzen und diese auszuwéhlen.”“ (VGH Mannheim aaO)

In Betracht kommt daher nur § 15 | VersG als taugliche Ermachtigungsgrundlage.
a) Voraussetzungen des § 151 VersG

Nach § 15 | VersG kann die zustandige Behorde die Versammlung von bestimmten
Auflagen abhangig machen, wenn nach den zur Zeit des Erlasses der Verfligung
erkennbaren Umsténden die o6ffentliche Sicherheit oder Ordnung bei Durchfih-
rung der Versammlung unmittelbar gefahrdet ist. Die &ffentliche Sicherheit im Sin-
ne dieser Bestimmung umfasst den Schutz zentraler Rechtsguter wie Leben, Ge-
sundheit, Freiheit, Ehre, Eigentum und Vermoégen des Einzelnen sowie die Unver-
sehrtheit der Rechtsordnung und der staatlichen Einrichtungen, wobei in der Regel
eine Gefahrdung der o6ffentlichen Sicherheit angenommen wird, wenn eine
strafbare Verletzung dieser Rechtsgiiter droht (vgl. BVerfGE 69, 315 f.; BVerw-
GE 131, 216).

,Flr den - hier nicht angegriffenen - Einsatz von Ordnern ist nach der ganz iiberwiegenden Auffas-

sung in Rechtsprechung und Literatur anerkannt, dass unter den Voraussetzungen des § 15 | VersG
eine entsprechende Anordnung ergehen kann, um eine méglichst stérungsfreie Durchfiihrung der
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b)

Versammlung einigermalBen zu gewéhrleisten. Die Systematik der Regelungen des Versammliungs-
gesetzes sowie der Normzweck, Kommunikation zu erméglichen, stehen dem nicht entgegen (vgl.
OVG Koblenz, Urt. v. 10.02.2010 - 7 A 11095/09.0VG-, juris; BayVGH, Beschl. v. 23.10.2008 - 10 ZB
07.2665 - juris; OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 09.02.2001 - 5 B 180/01 -, NJW 2001, 1441 f.;
VG Freiburg, Urt. v. 17.05.2010 - 3 K 464/09 -, juris; Dietel/Gintzel/Kniesel, Versammlungsgesetz,
16. Aufl. 2011, § 15 Rn. , 36 ff., 48, § 18 RdNr. 24: Ott/Wéchtler/Heinhold, Gesetz liber Aufziige und
Versammlungen, 7. Auflage 2010, § 18 Rn. 5).“ (VGH Mannheim aaO)

Nach § 7 | VersG muss jede &ffentliche Versammlung einen Leiter haben, der den
Ablauf der Versammlung bestimmt und fir Ordnung zu sorgen hat. (§ 8 S. 1, 2
VersG). Hierbei kann er sich nach § 9 1 1 VersG der Hilfe einer angemessenen Zahl
ehrenamtlicher Ordner bedienen. Diese Regelungen sind gem. § 18 | VersG flr 6f-
fentliche Versammlungen unter freiem Himmel entsprechend anzuwenden.

,Das Versammlungsgesetz rdumt demnach dem Leiter einer éffentlichen Versammlung unter freiem
Himmel oder eines Aufzugs das Recht ein, Ordner einzusetzen, bestimmt indes hierzu keine ge-
setzliche Verpflichtung. Die Bestimmungen (ber die Verwendung von Ordnern sind jedoch nicht als
eine abschlieBende Regelung zu verstehen, die einen Riickgriff auf die allgemeine Befugnisnorm des
§ 15 1 VersG ausschlie3t. [wird ausgefiihrt] Weder der Umstand, dass das Versammlungsgesetz eine
gesetzliche Pilicht hierzu nicht bestimmt, noch die detaillierte Regelung (ber die personellen Anforde-
rungen an die Ordner (vgl. § 18 1 i.V.m. § 9 | VersG: Waffenlosigkeit, Volljahrigkeit, Ehrenamtlichkeit
und neutrale Kennzeichnung) rechtfertigen die Annahme einer solchen Sperrwirkung der Regelung
liber die Verwendung von Ordnern (vgl. OVG Koblenz, Urt. v. 10.02.2010, aaQ). Nichts anderes qilt fiir
die hier angegriffene Verpflichtung, die Personalien der einzusetzenden Ordner in einer Liste zu erfas-
sen, die auf Anforderung der Polizei vorzulegen ist [wird ausgefiihrt]

Ist gemél § 15 | VersG zur Abwehr drohender Gefahren fiir die éffentliche Sicherheit und Ordnung
und zur Aufrechterhaltung der Ordnung der Versammlung der Einsatz von Ordnern in einer auf die
zu erwartende Teilnehmerzahl abgestimmten Anzahl notwendig, so setzt eine effektive Gefahren-
abwehr voraus, dass keine Zweifel an der Geeignetheit und Zuverldssigkeit der einzusetzenden
Ordner bestehen (vgl. Beschluss des BVerfG vom 01.05.2001 - 1 BvQ 21/01 -, juris, RdNr. 14; auch
Hoffmann-Riem, NVwZ 2002, 257 ff, 263). Bestehen daher hinreichende tatsédchliche Anhaltspunk-
te fiir die unmittelbare Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung bei Durchfiihrung der Ver-
sammlung auch mit Blick auf die Zuverldssigkeit und Geeignetheit der einzusetzenden Ordner, so
kann es, wenn der Veranstalter entsprechende Bedenken nicht ausrdumen kann, im Einzelfall und
unter Beachtung des Grundsatzes der VerhéltnisméBigkeit zuléssig sein, die Personalien der ein-
zusetzenden Ordner in einer Liste zu erfassen, um eine ziigige Uberpriifung zu erméglichen.“ (VGH
Mannheim aaO)

Vorliegen der Voraussetzungen

Der Begriff der unmittelbaren Gefahr in § 15 | VersammlG stellt besondere Anforde-
rungen an die zeitliche Nahe des Schadenseintritts und damit auch strengere An-
forderungen an den Wahrscheinlichkeitsgrad. Eine unmittelbare Geféahrdung setzt
eine Sachlage voraus, die bei ungehindertem Geschehensablauf mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zu einem Schaden fir die der Versammlungsfreiheit entgegenste-
henden Interessen fuhrt.

L2Unter Beriicksichtigung der Bedeutung der Versammlungsfreiheit darf die Behérde bei dem Erlass
von vorbeugenden Verfligungen keine zu geringen Anforderungen an die Gefahrenprognose stel-
len. Daher miissen zum Zeitpunkt des Erlasses der Verfiigung erkennbare Umsténde vorliegen, aus
denen sich die unmittelbare Gefédhrdung der éffentlichen Sicherheit oder Ordnung ergibt. Als Grundla-
ge der Gefahrenprognose sind konkrete und nachvollziehbare tatséchliche Anhaltspunkte erforderlich;
bloBe Vermutungen reichen nicht aus (vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007 - 1 BvR 2793/04 -, juris;
BVerfG, Kammerbeschluss v. 12.05.2010 - 1 BvR 2636/04 -, juris m.w.N.).

Alle erkennbaren Umsténde sprachen fiir einen friedlichen Verlauf. Die Kundgebung, bei der mit ca.
300 Teilnehmern gerechnet wurde, war lediglich stationér geplant. Der Beklagte hat noch weniger hin-
reichende tatsédchliche Anhaltspunkte dafiir dargelegt, dass von den vom Kléger eingesetzten Ordnern
eine unmittelbare Geféhrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung drohte. Bei dieser Sach-und
Rechtslage ist die ebenfalls unter Ziff. 4 getroffene und vom Kl&ger nicht beanstandete Anordnung,
dass die Ordner einen giiltigen Personalausweis mit sich fiihren sollen, ausreichend und ange-
messen. Die angegriffene Verpflichtung, die Personalien der einzusetzenden Ordner in einer Liste zu
erfassen, die auf Anforderung der Polizei oder der Versammliungsbehérde vorzulegen ist, findet hinge-
genin § 151 VersammlG keine Stiitze.” (VGH Mannheim aaQ)

Ergebnis: Die Auflage war rechtswidrig, die Fortsetzungsfeststellungsklage ist begriindet.
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Kurzauslese |

Kurzauslese |

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.

BGB AuBen-GbR BGB
§164 11l Zugang einer Kiindigungserklarung
(BGH in DB 2012, 109; Urteil vom 23.11.2011 — XII ZR 210/09)

Fir die Kiindigung eines mit einer AuBen-GbR abgeschlossenen Mietvertrages geniigt es, wenn sich aus der
Kindigungserklarung entnehmen lasst, dass das Mietverhaltnis mit der Gesellschaft gekiindigt werden soll und die
Kiindigung einem vertretungsberechtigten Gesellschafter zugeht.

,Lasst sich aus der Kiindigungserkldrung entnehmen, dass das Mietverhéltnis mit der GbR gekiindigt werden soll, genligt es, wenn
die Kiindigung einem vertretungsberechtigten Gesellschafter zugeht (§ 164 Ill BGB; vgl. Schmidt-Futterer/Blank Mietrecht 10. Aufi.
§ 542 BGB Rn 27; Emmerich/Sonnenschein, Miete, 10. Aufl. § 542 BGB Rn 11; Blank/Bérstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 542 Rn 26;
Lindner-Figura/Oprée/Stellmann Geschéftsraummiete, 2. Aufl., Kap. 15 Rn 70; Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 4. Aufl., § 542 BGB
Rn 24; Palandt/Weidenkaff, BGB, 70. Aufl., § 542 Rn 18). Das gilt auch dann, wenn den Gesellschaftern gem. §§ 709 I, 714 BGB
die Vertretungsbefugnis gemeinschaftlich zusteht (Staudinger/Habermeier, § 714 BGB Rn 11; Priitting/Wegen/Weinreich/von
Ditfurth, BGB, 6. Aufl., § 714 Rn 4; Palandt/Sprau, BGB, 70. Aufl., § 714 Rn 4; Staudinger/Rolfs, § 542 BGB Rn 38; Er-
man/Liitzenkirchen, BGB, 13. Aufl., § 542 Rn 15). Aus den § 12511 3HGB, § 78 Il 2 AktG, § 35 11 3 GmbHG, § 251 3 GenG und §§ 26
1, 1629 | 2 BGB wird zu Recht der allgemeine Rechtsgrundsatz abgeleitet, dass einer Personenmehrheit eine Willenserkldrung
durch Abgabe gegeniiber einem der Gesamtvertreter zugeht (BGH ZIP 2001, 2227 m. w. Nachw.; M(iKo-BGB/Schramm, 5. Aufl.,
§ 164 BGB Rn 87; Palandt/Ellenberger, BGB, 70. Aufl., § 167 Rn 14).“ (BGH aaO)

BGB mietrechtliche Verjahrung BGB
§§ 54812, 242 Beginn der Verjahrungsfrist bei verweigerter Schliisselriicknahme

(BGH in NJW 2012, 144; Urteil vom 12.10.2011 - VIII ZR 8/11)

l. Nach § 548 | 1, 2 BGB beginnt die Verjdhrung der Ersatzanspriiche des Vermieters wegen Veranderungen
oder Verschlechterungen der Mietsache in dem Zeitpunkt, in dem er die Sache zuriickerhilt.

Nach der Rspr. des BGH setzt die Riickgabe i. S. dieser Vorschrift grds. eine Anderung der Besitzverhiltnis-
se zu Gunsten des Vermieters voraus, weil er erst durch die unmittelbare Sachherrschaft in die Lage versetzt
wird, sich ungestort ein umfassendes Bild von etwaigen Veranderungen oder Verschlechterungen der Sache zu
machen (BGHZ 98, 59 = NJW 1986, 2103; BGH NJW 1991, 2416; st. Rspr.). Die Beendigung des Mietverhalt-
nisses ist hingegen nicht Voraussetzung fiir den Beginn der kurzen Verjahrung (BGHZ 98, 59 = NJW 1986,
2103; BGH NJW 2006, 1588 = NZM 2006, 503).

Il.  Eine Wohnung ist nicht schon dadurch i. S. des § 548 | BGB ordnungsgemaR zuriickgegeben, dass der
Mieter versucht hat, die Wohnungsschliissel dem Vermieter vor Beendigung des Mietverhiltnisses zu
tibergeben. Denn jedenfalls ist der Vermieter nicht verpflichtet, die Mietsache jederzeit — sozusagen ,auf Zu-
ruf — zuriickzunehmen.

BGB Betriebskostenpauschale BGB
§§ 556 11, 560 Ill, 242 Auskunftsanspruch des Mieters

(BGH in NJW 2012, 303; Urteil vom 16.11.2011 — VIII ZR 105/11)

l. Ein Auskunftsanspruch des Mieters gegen den Vermieter zur tatsachlichen Hohe der bei der Wohnraummie-
te von einer Pauschale abgedeckten Betriebskosten gem. § 242 BGB kommt nur dann in Betracht, wenn
konkrete Anhaltspunkte fiir eine nachtriagliche ErmaBigung der Betriebskosten bestehen. Nicht relevant
sind Ermafigungen einzelner Betriebskosten, wenn sie durch Erhéhungen in anderen Bereichen ausgeglichen
werden.

J[Die Kl.] haben im Rahmen ihrer Vertragsautonomie die Hohe der Betriebskostenpauschale vereinbart. An dieser Vereinba-
rung miissen sie sich festhalten lassen. Der Vermieter ist grds. nicht verpflichtet, seine anfiangliche Kalkulation einer Be-
triebskostenpauschale offenzulegen (Eisenschmid/Wall/Rips, Betriebskostenkomm., 3. Aufl., Rn 2402; Schmidt-Futterer,
MietR, 10. Aufl., § 556 Rn 24).

Ein Anspruch auf Offenlegung der anfénglichen Kalkulation der Betriebskosten kann auch nicht aus § 560 Ill BGB hergeleitet
werden: Hiernach ist der Vermieter bei einer Ermaiigung der Betriebskosten verpflichtet, die Betriebskostenpauschale entspre-
chend herabzusetzen. Die Vorschrift gilt aber nicht fiir von vornherein zu hoch angesetzte Pauschalen (MiiKo-
BGB/Schmid, 5. Aufl., § 560 Rn 23).

Danach kann ein Auskunftsanspruch des Mieters zur tatsdchlichen Héhe der von einer Pauschale abgedeckten Betriebskosten
gem. § 242 BGB nur in Betracht kommen, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir eine nachtragliche ErméaBigung der Betriebs-
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kosten bestehen. Denn ohne einen solchen Auskunftsanspruch wére dem Mieter keine Kontrolle méglich, ob der Vermieter
seiner Pflicht aus § 560 Ill BGB nachgekommen ist, die Betriebskostenpauschale bei einer ErméRigung der Betriebskosten
entsprechend herabzusetzen. Dabei sind ErméBigungen einzelner Betriebskosten nicht relevant, wenn sie durch Erh6-
hungen in anderen Bereichen ausgeglichen werden (Schmidt-Futterer, § 560 Rn 40).“ (BGH aa)

Allerdings wird im mietrechtlichen Schrifttum teilweise angenommen, dass dem Mieter ein solcher Auskunfts-
anspruch nach Ablauf eines jeden Jahres zustehe, ohne dass es der Darlegung besonderer Anhaltspunkte flr
eine ErmaRigung der von der Pauschale erfassten Betriebskosten bedurfe, da sich erfahrungsgemaf die Héhe
der Gesamtbelastung von Jahr zu Jahr &ndere.

MiKo-BGB/Schmid, § 560 Rn 26; Blank/Bérstinghaus, Miete, 3. Aufl.,, § 560 Rn 18; Sternel, MietR aktuell, 4. Aufl., Rn IV 430;
Eisenschmid/Wall/Rips, Rn 2414a

Dem kann nach BGH aaO in dieser Weite nicht gefolgt werden.

,Nach zutreffender Auffassung besteht der Auskunftsanspruch nur dann, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass
sich die von der Pauschale erfassten Betriebskosten insgesamt erméfigt haben (Schmidt-Futterer, § 560 Rn 124; Staudin-
ger/Weitemeyer, BGB, Neubearb. 2011, § 560 Rn 44; Kinne/Schach/Bieber, Miet- u. MietprozessR, 6. Aufl., § 560 Rn 64).
Denn nach dem Sinn und Zweck der vereinbarten Pauschale ist der Vermieter grds. nicht zur Abrechnung verpflichtet.

Die gem. §§ 556 I, 560 BGB — vorbehaltlich anderweitiger Vorschriften — zuldssige Vereinbarung einer Betriebskostenpauscha-
le erspart dem Vermieter die genaue Abrechnung der Betriebskosten und entlastet ihn damit von dem ansonsten jéhrlich
anfallenden Arbeitsaufwand. Stiinde dem Mieter demgegentliber — jéhrlich — ohne Weiteres ein Auskunftsanspruch liber die
tatséchliche Hoéhe der anfallenden Betriebskosten zu, wiirde diese Arbeitserleichterung fiir den Vermieter entfallen, wéh-
rend der Mieter den mit der Pauschale verbundenen Vorteil behielte, zumindest vorerst von einem auch zukiinftig gleichblei-
benden, festen Betrag der Betriebskosten ausgehen zu kénnen (Schmidt-Futterer, § 556 Rn 24). Eine solche Unausgewogen-
heit widersprdche dem Sinn und Zweck der vereinbarten, im beiderseitigen Interesse liegenden Pauschale. Deshalb
kann dem Mieter ein Auskunftsanspruch lber die tatsdchliche Héhe der von einer Pauschale abgedeckten Nebenkosten nur
dann zustehen, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir eine — nachtrégliche — Erméafigung der Betriebskosten ohne Kompensation in
anderen Bereichen bestehen.” (BGH aaO)

BGB

Auskunftsanspruch BGB

§ 666 Alt. 2 Verjahrung

(BGH in NZG 2012, 75; Urteil vom 01.12.2011 - 1ll 71/11)

Der Auskunftsanspruch gem. § 666 Alt. 2 BGB begriindet eine aus dem Auftragsverhaltnis folgende unselbst-
standige Nebenpflicht und verjahrt grundsatzlich nicht vor dessen Beendigung.

Der Auskunftsanspruch gem. § 666 Alt. 2 BGB setzt ein Verlangen des Geschéftsherrn voraus. Es handelt sich
damit um einen sog. verhaltenen Anspruch. Diese Forderungen sind dadurch gekennzeichnet, dass der
Schuldner die Leistung nicht von sich aus erbringen muss bzw. nicht leisten darf, bevor sie der Glaubiger
verlangt.

MiKo-BGB/Kruger, 5. Aufl., § 271 Rn 4; Palandt/Heinrichs, BGB, 70. Aufl., § 271 Rn 1; Staudinger/Bittner, BGB, 2009, § 271
Rn 27; Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 271 Rn 2; vgl. auch BGHZ 175, 161 = NJW 2008, 1729

In der Kommentarlit. herrscht die fast einhellige Auffassung, dass nach dem Inkrafttreten des Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetzes die dreijahrige Verjahrungsfrist des § 199 | BGB fur diese Anspriiche entsprechend § 604
V, § 695 S. 2, § 696 S. 3 BGB erst mit ihrer Geltendmachung durch den Glaubiger beginnt.

Mansel/Sturner, AnwKomm-BGB, 2005, § 199 Rn 23; Erman, BGB, 13. Aufl., § 199 Rn 4a; Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl.,
§ 199 Rn 10; dies., BeckOK-BGB, § 199 Rn 10; Dérner, Hdkomm-BGB, 7. Aufl., § 199 Rn 3; Pritting/Wegen/Weinreich, BGB,
3. Aufl,, § 199 Rn 5; MiKo-BGB/Grothe, 6. Aufl., § 199 Rn 7; Palandt, BGB, 70. Aufl., § 199 Rn 8; Staudinger/Peters/Jacoby,
BGB, 2009, § 199 Rn 12; a. A.: MiKo-BGB/Krliger, § 271 Rn 4; Staudinger/Bittner, § 271 Rn 27

Der XI. Zivilsenat des BGH hat bereits (NJW 2008, 1729 und BeckRS 2008, 06886) ausgefihrt, verhaltene An-
spruche begannen erst mit ihrer Geltendmachung zu verjéhren.

Der in dieser Sache erkennende Senat hat die Frage, ob § 604 V, § 695 S. 2, § 696 S. 3 BGB auf sonstige ver-
haltene Anspriiche entsprechend anwendbar sind, zunéchst offen gelassen (NJW 2010, 1956), sich aber mittler-
weile der Auffassung der Kommentarlit. hinsichtlich von einem Geschaftsbesorger periodisch zu erfillender
Anspriiche auf Rechenschaftslegung (§ 666 Alt. 3 BGB) angeschlossen (BeckRS 2011, 26786).

~Der Anspruch gem. § 666 Alt. 2 BGB begriindet eine aus dem Auftragsverhiltnis folgende unselbststiandige Nebenpflicht
(Staudinger/Martinek, BGB, 2006, § 666 Rn 2, 4). Der Beauftragte unterliegt den weitreichenden Informationspflichten des
§ 666 BGB, weil er fremdniitzig im Rechtskreis des Auftraggebers tétig wird und deshalb dessen Interessen wahrzu-
nehmen sowie gem. § 665 BGB grds. dessen Weisungen zu befolgen hat (vgl. BGH BeckRS 2011, 26786, BGH NJW 2007,
15628 = WM 2007, 1423, jew. zu § 666 Alt. 3 BGB). Die Informationspflichten des Geschéftsbesorgers dienen dazu, dem Auf-
traggeber als Geschéftsherrn zur Sicherstellung seiner von dem Beauftragten wahrzunehmenden Interessen eine Intervention
in die Ausfiihrung durch Weisungen zu erméglichen, SteuerungsmaBnahmen und anderweitige Dispositionen vorzu-
bereiten oder vorzunehmen, sich auf den erreichten Stand der Geschéftsbesorgung einzustellen und die Wahrung seiner
Rechte bei etwaiger mangelhafter Geschéftsfiihrung durch den Beauftragten zu erleichtern (Staudinger/Martinek, § 666 Rn 9;
s. auch BGHZ 41, 318 = NJW 1964, 1469). Diesem Zweck entsprechend schuldet der Beauftragte dem Auftraggeber jederzeit
Auskunft zumindest wdhrend der gesamten Dauer des Auftragsverhéltnisses (vgl. Staudinger/Martinek, § 666 Rn 8f., der
liberdies die Fortdauer der Auskunftspflicht nach Rechenschaftslegung gem. § 666 Alt. 3 BGB und damit nach Beendigung des
Auftragsverhéltnisses fiir méglich hélt). Der Auskunftsanspruch bezieht sich auf den jeweiligen Stand der Geschéfte. Dabei
kann sich je nach den Umsténden des Einzelfalls zur Erfiillung des Zwecks der Auskunft auch die Notwendigkeit ergeben, dass
dem Auftraggeber Informationen liber Vorgdnge zu geben sind, die ldnger als die nach der Ultimo-Regel des § 199 | BGB zu
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berechnende Dreijahresfrist zuriickliegen. Ist die Auskunftsverpflichtung somit als Dauernebenpflicht ausgestaltet, die zur Si-
cherung des Anspruchs auf ordnungsgeméf3e Durchfiihrung des Auftrags fortlaufend bis zur Beendigung des Auftragsverhélt-
nisses besteht, wiirde diese Konzeption konterkariert, wenn der Anspruch vor Beendigung des Dauerschuldverhéltnisses be-
zogen auf bestimmte Zeitrdume wegen Verjdhrung nicht mehr durchsetzbar wére (vgl. BGH WM 2009, 542 zu § 6 Il 4 Ver-
brKrG, jetzt § 494 V BGB). Daher beginnt die Verjdhrung des Auskunftsanspruchs nach § 666 Alt. 2 BGB nicht vor Be-
endigung des Auftragsverhéltnisses (vgl. Staudinger/Peters/Jacoby, § 195 Rn 26 u. Anh. zu § 217 Rn 1; so auch BGH WM
2009, 542, fiir den dort erérterten Anspruch). Wie weit die zu erteilenden Auskiinfte zuriickreichen muissen, ist damit keine Fra-
ge der Verjdhrung der Forderung, sondern eine solche ihres Inhalts oder ihrer Verwirkung.

Eine abweichende Beurteilung wiirde (iberdies zu Widerspriichen mit § 666 Alt. 3 BGB fiihren. Danach hat der Auftrag-
nehmer nach Ausfiihrung des Auftrags auf Verlangen Rechenschaft abzulegen. Diese umfasst die gesamte Dauer der Ge-
schéftsfiihrung. Die im Rahmen der Rechenschaftslegung, die unter anderem zur Vorlage von Belegen verpflichtet (BGH
BeckRS 2011, 26786), zu erteilenden Informationen werden oftmals, wie auch im vorliegenden Rechtsstreit, deckungsgleich
mit den Auskiinften sein, die nach § 666 Alt. 2 BGB geschuldet werden. Kénnte sich der Auftragnehmer in einem solchen Fall
gegeniiber einem Auskunftsverlangen nach § 666 Alt. 2 BGB auf die Verjahrung berufen, wéhrend das Geschéftsbesorgungs-
verhéltnis noch andauert, wére der Auftraggeber nach Beendigung des Auftrags gleichwohl in der Lage, lber den Rechen-
schaftsanspruch des § 666 Alt. 3 BGB die ihm zunéchst vorenthaltenen Informationen zu erlangen. Ein solch asynchrones Er-
gebnis wére sinnwidrig.“ (BGH aaO)

StGB Heimtiicke StGB
§ 211 Totung eines zweiten Opfers

(BGH in NStZ 2012, 35; Urteil vom 15.09.2011 - 3 StR 223/11)

Ein Tater handelt nicht heimtiickisch i. S. des § 211 StGB, wenn er den Entschluss, das (zweite) Opfer zu toten,
erst spontan zu einem Zeitpunkt fasst, als dieses auf Grund der Beobachtung des vorangegangenen Gesche-
hens, der Tétung des ersten Opfers, die Gefahr erkannte und somit nicht mehr arglos war.

»,Nach st. Rspr., von der abzuweichen kein Anlass besteht, kommt es beim heimtiickisch begangenen Mord hinsichtlich der Arg-
und Wehrlosigkeit des Opfers auf den Beginn des ersten mit Tétungsvorsatz gefiihrten Angriffs an (vgl. etwa BGHSt 32, 382).
Allerdings kann das Opfer auch dann arglos sein, wenn der Tater ihm zwar offen feindselig entgegen tritt, die Zeitspanne zwischen
dem Erkennen der Gefahr und dem unmittelbaren Angriff aber so kurz ist, dass keine Méglichkeit bleibt, dem Angriff irgendwie zu
begegnen (BGH NStZ 1999, 506; BGH NStZ-RR 2005, 201; BGH NStZ-RR 2005, 309; BGH NStZ-RR 2006, 10). Hierbei handelt es
sich allerdings nur um eine in gewisser Weise erweiternde Auslegung des Begriffs ,Angriff’. Er liegt nicht erst dann vor, wenn der
Stich, Schlag oder Schuss selbst gefiihrt oder gel6st wird, sondern umfasst die unmittelbar davor liegende Phase. Dies &ndert jedoch
nichts daran, dass Heimtiicke nur zu bejahen ist, wenn der Téter bei Beginn des ersten Angriffs mit Tétungsvorsatz handelt
(BGH BGHR StGB § 211 Il Heimtiicke 16).

Nach diesen MaB3stédben handelte der Angekl. nicht heimtiickisch; denn er fasste den Entschluss, S zu erschiel3en, erst spontan zu
einem Zeitpunkt, als dieser aufgrund der Beobachtung des vorangegangenen Geschehens die Gefahr erkannt hatte und somit nicht
mehr arglos war. Bei dieser Fallkonstellation fehlt es an der den Heimtlickemord kennzeichnenden besonderen Geféahrlichkeit der
Tatbegehung, die darin liegt, dass der Téter in feindlicher Willensrichtung die Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers zur Tétung aus-
nutzt, indem er es in hilfloser Lage iiberrascht und dadurch hindert, dem Anschlag auf sein Leben zu entgehen oder ihn doch
wenigstens zu erschweren (BGHSt 11, 139; BGH BGHR StGB § 211 Il Heimtiicke 15). Allein der enge zeitliche und rdumliche
Zusammenhang mit der vorangegangen heimtiickischen Tétung des L geniigt hierfiir nicht.“ (BGH aaO)

StGB Waffenbegriff StGB
§ 250 I Nr. 1b Wasserpistole ist keine Waffe

(BGH in NStZ 2011, 703; Beschluss vom 11.05.2011 — 2 StR 618/10)

Eine Wasserpistole ist keine Waffe oder gefahrliches Werkzeug i. S. des § 250 | Nr. 1b StGB, um den Widerstand
einer anderen Person durch Drohung mit Gewalt zu verhindern.

»,Nach der st. Rspr. des BGH scheiden als tatbestandsqualifizierende Drohungsmittel solche Gegenstédnde aus, bei denen die Dro-
hungswirkung nicht auf dem objektiven Erscheinungsbild des Gegenstands selbst, sondern auf tduschenden Erkldrungen des
Téters beruht (vgl. BGHSt 38, 116, BGH NStZ 1997, 184; BGH NStZ 2007, 332, BGH NStZ 2011, 278; weitere Nachw. bei Fischer,
58. Aufl, § 250 Rn 10a). Danach haftet einem zur Drohung eingesetzten vorgeblich geféhrlichen Gegenstand keine objektive
Scheinwirkung an, wenn seine objektive Ungeféhrlichkeit schon nach dem &uBeren Erscheinungsbild offenkundig auf der
Hand liegt. Fiir diese Beurteilung kommt es allein auf die Sicht eines objektiven Betrachters und nicht darauf an, ob im konkreten
Einzelfall das Tatopfer eine solche Beobachtung tatsdchlich machen konnte oder ob der Téter dies durch sein tduschendes Vorgehen
gerade vereitelte (vgl. BGH aaO).

Ein solcher Fall lag hier vor. Wie auch das LG im Ausgangspunkt noch zutreffend erkannt hat, war die Wasserpistole nach ihrem
&ulleren Erscheinungsbild ,nicht geeignet, den Anschein einer Waffe oder eines gefdhrlichen Werkzeugs zu erwecken, da sie
nach Form und Farbe deutlich als Spielzeug zu klassifizieren gewesen wére”.” (BGH aaO)

StGB Sicherungserpressung StGB
§ 253 Betrug mit anschlieBender Noétigung

(BGH in StV 2011, 677; Beschluss vom 26.05.2011 — 3 StR 318/10)
Eine Sicherungserpressung ist bei Begehung eines Betruges (§ 263 | StGB) mit anschlieBender - nach Entde-

ckung begangener - Nétigung (§ 240 StGB) zum Zwecke der Sicherung des betriigerisch erlangten Vermégens-
vorteils gegeben.
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,Der Erpressung macht sich schuldig, wer einen Menschen rechtswidrig mit Gewalt oder durch Drohung mit einem empfindlichen
Ubel zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung nétigt und dadurch dem Vermégen des Genétigten oder eines anderen Nachteil
zufiigt, um sich oder einen Dritten zu Unrecht zu bereichern (§ 253 | StGB). Der Vermégensnachteil muss Ergebnis einer das Opfer
nétigenden Gewaltausiibung oder Drohung durch den Téter sein. Daran fehlt es hier.

Zwar hat der Geschédigte einen Vermégensnachteil erlitten, indes beruhte dieser nicht erst auf der kérperlichen Einwirkung
durch die Angekl.. Er war vielmehr schon in dem Augenblick eingetreten, als der Geschadigte irrtumsbedingt den Kaufvertrag ab-
schloss und das Lenkgetriebe libereignete. Erst als er den fehlenden Zahlungswillen entdeckt hatte und die Wegfahrt der Angekl. zu
verhindern suchte, wendeten diese Gewalt an, um ihn zum Verzicht auf seine Forderung zu bewegen.

Es liegt deshalb eine sog. Sicherungserpressung vor, d.h. ein Betrug (§ 263 | StGB) mit anschlieBender - nach Entdeckung began-
gener - Nétigung (§ 240 StGB) zum Zwecke der Sicherung des betriigerisch erlangten Vermégensvorteils.“ (BGH aaO)

BDSG unbefugte personenbezogene Datenerhebung BDSG
§§ 43, 44 verdeckte Verwendung eines GPS-Senders

(LG Liineburg in NStZ 2012, 55; Beschluss vom 28.03.2011 — 26 Qs 45/11)

Die verdeckte Anbringung eines GPS-Senders an einem fremden Kfz (hier: durch eine Detektei) zur Erstellung
eines Bewegungsprofils kann eine Straftat nach §§ 44 |, 43 Il Nr. 1 BDSG darstellen.

I Sog. GPS-Daten sind personenbezogene Daten i.S. des § 3 | BDSG.

,Durch Auswertung der von GPS-Satelliten abgestrahlten und von entsprechenden Empfangsgeréten aufgezeichneten Daten
ist jederzeit feststellbar, zu welchem Zeitpunkt sich das Empfangsgerét an welchem Ort befunden hat. So ist es méglich, ein
vollstdndiges Bewegungsprofil des Empfangsgeréts zu erstellen. Zwar hat dieses zunéchst einen nur mittelbaren Perso-
nenbezug. Dieser wird jedoch vollsténdig dadurch hergestellt, dass das Empfangsgerdt an das Fahrzeug einer konkreten
,Zielperson” angebracht wird, dieser Person somit zumindest zugeordnet werden kann. Die vollsténdige Uberwachung der
Fahrzeugbewegungen und somit auch des Fahrzeugfiihrers sind auch das erklérte Ziel des Besch. Dieser wirbt in seinem Flyer
mit folgenden Angaben:

,Das System ermoéglicht eine diskrete Beobachtung/Observierung von Fahrzeugen....Ein Fahrzeug kann auch bei dichtem
StralBenverkehr u. vor allem in der Nacht unbemerkt verfolgt werden. ... Am Ende steht eine liickenlose Dokumentation mit
Ausdruck der Fahrtroute ...”." (LG Lineburg aaO)

II.  Auch am Personenbezug bestehen keine Zweifel.

»S0 soll das Verfahren u. a. der Feststellung von Arbeitgebern in Unterhaltssachen sowie beim Verdacht auf Missbrauch einer
Krankschreibung zum Einsatz kommen. Die Ermittlung der Aufenthaltsorte des Fahrzeugs dient somit zweifelsfrei der
Uberwachung konkreter, einzelner Personen. Auch vorliegend [wurde] die Uberwachung mit dem Ziel einer nachvollziehba-
ren Aufenthaltsbestimmung des Betroffenen gefiihrt.“ (LG Lineburg aaO)

Ill. Es erfolgt auch eine Verarbeitung der Daten i.S. des § 43 Il Nr. 1 BDSG.

,Gem. § 3 IV BDSG féllt unter den Begriff des ,Verarbeitens” insbes. das Speichern personenbezogener Daten. Der Besch.
wirbt in seinem Flyer insbes. damit, dass das System (iber eine sog. Blackbox verfiige, mit deren Hilfe die Daten gespeichert,
ausgewertet und abgerufen werden kénnen. Dass dies auch im konkreten Fall so gehandhabt wurde, folgt aus den sicherge-
stellten Daten, die mehrere sog. Bewegungsprofile des Betroffenen enthalten.” (LG Liineburg aaO)

IV. Darliber hinaus sind die Daten ,,unbefugt” i.S. des § 43 Il Nr. 1 BDSG verarbeitet worden.

»Die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten ist nur zuldssig, soweit das BDSG oder eine andere
Rechtsvorschrift dies erlaubt oder anordnet oder der Betroffene eingewilligt hat, § 4 | BDSG.

Dass bei dieser Fallkonstellation eine Einwilligung des Betroffenen als Rechtfertigungsgrundlage fern liegend ist, bedarf keiner
weiteren Erérterung. Eine mégliche Zuléssigkeit der Datenspeicherung gem. § 32 | 2 BDSG kommt bereits deshalb nicht in Be-
tracht, weil weder zwischen Besch. und Betroffenen noch zwischen dem Auftraggeber des Besch. und dem Betroffenen aktuell
ein Arbeitsverhéltnis besteht.

Eine weitere mégliche gesetzliche Rechtfertigung kénnte sich zwar aus § 29 | BDSG ergeben, der die geschéftsméBige
Datenspeicherung zum Zwecke der Ubermittlung unter bestimmten Voraussetzungen zulédsst. Eine datenschutzrechtli-
che Rechtfertigung aus dieser Vorschrift heraus scheitert jedoch bereits daran, dass Grund zur Annahme besteht, dass der Be-
troffene ein schutzwiirdiges Interesse an dem Ausschluss der Speicherung hat. Das schutzwiirdige Interesse ergibt sich
vorliegend bereits aus dem verfassungsrechtlich garantierten Persénlichkeitsrecht des Betroffenen in Gestalt des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung (vgl. BVerfGE 65, 1 = NJW 1984, 419). Es gewéhrt dem Betroffenen weitgehende Rech-
te liber die Verwendung seiner persénlichen Daten, insbes. im sog. Kernbereich privater Lebensfiihrung selbst (iber das
Schicksal personenbezogener Daten zu entscheiden und so ,Herr” dieser Daten zu bleiben. Hierzu gehért auch die Frage, ob
und mit welchem Ziel ein Fahrzeugfiihrer sein Kraftfahrzeug bewegt. Zu dieser Frage hat das BVerfG zuletzt in seiner Ent-
scheidung zur automatisierten Erfassung von Kfz-Kennzeichen eindeutig Stellung dahingehend bezogen, dass auch staatli-
chen Stellen ein (verdachtsunabhéngiger) Eingriff in diesen Kernbereich privater Lebensfiihrung untersagt ist (vgl.
BVerfGE 120, 378 = NJW 2008, 1505). Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist jedoch nicht nur als klassisches
Abwehrrecht des Biirgers gegentliber staatlichen Stellen zu verstehen, sondern entfaltet auch Wirkung zwischen Privaten,
soweit in wesentliche Teile der Lebensgestaltung eines Betroffenen oder seine Persénlichkeit — so wie vorliegend — eingegriffen
wird (vgl. Gola/Schomerus, BDSG, 10. Aufl., § 1 Rn 13 m. w. Nachw.).

Zwar ist auch das berechtigte Interesse der verantwortlichen Stelle in die Abwégung einzubeziehen (vgl. Gola/Schomerus, § 29
Rn 10). Dieses Interesse in Gestalt der Gewinnerzielungsabsicht des Besch. durch das geschéftsmélige Speichern und
Auswerten persénlicher Daten Dritter zum Zwecke der Ubermittlung an den jeweiligen Auftraggeber muss nach Auffassung der
Kammer jedoch gegeniiber dem Recht des Betroffen auf informationelle Selbstbestimmung im Kernbereich privater
Lebensfiihrung zuriickstehen.

Die Datenspeicherung [erfolgte] daher mangels Rechtfertigung ,unbefugt” i.S. des § 43 Il Nr. 1 BDSG.“ (LG Liineburg aaO)
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Kurzauslese |

RhPfVerf Stimmenauszihlung im automatisierten Verfahren offR
Art. 11012 verfassungsgeman

(RhPfVerfGH in NVWZ 2012, 106; Beschluss vom 20.05.2011 — VGH B 4/11)

Die Bestimmungen des rheinland-pfalzischen Kommunalwahlgesetzes und der Kommunalwahlordnung tiber die
Stimmenauszdhlung im automatisierten Verfahren entsprechen sowohl dem Parlamentsvorbehalt als auch den
Vorgaben des Art. 110 | 2 RhPfVerf.

Nach der Verordnungsermachtigung des § 76 | 1 und Il Nr. 13 RhPfKommWahIG wird das fachlich zustandige
Ministerium dazu erméchtigt, die zur Ausfiihrung des Kommunalwahlgesetzes erforderlichen Vorschriften
durch Rechtsverordnung zu erlassen und u. a. die Feststellung des Wahlergebnisses zu regein.

1. Die Ubertragung der Regelungskompetenz verstéRt nicht gegen den Parlamentsvorbehalt.

,Der parlamentarische Gesetzgeber hat die grundlegende Entscheidung fiir den Einsatz von Computern bei der Stim-
menauszdhlung im Kommunalwahlgesetz selbst getroffen. Zwar spricht § 76 1 2 Nr. 13 RhPfKommWahl|G nur allgemein
von der ,Feststellung des Wahlergebnisses*”. Der Zusammenhang mit den Vorschriften der §§ 32 IV und 76 | 2 Nr. 12
RhPfKommWahlG lasst jedoch hinreichend deutlich erkennen, dass der Gesetzgeber den Einsatz von Computern bei
der Stimmenauszéhlung zulassen wollte, worauf die Fachgerichte bereits zutreffend hingewiesen haben. Nach § 32 IV
1 RhPfKommWahlG kénnen zur Abgabe und Z&hlung der Stimmen Wahlgeréte an Stelle von Stimmzetteln und Wahlur-
nen eingesetzt werden, soweit fiir diese Geréte eine Bauartzulassung erteilt sowie ihre Verwendung angezeigt und nicht
eingeschrankt oder untersagt worden ist. Die Bauartzulassung und die weiteren Voraussetzungen der Verwendung eines
Wahlgerétes sind gem. § 76 | 2 Nr. 12 RhPfKommWahIG durch Rechtsverordnung zu regeln. Wenn der Gesetzgeber in
den genannten Bestimmungen sogar ,echte” Wahlgerate zur Abgabe und Z&hlung der Stimmen an Stelle von Stimmzet-
teln und Wahlurnen zuldsst, hat er erst recht den Einsatz von Computern allein zur Z&hlung der Stimmen bei der Ver-
wendung von Stimmzetteln und Wahlurnen gebilligt.“ (RhPfVerfGH aaO)

2. Die Verordnungsermachtigung in § 76 | 2 Nr. 13 RhPfKommWahlIG ist nach Inhalt, Zweck und Ausmaf
auch hinreichend bestimmt i. S. des Art. 110 | 2 RhPfVerf.

,Die in Ausfiihrung dieser Erméachtigungsnorm zu erlassenden Vorschriften haben offensichtlich dem Ziel einer zutref-
fenden Feststellung des Wahlergebnisses zu dienen. Diese Zielstellung begrenzt zugleich das AusmaRB der Er-
mdéchtigung. Dies gilt auch fiir Verordnungsbestimmungen iiber den Einsatz von Computern bei der Auszédhlung
der Stimmen. Dass der Verordnungsgeber im Rahmen des § 76 | 2 Nr. 13 RhPfKommWahIG den Grundsétzen einer
demokratischen Wahl einschlieflich des Grundsatzes der Offentlichkeit der Wahl verpflichtet ist, bedurfte keiner aus-
driicklichen gesetzlichen Regelung. Diese Anforderungen ergeben sich unmittelbar aus der Landesverfassung, nédmlich
aus den in Art. 50 1 1i. V. mit Art. 76 | RhPfVerf. festgelegten Wahlrechtsgrundsétzen und aus dem Demokratie- und
Rechtsstaatsprinzip (vgl. Art. 74 1 und Il, 77 RhPfVerf.; vgl. auch BVerfGE 123, 39 = NVwZ 2009, 708).

Zu weiteren Vorgaben fiir den Einsatz von Computern zur Auszdhlung der Stimmen bei der Verwendung von Stimmzet-
teln und Wahlurnen war der Gesetzgeber nicht verpflichtet. Angesichts der Vielgestaltigkeit und Dynamik von Entwick-
lungsprozessen in diesem Sachbereich kann dem Verordnungsgeber diesbzgl. ein Spielraum eingerdumt werden.
Dariiber hinaus sind die weiter gehenden Anforderungen an die parlamentarische Entscheidung (ber die grundlegenden
Voraussetzungen fiir den Einsatz von ,echten” Wahlgeréten auf Félle der vorliegenden Art nicht iibertragbar. Bei ,echten”
rechnergesteuerten Wahlgeréten folgen Abgabe und Zéhlung der Stimmen ohne Stimmzettel und Wahlurnen, die Stim-
men der Wéhler werden elektronisch erfasst und das Wahlergebnis elektronisch ermittelt. Solche Wahlgeréte sind nach
der Rspr. des BVerfG vor allem im Hinblick auf ihre Manipulierbarkeit und Fehleranfélligkeit nur unter engen Vorausset-
zungen verfassungsrechtlich zuldssig (vgl. BVerfGE 123, 39 = NVwZ 2009, 708). Regelungen (iber ihre Verwendung sind
wegen der damit verbundenen Besonderheiten insoweit der parlamentarischen Entscheidung vorbehalten, als es um die
Zulassigkeit des Einsatzes und die wesentlichen Voraussetzungen fiir den Einsatz derartiger Geréte geht (vgl. BVerfGE
123, 39 = NVwZ 2009, 708). Manipulierbarkeit und Fehleranfélligkeit bestehen bei dem Einsatz von Computern allein zur
Zéahlung der Stimmen bei der Verwendung von Stimmzetteln und Wahlurnen zur Abgabe der Stimme nicht in gleichem
Male wie bei ,echten Wahlgerdten. Dem eingesetzten Computer und dem Stimmzettelerfassungsprogramm kommt
hierbei vielmehr i. W. nur die Bedeutung eines Taschenrechners zu, der lediglich liber die Sonderfunktion verfiigt, ent-
sprechend den gesetzlichen Vorgaben (vgl. §§ 32 | Nr. 3, 37 Il RhPfKommWahIG) nicht mehr als drei einem Bewerber
gegebene Stimmen eines Wéhlers zu beriicksichtigen. Die Verwendung von Stimmzetteln und Wahlurnen bietet gegen-
uber ,echten” Wahlgeréten einen deutlich héheren Schutz gegen Manipulationen und Fehlern des Computerprogramms,
da die Zahlung der Stimmen durch den Rechner sowohl durch Stichproben als auch beim Auftreten von Zweifeln durch
eine manuelle Nachzéhlung aller Stimmen kontrolliert werden kann. Es bedurfte daher keiner weiter gehenden gesetzli-
chen Regelung der Voraussetzungen fiir den Einsatz eines Computerprogramms zur Z&hlung der mittels Stimmzettel und
Wahlurne abgegebenen Stimmen.“ (RhPfVerfGH aaO)

Die in Ausflhrung des § 76 | 2 Nr. 13 RhPfKommWahIG erlassene Regelung des § 53 X RhPfKommWahIO bei
Verhaltniswahlen, auf die § 55 Xll RhPfKommWahlO bei Mehrheitswahlen verweist, bewegt sich im Rahmen der
gesetzlichen Ermachtigung. Danach kann die Zahlung der Stimmen auch im automatisierten Verfahren erfolgen.
Die dazu erforderlichen Programme werden vom Landeswahlleiter freigegeben. Die Freigabe kann mit Auf-
lagen verbunden werden.

,Diese Bestimmungen dienen der zutreffenden Feststellung des Wahlergebnisses i. S. des § 76 | 2 Nr. 13 RhPfKomm-
WahlG. Zu einer weiter gehenden Regelung des Einsatzes von Computerprogrammen zur Zéhlung der Stimmen bei der Ver-
wendung von Stimmzetteln und Wahlurnen war der Verordnungsgeber nicht verpflichtet. Gerade der vorliegende Fall, in dem
der Landeswabhlleiter Auflagen zur Erfassung der Stimmzettel und zur stichprobenartigen Uberpriifung der rechnergestiitzten
Stimmenzahlung erlassen hat, zeigt, dass es keiner detaillierten Vorgaben fiir den Landeswahlleiter bedurfte, um den Erlass
geeigneter Auflagen zu gewéhrleisten, die die Gefahr von Fehlern und Manipulationen weiter verringern und damit die Richtig-
keit der festgestellten Wahlergebnisse sichern.” (RhPfVerfGH aaO)
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§ 139 ZPO BGH: Anforderungen an Hinweispflicht des Gerichts

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Hinweispflicht des Gerichts ZPO
§ 139 Unmissverstandlichkeit und Nachholungsmaéglichkeit

(BGH in ZfBR 2012, 24; Beschluss vom 28. Juli 2011 - VIl ZR 141/08)

Zur Erfillung der Hinweispflicht nach § 139 ZPO ist es erforderlich, dass ein Gericht die
Parteien auf die nach seiner Auffassung erganzungsbediirftigen Punkte unmissverstand-
lich hinweist und ihnen Gelegenheit gibt, dies nachzuholen.

Fall: Die KI. verlangt von der Bekl. Schadensersatz wegen Beschadigung ihrer Asphaltfrésmaschine, die nach Ausfih-
rung von Fréasarbeiten aufgrund des Einsturzes einer Stral3enstitzmauer den Abhang hinuntergestiirzt war und
sich Uberschlagen hatte.

Die KI. beauftragte ihre Tochtergesellschaft mit der Bergung. Sie macht unter anderem die von dieser hierflr in
Rechnung gestellten und bezahlten, im Einzelnen dargelegten Betrage als Schadensersatz geltend. Auf’erdem
macht sie Mietkosten fiir eine Ersatzfrase in Héhe von 7.400 EUR geltend. Das LG hat unter Berlicksichtigung
eines Mitverschuldens der Kl. von 50 % diese Schadenspositionen fiir begriindet erachtet und der Kl. die ent-
sprechenden Betrage zugesprochen. Auf die Berufung der Bekl. hat das BerGer die Klage wegen dieser Scha-
denspositionen abgewiesen.

Das BerGer hat hierzu ausgefiihrt, dass nach § 249 Il BGB nur der zur Wiederherstellung einer Sache erforderli-
che Geldbetrag verlangt werden kénne. Hierzu gehére auch die Angemessenheit der Kosten. Es sei nicht ausge-
schlossen, dass ein anderes Unternehmen die von der KI. gewéhlte Bergungsvariante kostenginstiger ausge-
fihrt hatte. Vergleichsangebote seien insoweit nicht eingeholt worden. Die KI. habe bis heute nicht unter Beweis
durch ein Sachverstandigengutachten gestellt, dass die eingeklagten Kosten erforderlich und angemessen seien,
obwohl der Senat hierauf in der miindlichen Verhandlung hingewiesen und ihr eine Schriftsatzfrist bewilligt habe.
Weiterer Hinweise an die Kl. habe es nicht bedurft, da diese durch einen Fachanwalt flir Bau- und Architekten-
recht vertreten sei. Eine Schatzung der Kosten nach § 287 ZPO sei nicht méglich, da die KI. keine ausreichenden
Schéatzungsgrundlagen vorgetragen habe. Es hat die Revision nicht zugelassen. Dagegen richtet sich die Be-
schwerde der KI., die mit ihrer Nichtzulassungsbeschwerde die Verletzung des rechtlichen Gehérs rigt. Wird das
Gericht die Revision zulassen?

Lasst das zweitinstanzliche Gericht die Revision gegen sein Urteil nicht zu, so kann die Zulas-
sung der Revision mit der Nichtzulassungsbeschwerde erstritten werden, wenn ein Grund fiir ihre
Zulassung vorliegt. Die Revision ist nach § 543 Il ZPO zuzulassen, wenn die Rechtssache
grundsatzliche Bedeutung hat oder die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert. Das Vorliegen eines
Verfahrensmangels, auf dem die Entscheidung beruht, ist — anders als z.B. nach VwWGO (§ 132 Il
Nr. 3 VwGO) — nicht als Revisionszulassungsgrund in der ZPO vorgesehen.

Auch bei Verfahrensmangeln ist der Zugang zur Revisionsinstanz daher nur dann eréffnet, wenn
die Zulassungsvoraussetzungen nach § 543 |l Nr. 1 oder 2 ZPO erfillt sind.

Ein VerstoB gegen das einfache Verfahrensrecht rechtfertigt die Zulassung der Revision da-
nach nur

- bei Wiederholungs- oder Nachahmungsgefahr oder

- wenn zugleich dargelegt wird, dass die Voraussetzungen einer erfolgreichen Verfassungsbe-
schwerde wegen Verletzung eines Verfahrensgrundrechts erfiillt sind.

Nach der Rspr. des BGH ist die Revision dagegen ohne weiteres zuzulassen, wenn ein absoluter
Revisionsgrund nach § 547 Nr. 1-4 ZPO geltend gemacht wird und vorliegt. Dies kommt hier
jedoch nicht in Betracht. Allerdings koénnte die Zulassung wegen der Verletzung eines Verfah-
rensgrundrechts erfolgen. Die Rlge der Verletzung rechtlichen Gehérs wegen der Verletzung der
sich aus § 139 ZPO ergebenden richterlichen Hinweispflicht kann auf das Verfahrensgrundrecht
des Art. 103 | GG gestutzt werden.

. Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor durch VerstoR gegen die richterliche
Hinweispflicht aus § 139 ZPO

Dadurch, dass das Berufungsgericht lediglich in der mundlichen Verhandlung darauf hinge-
wiesen hat, dass die Erforderlichkeit und Angemessenheit der eingeklagten Kosten bislang
nicht unter Beweis durch ein Sachverstandigengutachten gestellt sei und insofern eine
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BGH: Anforderungen an Hinweispflicht des Gerichts § 139 ZPO

Schriftsatzfrist eingeraumt hat, dann aber unter Hinweis auf die Fachanwaltskenntnisse des
Prozessvertreters des Klager eine nahere Konkretisierung fir entbehrlich zielt, kdbnnte das
Gericht gegen die richterliche Hinweispflicht verstof3en haben.

1.

Relevanz eines VerstoRes gegen die richterliche Hinweispflicht

Die KI. hatte grundsatzlich ohne weiteres die Mdglichkeit gehabt, zum fraglichen Punkt
vorzutragen und Beweis anzubieten. Es ist also keinesfalls so, dass das Gericht Vortrag
bei seiner Entscheidung ignoriert hat, dieser ist vielmehr nicht erfolgt. Ist dies — was
noch zu prifen ist — auf einen Verstol3 gegen die richterliche Hinweispflicht zurlickzufiih-
ren stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen hierin Gberhaupt eine
Verletzung des verfassungsrechtlich gewahrleisteten Anspruchs auf rechtliches Gehor
zu sehen ist.

JES] stellt nicht jeder Verstol3 gegen § 139 ZPO eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér dar.
Die Vorschrift geht iiber das verfassungsrechtlich gebotene Minimum hinaus (BVerfG, NJW-RR 2005,
936, 937). Es bedarf vielmehr im Einzelfall der Priifung, ob dadurch zugleich das unabdingbare Mal3 verfas-
sungsrechtlich verblirgten rechtlichen Gehérs verletzt worden ist (BVerfGE 60, 305).“ (BGH aaO)

Verletzung des rechtlichen Gehors durch Verletzung des § 139 ZPO

Es ist daher zu prifen, ob Uberhaupt ein Verstold gegen die richterliche Hinweispflicht
vorliegt und ob dieser VerstoR3 ein Gewicht aufweist, dass zugleich von einer Verletzung
des Verfahrensgrundrechts aus Art. 103 | GG auszugehen ist.

Das Landgericht hatte die fraglichen Kosten aufgrund der vorgelegten Unterlagen fr
bertcksichtigungsfahig gehalten.

~Soweit das BerGer hiervon abweichend einen weiteren Beweisantritt fiir erforderlich hielt, hétte es die Ki.
hierauf hinweisen miissen, bevor es wegen des fehlenden Beweisantritts die Klage insoweit abwies. Das ist
nicht erfolgt. Der gegebene Hinweis war unzureichend. Das BerGer hat die Kil. hierzu darauf hingewiesen,
dass beziiglich dieser Position die angekiindigte Klageerh6hung nicht erfolgt sei. Dieser Hinweis war irre-
flihrend.

Wenn das BerGer im Gegensatz zu dieser Beurteilung einen weiteren Beweisantritt flir notwendig erachte-
te, musste es die Kl. darauf hinweisen, um nicht eine gegen Art. 103 | GG verstoBende Uberraschungs-
entscheidung zu treffen (vgl. auch BGH, Urteil vom 16.05.2002 — VIl ZR 197/01, BauR 2002, 1432 = ZfBR
2002, 678). Das ist nicht geschehen. Der vom BerGer gegebene Hinweis, die Position ,konzerninterne Kos-
ten” sei nicht gerechtfertigt, reicht hierfiir nicht aus. Denn es ist zur Erfiillung der Hinweispflicht erforderlich,
dass ein Gericht die Parteien auf die nach seiner Auffassung ergdnzungsbediirftigen Punkte unmissver-
standlich hinweist und ihnen Gelegenheit gibt, diese nachzuholen. Dies gilt auch in Prozessen, in denen ei-
ne Partei durch einen Prozessbevollméchtigten vertreten ist.

Damit hat das BerGer, wie die Nichtzulassungsbeschwerde zu Recht riigt, gegen seine Hinweispflicht nach
§ 139 1 ZPO verstoRen.“ (BGH aaO)

Auch damit hat das BerGer unter Verstol? gegen Art. 103 Abs. 1 GG gegen seine Hin-
weispflicht aus § 139 Abs. 1, 2 ZPO verstoBen und eine Uberraschungsentscheidung
getroffen Die Verletzung hat daher auch eine Relevanz, die dazu flhrt, dass zugleich
das Verfahrensgrundrecht aus Art. 103 | GG verletzt ist.

Entscheidungserheblichkeit

Diese Verletzung musste auch entscheidungserheblich sein.

,Nach dem Vortrag der Nichtzulassungsbeschwerde hétte die Kl. auf einen entsprechenden Hinweis ergdnzend
dargelegt, dass in der konzerninternen Rechnung auch Fremdleistungen in Héhe von 6.453,66 EUR netto enthal-
ten und durch die vorgelegten Fremdrechnungen der Anlagen K 22—-33 in erster Instanz belegt worden seien.
Diese sowie die abgerechneten Arbeitskosten seien angemessen und erforderlich gewesen (Beweis: Zeugnis M.,
Einholung eines Sachversténdigengutachtens). Die Kl. hétte zudem nach dem gebotenen zutreffenden und kla-
ren Hinweis fiir die Notwendigkeit der Anmietung der ErsatzfrGse Zeugenbeweis angetreten. Es ist nicht auszu-
schlie3en, dass das BerGer aufgrund dieses Vortrags in eine sachliche Priifung und Beweisaufnahme der gel-
tend gemachten Positionen eingetreten wére und diese flir begriindet erachtet hitte.“ (BGH aaO)

Der Verstol} ist daher entscheidungserheblich.

Ergebnis: Das Gericht wird nicht die Revision zur Durchflihrung des Revisionsverfahren zu-

lassen, sondern nach § 544 VII ZPO das angefochtene Urteil aufheben und den
Rechtsstreit zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
rickverweisen.
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§ 286 ZPO BGH: Anscheinsbeweis bei Auffahrunfall nach Spurwechsel auf Autobahn

ZPO

Anscheinsbeweis bei Auffahrunfall ZPO

§ 286 nicht bei vorhergehendem Spurwechsel auf Autobahn

(BGH in jurisAnwaltsLetter 2012, Nr. 2; Urteil vom 13.12.2011 — VI ZR 177/10)

Bei Auffahrunféllen auf der Autobahn ist ein Anscheinsbeweis regelmaRig nicht anwend-
bar, wenn zwar feststeht, dass vor dem Unfall ein Spurwechsel des vorausfahrenden Fahr-
zeugs stattgefunden hat, der Sachverhalt aber im Ubrigen nicht aufklarbar ist.

Fall:

Der Klager ist Eigentimer eines PKW Daimler-Benz. Der Beklagte zu 1 war zum Unfallzeitpunkt Halter und Fah-
rer eines PKW Porsche 911 Carrera Cabrio, der bei der Beklagten zu 2. haftpflichtversichert ist.

Am 25.05.2007 fuhr der PKW Porsche auf der BAB 6 auf der linken Spur auf den PKW Daimler-Benz auf, der ei-
nen LKW Uberholen wollte. Der Klager hat vorgetragen, dass sich der PKW Porsche mit Gberhéhter Geschwin-
digkeit genahert habe und der mit einer Geschwindigkeit von 100 bis 110 km/h fahrende PKW Daimler-Benz sich
bereits 100 bis 150 m vor Erreichen des LKWs vollstandig auf der linken Spur eingeordnet habe. Die Kollision
habe stattgefunden, als sich der PKW Daimler-Benz auf gleicher Hohe mit dem LKW befunden habe. Nach der
Darstellung der Beklagten hat der PKW Daimler-Benz, als der LKW noch mindestens 500 m von diesem entfernt
gewesen sei, kurz bevor der PKW Porsche den PKW Daimler-Benz habe passieren kénnen, vollig unerwartet
und ohne den Fahrtrichtungsanzeiger zu setzen auf die linke Spur gezogen.

Das Landgericht ist von einem Haftungsanteil der beiden Unfallbeteiligten von jeweils 50 % ausgegangen und hat
den jeweils geltend gemachten Schaden insoweit in einer in den Rechtsmittelverfahren nicht mehr angegriffenen
Schadenshoéhe fir erstattbar gehalten. Auf die nur vom Klager eingelegte Berufung hat das Oberlandesgericht
dem Klager Schadensersatz zu 100 % zugesprochen. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision be-
antragen die Beklagten, die Berufung des Klagers zuriickzuweisen. Hat der Klager Anspruch auf den geltend
gemachten Schadensersatz?

Die Kl. kdnnte gegen den Bekl. einen Anspruch gem. §§ 7, 17, 18 StVG haben, fur den dann die

Bekl
I

. zu 2) nach §§ 115 VWG i.V.m. § 1 PflichtVG einzustehen hat.
Haftung dem Grunde nach

Der Bekl. zu 1) ist Halter des Fahrzeugs nach §§ 1 Il, 8 StVG. Es ist auch eines derin § 7
StVG genannten Rechtsgiiter, namlich der Pkw der des Klagers, beschadigt worden. Dies
geschah beim Betrieb eines Kraftfahrzeugs. Ein Ausschluss der Haftung nach §§ 7, 8 15
StVG kommt nicht in Betracht. Auch liegt fir keinen der beteiligten Fahrer ein unabwendba-
res Ereignis nach § 17 1ll StVG vor.

Haftungsverteilung nach § 17 |, Il StVG

Fir die Haftungsverteilung bei mehreren Kraftfahrzeugen gilt § 17 [, 1l StVG. Eine Alleinhaf-
tung des Beklagten kdnnte sich daraus ergeben, dass er dem Fahrzeug des Klagers von
hinten aufgefahren ist.

1. tatsachlicher Unfallverlauf

,Das Berufungsgericht hat gemal3 den Feststellungen des Landgerichts den Unfallverlauf als nicht im Ein-
zelnen aufkldrbar angesehen. Das Gericht habe sich weder davon (iberzeugen kbénnen, dass der Unfall
durch einen der beiden Fahrer verschuldet noch fiir eine der beiden Seiten ein unabwendbares Ereignis
gewesen sei. Aus den Angaben des Sachversténdigen ergebe sich nur, dass der Porsche nahezu geradli-
nig mit paralleler Lédngsachse auf das Heck des Daimler-Benz aufgeprallt und der Ausschervorgang mindes-
tens beim Kollisionsphasenbeginn vollstdndig abgeschlossen gewesen sei. Die Kollisionsgeschwindigkeits-
differenz habe zwischen 20 bis 30 km/h gelegen. Mangels objektiver Spuren lieBen sich weder die Aus-
gangsgeschwindigkeiten der Fahrzeuge rekonstruieren noch die zeitliche Abfolge zwischen Ausscheren und
Auffahren.”“ (BGH aaO)

2. Anscheinsbeweis

Kann der tatsachliche Unfallverlauf nicht mehr geklart werden, kénnte zugunsten des
Klagers ein Anscheinsbeweis herangezogen werden (,Wer auffahrt, ist schuld!“). Dies
gilt jedoch nur, wenn im vorliegenden Fall von einer Typizitat der Auffahrsituation aus-
gegangen werden kann, bei der von einer typischen Verursachung bei einem typischen
Geschehensverlauf ausgegangen werden kann. Dies hatte das Berufungsgericht ange-
nommen.
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BGH: Anscheinsbeweis bei Auffahrunfall nach Spurwechsel auf Autobahn § 286 ZPO

a)

b)

Voraussetzungen fiir die Annahme eines Anscheinsbeweises bei Verkehrsun-
fallen

,Die Anwendung des Anscheinsbeweises setzt auch bei Verkehrsunfillen Geschehensabldufe vo-
raus, bei denen sich nach der allgemeinen Lebenserfahrung der Schiuss aufdréngt, dass ein Ver-
kehrsteilnehmer seine Pflicht zur Beachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt verletzt hat; es
muss sich um Tatbestdnde handeln, fiir die nach der Lebenserfahrung eine schuldhafte Verursa-
chung typisch ist (vgl. Senatsurteile vom 24. Mérz 1959 - VI ZR 82/58, VersR 1959, 518, 519; vom
19. November 1985 - VI ZR 176/84, VersR 1986, 343, 344; vom 19. Méarz 1996 - VI ZR 380/94, VersR
1996, 772; vom 16. Januar 2007 - VI ZR 248/05, VersR 2007, 557 Rn. 5; vom 30. November 2010 - VI
ZR 15/10, VersR 2011, 234 Rn. 7). Demnach kann bei Unféllen durch Auffahren, auch wenn sie sich
auf Autobahnen ereignen, grundsétzlich der erste Anschein fiir ein Verschulden des Auffahren-
den sprechen (vgl. Senatsurteil vom 30. November 2010 - VI ZR 15/10, aaO m.w.N.).

Es reicht allerdings allein das "Kerngeschehen" - hier: Auffahrunfall - als solches dann als Grundlage
eines Anscheinsbeweises nicht aus, wenn weitere Umstidnde des Unfallereignisses bekannt sind, die
als Besonderheiten gegen die bei derartigen Fallgestaltungen gegebene Typizitédt sprechen. Denn es
muss das gesamte feststehende Unfallgeschehen nach der Lebenserfahrung typisch dafiir sein, dass
derjenige Verkehrsteilnehmer, zu dessen Lasten im Rahmen des Unfallereignisses der Anscheinsbe-
weis Anwendung finden soll, schuldhaft gehandelt hat. Ob der Sachverhalt in diesem Sinne im Einzel-
fall wirklich typisch ist, kann nur aufgrund einer umfassenden Betrachtung aller tatsdchlichen Ele-
mente des Gesamtgeschehens beurteilt werden, die sich aus dem unstreitigen Parteivortrag und den
getroffenen Feststellungen ergeben (vgl. Senatsurteile vom 19. November 1985 - VI ZR 176/84, aaO;
vom 19. Mérz 1996 - VI ZR 380/94, aa0).” (BGH aaO)

Typizitat bei Auffahrunfallen nach Spurwechsel auf der Autobahn

Bei Auffahren auf der linken Spur einer Autobahn in einem gewissen zeitlichen Zu-
sammenhang mit einem Fahrspurwechsel des Vorausfahrenden ist umstritten, ob
es sich um eine typische Auffahrsituation mit der Folge eines Anscheinsbeweises
zu Lasten des Auffahrenden handelt oder nicht.

aa) Erschiitterung des Anscheinsbeweises nur bei Nachweis eines engen
zeitlichen Zusammenhangs zwischen Fahrspurwechsel und Auffahren

,Das Berufungsgericht und ein Teil der obergerichtlichen Rechtsprechung vertreten die Auf-
fassung, dass nur die seitens des Auffahrenden bewiesene ernsthafte Méglichkeit, dass das vo-
rausfahrende Fahrzeug in engem zeitlichem Zusammenhang mit dem Auffahrunfall in die
Fahrbahn des Auffahrenden gewechselt sei, den grundsétzlich gegebenen Anscheinsbeweis
erschiittern kénne (vgl. etwa OLG KélIn, r+s 2005, 127; OLG Saarbriicken, OLGR Saarbriicken
2005, 813, 814 und 2009, 636, 638, OLG Zweibriicken, SP 2009, 175 f.; KG, NOW-RR 2011, 28).
Zeige das Unfallgeschehen das typische Geprége eines Auffahrunfalls, so kénne sich der Un-
fallgegner nicht mit der bloRen Behauptung der lediglich theoretischen Méglichkeit eines aty-
pischen Geschehensablaufs entlasten mit der Folge, dass es Sache des Vorausfahrenden sei,
den theoretisch in Betracht kommenden Unfallverlauf im Sinne einer beweisrechtlichen "Vorleis-
tung" auszuschlieBen (vgl. OLG Saarbriicken, OLGR Saarbriicken 2005, 813, 814; KG, NZV
2009, 458, 459). Vielmehr miissten sich aus den unstreitigen oder bewiesenen Umstédnden zu-
mindest konkrete Anhaltspunkte und Indizien fiir den unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang
zwischen dem behaupteten Fahrspurwechsel und dem Auffahrunfall ergeben, um den ge-
gen den Auffahrenden sprechenden Anscheinsbeweis zu erschiittern (vgl. OLG Kéin, aaO).

Auch nach der im Schrifttum iiberwiegend vertretenen Auffassung greift der Anscheinsbe-
weis bei Auffahrunféllen nur dann nicht zu Lasten des Auffahrenden ein, wenn aufgrund erwiese-
ner Tatsachen feststeht oder unstreitig ist, dass der Fahrstreifenwechsel des Vorausfahren-
den erst wenige Augenblicke vor dem Auffahrunfall erfolgt ist (vgl. Burmann in Bur-
mann/Hel3/Jahnke/Janker, StraBenverkehrsrecht, 21. Aufl., § 4 StVO Rn. 24; Busch-
bell/Buschbell, Miinchener Anwaltshandbuch Strallenverkehrsrecht, 3. Aufl., § 23 Rn. 284, Kbnig
in Hentschel/Kénig/Dauer, StralBenverkehrsrecht, 41. Aufl., § 4 StVO Rn. 35 f.; Geigel/Zieres, Der
Haftpflichtprozess, 26. Aufl., Kap. 27 Rn. 149).“ (BGH aaO)

bb) kein Anscheinsbeweis fiir Auffahrunfille auf Autobahnen

,Ein anderer Teil der obergerichtlichen Rechtsprechung verneint bei Auffahrunféllen auf der
Autobahn bereits einen Anscheinsbeweis fiir das Verschulden des Auffahrenden und nimmt - in
der Regel - eine hélftige Schadensteilung an, wenn vor dem Auffahren ein Fahrspurwechsel
stattgefunden hat, aber streitig und nicht aufklarbar ist, ob die Fahrspur unmittelbar vor dem
AnstoB8 gewechselt worden ist und sich dies unfallurséchlich ausgewirkt hat. Dies wird im We-
sentlichen damit begriindet, dass der Zusammenstol3 mit einem vorausfahrenden Fahrzeug nur
dann das typische Geprége eines Auffahrunfalls trage, der nach der Lebenserfahrung den
Schluss auf zu schnelles Fahren, mangelnde Aufmerksamkeit und/oder einen unzureichen-
den Sicherheitsabstand des Hintermannes zulasse, wenn feststehe, dass beide Fahrzeuge so
lange in einer Spur hintereinander hergefahren sind, dass sich beide Fahrzeugfiihrer auf die
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vorangegangenen Fahrbewegungen hétten einstellen kénnen und es dem Auffahrenden méglich
gewesen sei, einen ausreichenden Sicherheitsabstand aufzubauen bzw. einzuhalten (vgl. etwa
OLG Schleswig, NZV 1993, 152, 153; OLG Naumburg, NJW-RR 2003, 809, 810, OLG Hamm,
OLGR Hamm 2004, 82, 83; KG, DAR 2005, 157; KG, NZV 2006, 374, 375; KG, NZV 2008, 198,
199; OLG Miinchen, Urteil vom 4. September 2009 - 10 U 3291/09, juris, Rn. 21; OLG Dissel-
dorf, VersR 2010, 1236, 1237; OLG Stuttgart, Urteil vom 14. April 2010 - 3 U 3/10, juris Rn 14;
AG Hamburg, Urteil vom 30. Oktober 2006 - 644 C 249/06, juris Rn. 30 ff.).“ (BGH aaO)

cc) Auffassung des BGH
Der BGH bezieht in diesem Streit Stellung und schlagt einen Mittelweg ein.

,Bei der Anwendung des Anscheinsbeweises ist nach Auffassung des erkennenden Senats
grundsétzlich Zuriickhaltung geboten, weil er es erlaubt, bei typischen Geschehensabldufen
aufgrund allgemeiner Erfahrungssétze auf einen urséchlichen Zusammenhang oder ein schuld-
haftes Verhalten zu schliel3en, ohne dass im konkreten Fall die Ursache bzw. das Verschulden
festgestellt ist (vgl. Lepa, NZV 1992, 129, 130; Saenger/Saenger, ZPO, 4. Aufl., § 286 Rn. 39;
Zoller/Greger, ZPO, 29. Aufl., vor § 284 Rn. 29).

Deswegen kann er nach den oben dargelegten Grundsétzen nur Anwendung finden, wenn das
gesamte feststehende Unfallgeschehen nach der Lebenserfahrung typisch dafiir ist, dass
derjenige Verkehrsteilnehmer, zu dessen Lasten der Anscheinsbeweis angewendet wird, schuld-
haft gehandelt hat (vgl. Senatsurteile vom 19.11.1985 - VI ZR 176/84, aaO; vom 19.03.1996 - VI
ZR 380/94, aaO). Eine solche Typizitét liegt bei dem hier zu beurteilenden Geschehensablauf
regelméBig nicht vor, wenn zwar feststeht, dass vor dem Auffahrunfall ein Spurwechsel des
vorausfahrenden Fahrzeugs stattgefunden hat, der Sachverhalt aber im Ubrigen nicht aufklér-
bar ist und - wie hier - nach den Feststellungen des Sachversténdigen sowohl die Méglichkeit be-
steht, dass der Flihrer des vorausfahrenden Fahrzeugs unter Versto3 gegen § 7 V StVO den
Fahrstreifenwechsel durchgefiihrt hat, als auch die Méglichkeit, dass der Auffahrunfall auf eine
verspétete Reaktion des auffahrenden Fahrers zuriickzufiihren ist. Beide Varianten kommen
wegen der bekannten Fahrweise auf den Autobahnen als moégliche Geschehensabldufe in
Betracht, zumal es nach der Lebenserfahrung nicht fernliegend ist, dass es auf Autobahnen zu
geféhrlichen Spurwechseln kommt, bei denen die Geschwindigkeit des folgenden Fahrzeugs un-
terschétzt wird. Infolgedessen kann regelméfig keine der beiden Varianten alleine als der typi-
sche Geschehensablauf angesehen werden, der zur Anwendung des Anscheinsbeweises zu
Lasten eines der Beteiligten fiihrt.“ (BGH aaO)

Nach Auffassung des BGH gibt es daher im Zusammenhang mit Fahrspur-
wechseln auf der Autobahn keinen Anscheinsbeweis zu Lasten des Auffahren-
den, wenn nicht weitere Umstande hinzutreten. Auf einen engen zeitlichen Zu-
sammenhang kommt es hingegen nicht an.

c) Anscheinsbeweis wegen besonderer Umstande

Im vorliegenden Fall wiirde daher nur dann ein Anscheinsbeweis zugunsten des
Klagers gelten, wenn besondere Umstande vorliegen, welche die Anwendung des
Anscheinsbeweises zu Lasten des Auffahrenden rechtfertigten.

,Der Sachverstédndige hat die verschiedenen Mdéglichkeiten berticksichtigt und ist insbesondere auch
bei Zugrundelegung dessen, dass der Porsche nahezu geradlinig mit paralleler Ldngsachse auf das
vorausfahrende Fahrzeug aufprallte, bei Zugrundelegung der Kollisionsgeschwindigkeitsdifferenz
von mindestens 20 km/h bis maximal 30 km/h beim Kollisionsphasenbeginn sowie der unterschied-
lichen Darlegungen der Parteien zum Geschehensablauf zu dem Ergebnis gekommen, dass sich der
Sachverhalt nicht weiter aufklédren lasst und beide Mdéglichkeiten des Geschehensablaufs in Betracht
kommen. Unter diesen Umsténden hat das Landgericht anders als das Berufungsgericht zu Recht ei-
nen Anscheinsbeweis sowohl zu Lasten des Kldgers als auch der Beklagten verneint. In solchen Fél-
len ist nicht von dem Erfahrungssatz auszugehen, dass der Auffahrende den Unfall infolge zu hoher
Geschwindigkeit, Unaufmerksamkeit und/oder unzureichendem Sicherheitsabstand verschuldet hat.
Ebenso nahe liegt der Schluss, dass der auf die linke Spur gewechselte Fahrzeugfiihrer gegen die ho-
hen Sorgfaltsanforderungen des § 7 V StVO verstoBen hat und sich der auffahrende Fahrzeugfiihrer
nicht mehr auf die vorangegangene Fahrbewegung hat einstellen und den Sicherheitsabstand einhal-
ten kénnen.“ (BGH aaO)

3. Haftungsverteilung bei Unaufklarbarkeit

Kann weder der Nachweis Uber die Verschuldensanteile gefihrt werden und greift auch
kein Anscheinsbeweis zugunsten eines der Beteiligten ein, so ist im Rahmen der Haf-
tungsverteilung zwischen Pkw von einer halftigen Haftungsquote auszugehen.

LAUf der Grundlage der Nichterweislichkeit des genauen Unfallhergangs ist aus revisionsrechtlicher
Sicht auch nicht zu beanstanden, dass das Landgericht eine hélftige Schadensteilung vorgenommen hat.

Das Berufungsurteil ist mithin aufzuheben und die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts zuriickzu-
weisen, weil die Sache endentscheidungsreif ist (§ 563 Ill ZPQO).”“ (BGH aaO)
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StPO Zustandigkeitsruge StPO
§§ 338, 257¢c Zulassigkeit nach Verfahrensabsprache

(BGH in NJW 2012, 468; Beschluss vom 13.09.2011 — 3 StR 196/11)

Die Revisionsriige, das Gericht habe seine Zustandigkeit zu Unrecht angenommen (§ 338
Nr. 4 StPO), bleibt dem Angekl. auch dann uneingeschrankt erhalten, wenn dem Urteil
eine Verstandigung nach § 257 ¢ StPO vorausgegangen ist.

Fall: Die StA hat mit der Anklage dem Angekl. B ein Betaubungsmitteldelikt in Tateinheit mit Bildung einer kriminellen
Vereinigung, dem Angekl. M mehrere Betaubungsmittelstraftaten sowie drei Falle der versuchten und einen Fall
der vollendeten rauberischen Erpressung, jeweils in Tateinheit mit Bildung einer kriminellen Vereinigung, zur Last
gelegt. In der Hauptverhandlung vor der Staatsschutzkammer hat der Verteidiger des Angekl. M vor Vernehmung
der Angekl. zur Sache die Zustandigkeit des Tatgerichts mit der Begriindung geriigt, dem Angekl. wiirden neben
der Bildung der kriminellen Vereinigung insbes. Taten nach dem Betdubungsmittelgesetz vorgeworfen. Der Ver-
teidiger des Angekl. B hat sich der Beanstandung angeschlossen. Die Strafkammer hat die Zustandigkeitsriige
zurlickgewiesen und ihren Beschluss im Wesentlichen damit begriindet, dass die dem Angekl. M zur Last geleg-
ten Erpressungsdelikte gegeniiber den Betaubungsmitteltaten ,nicht als von minderem Gewicht” eingestuft wer-
den konnten. Beide Angekl. haben schlieRlich den ihnen vorgeworfenen Sachverhalt nach einer Verstandigung
eingeraumt.

Die Zustandigkeitsriige der Verteidiger ist jeweils in zuldassiger Weise erhoben. Dem steht
insbes. nicht entgegen, dass die Angekl. die Tatvorwirfe auf Grund einer Verstandigung nach §
257 ¢ StPO eingestanden haben. Denn auch in diesem Fall bleibt dem Angekl. die Befugnis zur
Einlegung eines Rechtsmittels und zur Erhebung von Verfahrensriigen — hier: Beanstan-
dung nach § 338 Nr. 4 StPO — uneingeschrankt erhalten.

I. Das Gesetz zur Regelung der Verstiandigung im Strafverfahren vom 29.07.2009 (BGBI |,
2353), mit dem § 257 ¢ StPO und weitere, die Verstandigung in Strafsachen betreffende
Bestimmungen in die StPO eingefugt worden sind, sieht nach einer derartigen Beendigung
des erstinstanzlichen Verfahrens keine Beschrankungen hinsichtlich der Rechtsmittel-
befugnis vor.

vgl. BGH StV 2009, 680; BGH NStZ 2010, 289; Meyer-GolRner, StPO, 54. Aufl., § 257 ¢ Rn 32 a; Niemdl-
ler/Schlothauer/Weider, Gesetz zur Verstandigung im Strafverfahren, 2010, S. 155f., 160 f.

Soweit im Gesetzgebungsverfahren eine Einschrankung der Revisionsmaoglichkeit fur den
Fall einer Absprache in Betracht gezogen worden war (vgl. etwa GE des BR, BT-Dr 16/4197,
S. 6, 11), betrafen die dort vorgesehenen Begrenzungen ausdricklich nicht die in § 338
StPO genannten absoluten Revisionsgriinde.

,Der — der Gesetzesédnderung zu Grunde liegende — Entwurf der Bundesregierung verzichtete schliellich
bewusst auf jegliche Beschridnkung der Riigemdglichkeiten in der Revision mit der ausdriicklichen Begriin-
dung, gerade im Bereich der Verstdndigung sei ,eine Lockerung der revisionsrechtlichen Nachpriifung nicht
sachgerecht”. Eine vollumféngliche Kontrolle durch das RevGer. kénne einen unterstiitzenden Beitrag dazu leis-
ten, dass Verstdndigungen in erster Instanz wirklich so ablaufen, wie es den Vorgaben des Gesetzgebers ent-
spreche; sie diene aullerdem der GleichméBigkeit der Anwendung und Fortentwicklung des Rechts (BT-Dr
16/12310, S. 9).

Dieser — nach alldem eindeutige — Wille des Gesetzgebers kommt auch in § 302 1 2 StPO zum Ausdruck, der
bestimmt, dass der Verzicht auf ein Rechtsmittel ausgeschlossen ist, wenn dem Urteil eine Verstdndigung
nach § 257 ¢ StPO vorausgegangen ist. Hieraus ergibt sich zwanglos, dass gerade im Fall einer Verstandi-
gung ein Rechtsmittel méglich sein soll, das sich auf die Rlige aller denkbaren Gesetzesverletzungen i. S. der
§§ 337, 338 StPO stiitzen kann.” (BGH aaO)

II. Die Zustimmung der Angekl. zu der Verstindigung kann nicht als konkludente Riick-
nahme des Zustidndigkeitseinwands gewertet werden, denn sie haben die Zustandigkeit
der Staatsschutzkammer ausdrucklich beanstandet.

Jlhre gleichwohl nach Zuriickweisung der Riige durch das LG erteilte Zustimmung zu einem Verfahren nach
§ 257 ¢ StPO kann auf verschiedenen Griinden beruhen: So ist es etwa denkbar, dass sie sich auch deshalb auf
eine Verstandigung mit der von ihnen fiir unzustidndig gehaltenen Staatsschutzkammer einlieBen, weil sie sich
nicht sicher waren, ob sie mit ihrer Zusténdigkeitsriige in der Revisionsinstanz Erfolg haben werden und deshalb
nicht Gefahr laufen wollten, dass die ohne eine Verstdndigung zu erwartenden héheren Strafen durch Verwer-
fung der Revision rechtskréftig werden, wéhrend sie andererseits durch ihre Zustimmung zu einer Verstdndigung
die Zusage von Strafen aus einem niedrigeren Rahmen erreichen konnten (§ 257 ¢ Il 2 StPO), selbst wenn sie
diesen immer noch fiir (iberhéht hielten. lhrem Verhalten kann deshalb nicht ohne Weiteres ein Erkldrungswert
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dahin beigemessen werden, sie wollten ihre Auffassung, die Staatschutzkammer sei zur Durchfiihrung des
Hauptverfahrens nicht zustdndig, nicht mehr aufrechterhalten.

Dem steht die Entscheidung des BGH NStZ-RR 2010, 180 = StV 2010, 470 nicht entgegen. Dort hatte der An-
gekl. zundchst die Auswechslung seines Pflichtverteidigers begehrt, dann aber unter ausschlie3licher Mitwirkung
dieses Pflichtverteidigers eine Verstédndigung nach § 257 Il StPO getroffen. Dies hat der 5. Strafsenat des BGH
als wirksame konkludente Riicknahme des Antrags auf Auswechslung des Pflichtverteidigers mit der Folge der
Unzuléssigkeit der auf die Nichtbescheidung des urspriinglichen Antrags gestiitzten Revisionsriige gewertet. Die
Jjeweils malBgebenden Sachverhalte weisen somit entscheidungserhebliche Unterschiede auf.” (BGH aaO)

Die Einlegung der Revision und Erhebung der entsprechenden Verfahrensriige stellt auch
kein widerspriichliches oder missbrauchliches Verhalten dar, das zum Verlust der RU-
gemaglichkeit in der Revisionsinstanz fihren konnte.

1. Bereits der Gr. Senat fiir Strafsachen hatte die Frage aufgeworfen, ob und ggf. in wel-
chem Male im Revisionsverfahren nach einer Verfahrensabsprache etwa unter dem
Gesichtspunkt widersprichlichen Verhaltens bestimmte Verfahrensriigen, namentlich
Aufklarungsrigen, ausgeschlossen sein kdnnen, sich hierzu indes nicht ndher verhalten
(BGHSt 50, 40 = NJW 2005, 1440 = NStZ 2005, 389).

2. Inder Folgezeit haben mehrere Strafsenate des BGH diesen Gedanken aufgegriffen:

» Der 1. Strafsenat des BGH hat die Rlige der fehlerhaften Zurlickweisung eines Be-
fangenheitsantrags wegen missbrauchlichen Prozessverhaltens fir unzulassig er-
achtet, wenn der Angeklagte nach Ablehnung des Befangenheitsgesuchs an einer
Urteilsabsprache mitwirkt und im Hinblick auf die vom Tatgericht zugesagte Straf-
obergrenze ein Gestandnis ablegt (BGH NJW 2009, 690 = NStZ 2009, 159).

* Der 5. Strafsenat des BGH hat ausgeflihrt, es liege nahe, dass Revisionsriigen
nach § 338 Nr. 1 und 4 StPO nach einer Vereinbarung mit den nach dem Be-
schwerdevorbringen unzustandigen Richtern als unstatthaft zu bewerten seien
(BGH BGHR StPO § 338 Reuvisibilitat 1 = BeckRS 2008, 21296).

3. Der 3. Strafsenat ist mit Blick auf die seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Regelung der
Verstandigung im Strafverfahren geadnderte Rechtslage an die diesen — teilweise zudem
abweichende Sachverhalte betreffenden — Entscheidungen zu Grunde liegende Rechts-
auffassung nicht gebunden. BGH aaO vermag sich daher der dort vertretenen Ansicht —
jedenfalls vor dem Hintergrund der gesetzlichen Neuregelung — nicht anzuschlielen und
hélt an seiner Auffassung fest, dass dem Angekl. die Befugnis zur Einlegung eines
Rechtsmittels und zur Erhebung von Verfahrensriigen uneingeschrankt erhalten
bleibt, auch wenn dem Urteil eine Verstandigung vorausgegangen ist (BGH StV 2009,
680; BGH NStZ 2010, 289; vgl. auch BGH NStZ-RR 2010, 383; BGH NJW 2011, 2377).

,Die Zustimmung des Angekl. zu einer Verstandigung nach § 257 ¢ StPO fiihrt als solche nach der darge-
legten, auf dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers beruhenden Konzeption des die Verstdndi-
gung betreffenden Regelungsgefiiges der StPO nicht zum Verlust einzelner prozessualer Rechte. Die-
ses Regelungsgefiige und damit auch der Wille des Gesetzgebers wiirden umgangen, wollte man die Erhe-
bung einer Riige nach § 338 Nr. 4 StPO in der Revisionsinstanz als rechtsmissbréuchlich oder widerspriich-
lich bewerten.” (BGH aaO)
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OVG Magdeburg: Absicht der Zuwiderhandlung fiir Zwangsgeld nicht ausreichend § 56 SOG-LSA

SOG-LSA Zwangsgeldfestsetzung bei Ge- oder Verbot VwWVG
§ 56 Versuch oder Absicht nicht ausreichend

(OVG Magdeburg in NVWZ-RR 2011, 942; Beschluss vom 04.08.2011 — 2 L 50/10)

1. Die Festsetzung eines Zwangsgelds nach § 56 | SOG-SA setzt ein Zuwiderhandeln gegen ein
Ge- oder Verbot voraus.

2. Weder der Versuch des Zuwiderhandelns noch die bloBe Absicht dazu reichen aus.

Fall: Die KI. wandte sich gegen einen Zwangsgeldfestsetzungs- und einen Kostenfestsetzungsbescheid des Bekl. Sie
ist Eigentiimerin des Grundstiicks in der R.-Straf’e X. in W.-Stadt, das mit einem ehemaligen Biro- und Verwal-
tungsgebaude des Schwelwerks G. bebaut ist. Im Marz 2007 stellte der ehemalige Landkreis K. fest, dass das
Gebaude genutzt wird, obwohl keine Baugenehmigung zur Umnutzung erteilt worden war. So waren in dem Erd-
geschoss des Gebaudes ein Aufenthalts- und Barraum eingerichtet mit Sofas und Spiegelwand. Im Oberge-
schoss des Gebaudes waren Doppelbetten und Schranke aufgestellt worden. Der Verein F. flihrte dort regelma-
Rig Tanzstunden durch.

Mit Bescheid vom 12.04.2007 untersagte der Landkreis K. der Kl., das Gebaude fur ,Wohn- und Freizeitzwecke"
zu nutzen sowie diese Nutzungen durch Dritte zuzulassen. Zudem ordnete er die sofortige Vollziehung dieser
Verfligung im offentlichen Interesse an. Fir den Fall der Zuwiderhandlung gegen die Nutzungsuntersagung droh-
te er der KI. die Festsetzung eines Zwangsgeldes in Hohe von 1 000 Euro an. Gegen diesen Bescheid betrieb die
KI. im Wesentlichen erfolglos das Widerspruchsverfahren. Ein Klageverfahren gegen diesen Bescheid betrieb der
KI. nicht.

Trotz der bestandskraftigen Nutzungsuntersagung warb der F. e. V. auf seiner Internetseite weiterhin mit der
Durchfiihrung von Tanzlehrgangen. Der Bekl. nahm am 04.07.2008 die Ankiindigung eines offenen Tanztrainings
in dem Gebaude der Kl. zum Anlass fiir eine Vor-Ort-Kontrolle. Im Rahmen der Kontrolle stellte er aber keine
Nutzung fur eine Tanzveranstaltung fest. Wahrend dieser Kontrolle wies der Geschéftsflhrer der KI. darauf hin,
dass in der Zeit vom 3. bis zum 24.08.2008 ein internationales Workcamp in Zusammenarbeit mit dem SCI (Ser-
vice Civil International) in dem Gebaude stattfinden werde. Das internationale Workcamp war als ftrilaterales
Camp mit Jugendlichen aus Spanien, Frankreich und Deutschland konzipiert. Auslandische und deutsche Ju-
gendliche sollten im Rahmen von gemeinsam auszufiihrenden Sanierungsarbeiten am Gebaude der Kl. Gele-
genheit zu einem interkulturellen Austausch erhalten. Mit Bescheid vom 21.07.2008 setzt der Bekl. das Zwangs-
geld fest. Mit (Kosten-)Bescheid vom 22.07.2008 erhob der Bekl. fiir den Erlass des Bescheides vom 21.07.2008
Kosten in Hhe von 83,45 Euro (Geblhr in Hohe von 80 Euro fir die Festsetzung des Zwangsgeldes, sowie Aus-
lagen in Héhe von 3,45 Euro). Gegen diese Bescheide erhob die KI. Widerspruch. Das Landesverwaltungsamt
des Landes Sachsen-Anhalt wies den Widerspruch zuriick. Hiergegen hat die Kl. Klage bei dem VG erhoben. Ist
die Klage begriindet?

Die Klage ist nach § 113 | 1 VWGO begriindet, wenn die Zwangsgeldfestsetzung und der Kos-

tenbescheid rechtswidrig sind und die KI. in ihren Rechten verletzten.
. Rechtswidrigkeit der Zwangsgeldfestsetzung

Die Zwangsgeldfestsetzung ist rechtswidrig, wenn es an einer tauglichen Ermachtigungs-
grundlage fehlt oder die formellen oder materiellen Voraussetzungen fir ihren Erlass fehlen.

1. Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage flr einen Zwangsgeldfestsetzungsbescheid sind die §§ 53 ff. SOG-
LSA.

2. Vorliegen eines vollstreckbaren Grund-VA

Nach § 53 | SOG-LSA kann ein Verwaltungsakt, der auf eine Unterlassung gerichtet ist,
mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden, wenn der Verwaltungsakt unanfechtbar ist oder
ein Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung hat.

a) Vollstreckbarkeit

In der Sache geht es um die Durchsetzung der Nutzungsuntersagung vom
12.04.2007. Gegen die Nutzungsuntersagung wurde nach Erfolglosigkeit des Wi-
derspruchsverfahrens kein Klageverfahren durchgefiihrt, so dass die Nutzungsun-
tersagung vom 12.04.2007 Mitte 2008 bereits unanfechtbar war. Die Nutzungsun-
tersagung ist daher vollstreckbar.

b) vollstreckungsfahiger Inhalt

Nach §§ 53 ff. LSA sind nur solche Verwaltungsakte vollstreckungsfahig, die auf ein
Tun, Dulden oder Unterlassen gerichtet sind. Die Nutzungsuntersagung ist auf das
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Unterlassen einer Nutzung gerichtet und hat insofern einen vollstreckungsfahigen

Inhalt.

OrdnungsgemafBe Androhung

Das Zwangsgeld muss nach § 59 SOG-LSA ordnungsgemal® angedroht worden sein.
Die Androhung ist mangels Klageerhebung zwischenzeitlich bestandskraftig geworden,
so dass von einer ordnungsgemalen Androhung ausgegangen werden kann.

Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Zwangsgeldfestsetzung
Ein Zwangsgeld ist nach §§ 56 I, 53 | SOG-LSA festzusetzen.
a) Zuwiderhandlung als Voraussetzung fiir die Festsetzung

Fraglich ist, ob die Festsetzung eines Zwangsmittels erst erfolgen darf, wenn der
Verfligung zuwider gehandelt wurde.

aa) Bundesrechtliche Regelung

§ 11 Il VwWVG-Bund sieht ausdrticklich vor, dass eine Festsetzung erst erfolgen
darf, wenn gegen den Handlungsbefehl der Verfligung, beziiglich dessen ein
Zwangsmittel angedroht wurde, verstof3en wurde.

bb) Landesrechtliche Regelung

Das SOG-LSA sieht eine solche Voraussetzung nicht vor. Allerdings kénnte der
Verstold gegen die Verpflichtung, eine Handlung zu unterlassen, eine unge-
schriebene landesrechtliche Voraussetzung sein.

(1)

(2)

Funktion des Zwangsgeldes

,Das Zwangsgeld ist nach der Rechtsprechung des Senats dabei ein Beugemittel. Die
Beugefunktion beinhaltet, dass das Zwangsmittel motivierend auf den Betr. einwirken und
ihn so zur Befolgung der aufgegebenen Verfligung veranlassen kann (OVG Magdeburg,
Urt. v. 13.05.1996 — 2 L 60/95, in: BRS 58. Nr. 221). Bei Unterlassungspflichten erfiillt zu-
néchst einmal die Androhung die Beugefunktion. Ihr Zweck ist es, den Ordnungspflichtigen
in einen psychischen Zustand zu versetzen, der ihn veranlasst, der Ordnungsverfiigung
nachzukommen. Im Stadium der Androhung des Zwangsmittels kann und soll der Wille des
Ordnungspflichtigen im Sinne der Efrfiillung der Ordnungsverfiigung gebeugt werden (vgl.
OVG Miinster, NVwZ-RR 1990, 17 = BRS 49 Nr. 233). Dementsprechend setzt die Andro-
hung eines Zwangsgelds nicht voraus, dass gegen die Unterlassungspflicht bereits nach
dem Erlass des Grundverwaltungsakts verstoBen wurde. Dies folgt aus § 167 VwGO
i. V.m. § 890 Il ZPO, wonach die Androhung in der Regel bereits in den Vollstreckungstitel
aufgenommen wird. (vgl. auch: VGH Mannheim, NVwZ-RR 1997, 444 = VBIBW 1996, 213;
flir die Anwendbarkeit der §§ 888 ff. ZPO auf die Verwaltungsvollstreckung: App, in:
App/Wettldufer, Praxishdb. der Verwaltungsvollstreckung, 5. Aufl., § 37 Rn 27).“ (OVG
Magdeburg aaO)

Bedeutung der Festsetzung

,Die Festsetzung eines Zwangsgeldes hat nach ihrem Regelungszweck zwar auch aus-
schlie8lich eine prédventive Beugewirkung zur Vermeidung kiinftiger objektiver
Rechtsverletzungen (vgl. BVerwGE 117, 332 = NVwZ 2003, 1271). Auch wird durch die
nachfolgende Festsetzung eines Zwangsgeldes der Androhung des Zwangsmittels Nach-
druck verliehen (vgl. OVG Miinster, NVWZ-RR 1990, 17). Gleichwohl kann die Festsetzung
eines Zwangsgeldes nicht schon vor einer Zuwiderhandlung, ohne die Wirkung der
Zwangsgeldandrohung abzuwarten oder etwa gar beim Erlass der Grundverfiigung erfolgen
(so auch: OVG Bautzen, S&dchsVBI 1996, 67). Die Festsetzung eines Zwangsgeldes ist
némlich zum einen die Anordnung der Vollstreckungsbehérde, dass das Zwangsmittel
nunmehr angewendet werden soll, zum anderen aber auch die verbindliche Erklarung,
dass die Androhung des Zwangsmittels erfolglos geblieben ist (vgl. Gusy, PolizeiR,
5. Aufl., Rn 363, m. w.N.). Auch aus § 167 VwGO i. V. mit § 890 | ZPO folgt, dass das im
Zivilrecht mit dem Zwangsgeld insoweit vergleichbare Ordnungsgeld nur verhdngt werden
kann, wenn der Schuldner der Verpflichtung, eine Handlung zu unterlassen, zuwider ge-
handelt hat. Im Zivilrecht gilt ndmlich, dass bei Unterlassungen die Notwendigkeit einer ge-
genléufigen VollstreckungsmalBnahme erst bei pflichtwidriger Aktivitédt des Schuldners in
Betracht kommt (vgl.: Schilken, ZPO-Miinch.- Komm., Bd. 3, 1992, § 890 Rn 1).“ (OVG
Magdeburg aaO)
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(3) Schlussfolgerung

,Nach dem Urteil des erkennenden Senats vom 13.05.1996 (2 L 60/95, in: BRS 58, Nr. 221)
ist fiir die Zwangsgeldfestsetzung entscheidend, dass ein VerstoB gegen den Grundverwal-
tungsakt nach der Androhung und wéhrend der Zeit, in der die vollziehbare Ordnungsver-
fligung noch galt, erfolgt ist.“ (OVG Magdeburg aaO)

b) Vorliegen einer Zuwiderhandlung

Die Zwangsgeldfestsetzung ist daher im vorliegenden Fall nur rechtmaRig, wenn bei
Erlass des Festsetzungsbescheides am 21.07.2008 gegen das Nutzungsverbot
vom 12.04.2007 verstolden worden war.

LAuch das VG ist zutreffend davon ausgegangen, dass der Bekl. die Festsetzung des Zwangsgeldes
allein mit der Durchfiihrung des internationalen Workcamps in den von der Nutzungsuntersagung
betr. Rdumlichkeiten begriindet hat und dass der Bekl. das Zwangsgeld festgesetzt hatte, noch bevor
die KI. ihr Gebdude im Rahmen des internationalen Workcamps fiir Wohn- und Freizeitzwecke tat-
séchlich genutzt hatte.”“ (OVG Magdeburg aaO)

c) Erweiterung der Anwendung auf Zuwiderhandlungsabsicht

Mdoglicher Weise kann die Festsetzung eines Zwangsmittels aber auch dann erfol-
gen, wenn zwar die Zuwiderhandlung noch nicht erfolgt, aber angekiindigt ist, um
den Adressaten der Unterlassungsverpflichtung durch die Festsetzung des
Zwangsgeldes doch noch zum Befolgen der Verfligung zu veranlassen.

aa) Absicht der Zuwiderhandlung

Hier kann von einer Zuwiderhandlungsabsicht ausgegangen werden.

,Dem VG ist zwar zuzustimmen, dass die KI. am 21.07.2008 méglicherweise die Absicht hatte,
das trilaterale Workcamp in den von dem Nutzungsverbot umfassten Rdumlichkeiten in der Zeit
vom 3. bis 24. 8. 2008 durchzufiihren. Zutreffend ist auch, dass die Kl. im Internet und in der M.-
Zeitung fiir diese Veranstaltung geworben und zu Sach- und Geldspenden aufgerufen hatte.
Diese Aktivitdten sind nach Auffassung des Senats jedoch allenfalls als Versuch, gegen das
Nutzungsverbot zu verstoBlen, zu bewerten. Die bloBe subjektive Absicht, die strittigen Rdume
entgegen dem Nutzungsverbot zu nutzen, reicht fiir ein objektives Zuwiderhandeln gegen das
Nutzungsverbot ohnehin nicht aus. Tats&chlich ist das internationale Workcamp ja auch ohne ei-
nen Verstol3 gegen das Nutzungsverbot vom 12.04.2007 durchgefiihrt worden.” (OVG Magde-
burg aaO)

bb) Wahrscheinlichkeit der Zuwiderhandlung nicht ausreichend

L<Unzutreffend ist das VG jedoch davon ausgegangen, dass fiir die Festsetzung eines Zwangs-
geldes bereits eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir ausreicht, dass die Kl. im Zeitpunkt der
Festsetzung bereits beabsichtigte, gegen die zu vollstreckende Nutzungsuntersagung zu versto-
Ben. Dies folgt zum einen aus den § 167 VwGO i. V. mit § 890 ZPO. Flir die Verhdngung eines
Ordnungsgelds nach § 890 ZPO ist ein Zuwiderhandeln gegen das Unterlassensgebot erforder-
lich. Zuwiderhandlung bedeutet dabei ein Verhalten im Widerspruch zu dem Unterlassungsgebot.
Der bloBe Versuch einer Zuwiderhandlung geniigt nicht fiir die Festsetzung eines Ordnungs-
mittels, sofern nicht ausnahmsweise schon nach materiellem Recht ein dahingehender Unterlas-
sungsanspruch besteht (vgl. Schilken, § 890 Rn 11; Olzen, ZPO, § 890 Rn 11).

Der Bekl. war im Zeitpunkt der Festsetzung des Zwangsgeldes auch nicht gezwungen, einen
RechtsverstoB8 durch die Kl. alternativios hinzunehmen. Befiirchtete er nach dem Ortstermin,
dass das friiher angedrohte Zwangsgeld die KI. nicht von einem Versto3 gegen das Nutzungs-
verbot wird abhalten kdnnen, hétte fiir ihn die Mdglichkeit bestanden, ein deutlich héheres
Zwangsgeld anzudrohen. Flir den Fall, dass die KI. am 03.08.2008 trotz des behérdlichen Ver-
bots die Campteilnehmer in den strittigen Rdumlichkeiten untergebracht hétte, hétte der Bekl. im
Ubrigen dieses Unterfangen bei Gefahr im Verzug durch die Anwendung von unmittelbarem
Zwang unterbinden kénnen.” (OVG Magdeburg aaO)

Die Voraussetzungen fur die Zwangsgeldfestsetzung lagen daher nicht vor, so
dass der betreffende Bescheid rechtswidrig ist und die Klagerin in ihren Rech-
ten verletzt, so dass die Anfechtungsklage begriindet ist.

Il. Rechtswidrigkeit des Kostenbescheides

LAus der Rechtswidrigkeit des Zwangsgeldbescheids folgt auch die Rechtswidrigkeit des Kostenfestset-
zungsbescheids vom 22.07.2008.“ (OVG Magdeburg aaO)

Auch diesbezlglich ist die Klage damit nach § 113 | 1 VwGO begrlindet.
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VwGO Anordnung der sofortigen Vollziehung VwGO
§8oli keine Nachholung der Begriindung

(VGH Mannheim in NVWZ-RR 2012, 54; Beschluss vom 27.09.2011 - 1 S 2554/11)

Durch eine nachtragliche schriftliche Bestatigung der mindlichen Anordnung und nachtragliche
Begrundung der sofortigen Vollziehung kann der Mangel nicht geheilt werden

Fall: Die Beschlagnahme der Fahrzeuge der Antragsteller wurde nach Mafigabe des § 33 | Nr. 1 BWPoIG durch die
Antragsgegnerin als der zustandigen Ortspolizeibehérde (§ 60 | -BWPolG) am 12.08.2011 mindlich angeordnet.
Zur Begriindung erklarte die Antragsgegnerin, die Beschlagnahme sei erforderlich, um weitere Besetzungen von
Grundstiicken zu verhindern. Zugleich wurde von ihr mindlich die sofortige Vollziehung der MalRnahme erklart.
Die Beschlagnahme wurde durch den Polizeivollzugsdienst sofort vollstreckt. Den Antragstellern wurde vor Ort
gemal § 33 I, 1, 2 BWPolG Bescheinigungen Uber den Vollzug der Beschlagnahme ausgestellt, in denen als
Grund flr die Beschlagnahme ,Verhinderung weiterer Besetzungen von Grundstiicken® genannt worden ist; die
Bescheinigungen weisen die Antragsgegnerin als anordnende Behorde aus.

Nach Vollzug der MalRnahme ist am 15.08.2011 eine schriftliche Bestatigung der Verfligung ergangen, die unter
Ziff. 7 auch eine schriftliche Begriindung der sofortigen Vollziehung enthalt.

Der Antragsteller beantragt nach fristgerechter Einlegung von Widerspruch beim zustandigen VG, die aufschie-
bende Wirkung seines Widerspruchs wiederherzustellen. Wird er hiermit Erfolg haben?

Der Antrag wird Erfolg haben, wenn er zulassig und begriindet ist.

. Zulassigkeit der Antrags
1. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 1 1 VwGO

Der Verwaltungsrechtsweg ist eréffnet in allen 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nicht-
verfassungsrechtlicher Art. Hier wird um eine polizeiliche Anordnung gestritten, so dass
der Verwaltungsrechtsweg ohne weiteres erdffnet ist.

2. Statthafte Antragsart

In Abgrenzung zum Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 123 VwGO
ist nach § 123 V VwGO vorab stets zu prifen, ob nicht der Eilrechtsschutz tber § 80 V
oder § 80 a VwGO zu suchen ist.

Das Verfahren nach § 80 V VwGO ist immer dann statthaft, wenn in der Hauptsache ei-
ne Anfechtungsklage zu erheben ist und der Suspensiveffekt des Hauptsacherechtsbe-
helfs entfallen ist.

Die polizeiliche Anordnung ist ein den Adressaten belastender Verwaltungsakt nach
§ 35 S. 1 VwWVfG, so dass in der Hauptsache eine Anfechtungsklage zu erheben ist. Der
Suspensiveffekt ist aufgrund der Anordnung der sofortigen Vollziehung nach § 80 | 1
Nr. 4 VwGO entfallen.

Das Verfahren nach § 80 V VwWGO auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
ist daher die richtige Antragsart.

3. Antragsbefugnis, § 42 Il VWGO analog

Der Antragsteller ist als Adressat des angegriffenen, ihn belastenden Verwaltungsaktes
nach der Adressatentheorie ohne weiteres antragsbefugt, da er jedenfalls in seinem
Grundrecht aus Art. 2 | GG verletzt sein kann.

4. Rechtsschutzbediirfnis

Dem Rechtsschutzbedirfnis steht auch nicht nach § 80 VI VwGO entgegen, dass der
Antragsteller bei dem Streit um 6ffentliche Gebuhren eigentlich zuvor bei der Behorde
die Aussetzung der Vollziehung hatte beantragen muissen, da kein Fall des § 80 | 1
NR. 1 VwWGO vorliegt. Zudem ist der den Suspensiveffekt auslésende Rechtsbehelf in
der Hauptsache, namlich der Widerspruch, schon eingelegt, so dass keine durchgrei-
fenden Bedenken gegen das Vorliegen eines Rechtsschutzbediirfnisses bestehen.

5. Zwischenergebnis

Der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ist zulassig.
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Il. Begriindetheit des Antrags

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die Beseiti-
gungsverfigung ist begriindet, wenn die Anordnung der sofortigen Vollziehung rechtwidrig
ist. Rechtsgrundlage fir eine Anordnung der sofortigen Vollziehung (AOsV) ist § 80 Il 1
Nr. 4 VwGO. Zustéandig fir die AOsV ist nach § 80 Il 1 Nr. 4 VwGO die Behdrde, die den
Verwaltungsakt erlassen hat. Hier hat die Erlassbehoérde also als zustdndige Behoérde ge-
handelt. Die AOsV ist nach § 80 Ill 1 VwGO schriftlich zu begriinden. Fraglich ist, ob die-
ses Erfordernis hier eingehalten wurde.

1. Anforderungen an ordnungsgemaife Begriindung einer AOsV

,Die Vorschrift des § 80 Il 1 Nr. 4 VwGO bestimmt, dass die sofortige Vollziehung ,besonders angeordnet
wird“, Notwendig ist eine entsprechende behdrdliche WillensentschlieBung, die dem Betroffenen kund-
getan wird. Dafiir reicht weder die tatsdchliche Vollziehung oder Einleitung der Vollstreckung eines Verwal-
tungsakts noch die Annahme einer konkludenten Anordnung. Die Entscheidung (iber die sofortige Voll-
ziehbarkeit muss ausdriicklich erfolgen. Das besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung des Ver-
waltungsakts muss geméafls § 80 Ill 1 VwGO schriftlich begriindet werden. Auch die Offensichtlichkeit der
Griinde, die einen Sofortvollzug gebieten, rechtfertigt in aller Regel keine Ausnahme vom Begriindungs-
zwang, wie die ausdriickliche Regelung in § 80 Alll 2 VwGO zeigt (vgl. VGH Baden-W/irttemberg, Be-
schliisse v. 25.8.1976, a. a. O. und v. 17.07.1990, aaO., m.w.N.).

Von dem besonderen Begriindungserfordernis darf nur unter den Voraussetzungen des § 80 Il 2 VwGO,
also bei sog. NotstandsmaBBnahmen, abgesehen werden. Diese Bestimmungen weichen deutlich vom Be-
griindungsgebot bei Verwaltungsakten und den dortigen Ausnahmen (§ 39 VwVfG) ab. Eine dem § 45 |
Nr. 2 VwVFG vergleichbare Vorschrift fehlt in § 80 lll VwGO. Angesichts dieser Rechtslage handelt es
sich bei § 80 Ill VwGO um eine abschlielSende Spezialregelung. Das - danach zwingende - Begriindungser-
fordernis in § 80 Ill 1 VwGO verfolgt drei Funktionen. Die Behérde selbst wird angehalten, sich des Aus-
nahmecharakters der Vollziehungsanordnung bewusst zu sein. Diese Warnfunktion soll zu einer sorgfélti-
gen Priifung des Interesses an der sofortigen Vollziehung veranlassen. Der Betroffene wird (ber die Griin-
de, die fiir die behérdliche Entscheidung malRgebend gewesen sind, unterrichtet. Er kann danach die Er-
folgsaussichten eines Aussetzungsantrags geméal3 § 80 IV VwGO abschétzen. Dem Gericht erlaubt die
Kenntnis der verwaltungsbehdérdlichen Erwédgungen fiir die sofortige Vollziehbarkeit eine ordnungsgeméfle
Rechtskontrolle.” (VGH Mannheim aaQ)

2. Erfiillung der Anforderungen durch die schriftliche Bestatigung vom 15.08.2011

,Die Beschlagnahme der Fahrzeuge der Antragsteller wurde nach Mal3gabe des § 33 | Nr. 1 PolG durch die
Antragsgegnerin als der zustédndigen Ortspolizeibehérde (§ 60 Abs. 1 PolG) am 12.08.2011 miindlich ange-
ordnet. Zur Begriindung erklarte die Antragsgegnerin, die Beschlagnahme sei erforderlich, um weitere
Besetzungen von Grundstiicken zu verhindern. Zugleich wurde von ihr miindlich die sofortige Vollzie-
hung der MaBnahme erklért. Die Beschlagnahme wurde durch den Polizeivollzugsdienst sofort vollstreckt.
Den Antragstellern wurde vor Ort geméal3 § 33 Il 1, 2 BW PolG Bescheinigungen (liber den Vollzug der Be-
schlagnahme ausgestellt, in denen als Grund fiir die Beschlagnahme ,Verhinderung weiterer Besetzungen
von Grundstiicken genannt worden ist; die Bescheinigungen weisen die Antragsgegnerin als anordnende
Behérde aus.” (VGH Mannheim aaQ)

Fraglich ist, ob hierdurch dem Begrindungserfordernis des § 80 Ill 1 VwGO hinreichend
entsprochen wurde.

J[Die Bescheinigung] dient ... der Beweissicherung fiir den Betroffenen und soll es ihm erméglichen, einen
(eventuellen) spéteren Anspruch auf Riickgabe der beschlagnahmten Sache mit Aussicht auf Erfolg geltend
zu machen. Sie muss daher die beschlagnahmten Sachen hinreichend genau bezeichnen und die Polizei-
behérde erkennen lassen, die die Beschlagnahme angeordnet hat (Belz/MuBmann, Polizeirecht fiir Baden-
Wiirttemberg, 7. Auflage, § 33 RdNr. 12). Die Bescheinigung ersetzt die erforderliche Begriindung nicht.“
(VGH Mannheim aaO)

3. Entbehrlichkeit einer Begriindung nach § 80 Ill 2 VwGO

Eine Begrundung kénnte aber nach § 80 Ill VWGO entbehrlich gewesen sein. Danach
bedarf es einer besonderen Begriindung nicht, wenn die Behoérde bei Gefahr im Verzug,
insbesondere bei drohenden Nachteilen flir Leben, Gesundheit oder Eigentum vorsorg-
lich eine als solche bezeichnete Notstandsmalinahme im &ffentlichen Interesse trifft.

,Dies war hier indes nicht der Fall. Auch wenn die MalBnahme aus der Sicht der Antragsgegnerin eilbed(irf-

tig war, handelte es sich weder um eine NotstandsmaBRnahme, noch wurde sie als solche bezeichnet.”
(VGH Mannheim aaO)
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4.

Ergebnis:

Entbehrlichkeit einer Begriindung wegen Eilbediirftigkeit

Fraglich ist, ob nicht Gber den Begrindungsmangel deshalb hinweggesehen werden
kann, weil es sich um eine Maflnahme gehandelt hat, die sofort vollstreckt werden sollte
(vgl. §80 Il 1 Nr. 2 VWGO)

,Der gesetzliche Ausschluss der aufschiebenden Wirkung bei unaufschiebbaren Anordnungen und
MaBnahmen von Polizeivollzugsbeamten (§ 80 Il 1 Nr. 2 VwGO) erfasst ausdriicklich nur Verwaltungsak-
te des Polizeivollzugsdienstes im institutionellen Sinne, die sich nach Landesrecht bestimmen. Dieses Privi-
leg ist einem Bedlirfnis der Praxis geschuldet (vgl. Schoch in Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO,
2010, § 80 Rn. 122), erstreckt sich aber nicht auf - unaufschiebbare - Anordnungen und MaBnahmen
der sog. Verwaltungspolizei (Ordnungs- bzw. Sicherheitsbehdrden). Auch mit Blick darauf, dass fiir Mal3-
nahmen nach § 33 PolG neben den Polizeibehérden (§ 60 | BWPolG) auch der Polizeivollzugsdienst (§ 60
1l BWPoIlG) zusténdig ist, ergibt sich nichts anderes. Da nach § 60 Ill BW PolG fiir die meisten der sog. po-
lizeilichen StandardmalBnahmen neben der Zustédndigkeit der Polizeibehdrde eine eigene Zusténdigkeit des
Polizeivollzugsdienstes besteht, werden diese auch bei unaufschiebbaren MalBnahmen im Regelfall tétig
werden, sodass ihnen das Privileg des § 80 Il 2 VwGO zugutekommt und damit auch aus diesem Grunde
eine Ausnahme vom Begriindungserfordernis fiir die Ortspolizeibehérde nicht gerechtfertigt erscheint.”
(VGH Mannheim aaQ)

Heilung des Begriindungsmangels durch die schriftliche Bestatigung nebst Be-
griindung der AOsV vom 15.08.2011

Allerdings kénnte der Begriindungsmangel dadurch geheilt worden sein, dass die Be-
schlagnahmeanordnung durch schriftliche Verfiugung vom 15.08.2011 bestatigt wurde
und hierbei auch das 6ffentliche Interesse an der AOsV schriftlich begriindet wurde.

»,Nach der Rechtsprechung des erkennenden Gerichtshofs (Beschluss v. 25.08.1976, aaO und Beschluss v.
17.07.1990, aaO) und auch nach der (iberwiegend in Rechtsprechung und Literatur vertretenen Auffassung
(vgl. Eyermann, VwGO, 11. Auflage, § 80 Rn. 44, Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, a. a. O. § 80, Rn 179,
Jjeweils m.w.N.; BayVGH, Beschluss v. 24.02.1988, BayVBI. 1989, 117) kann eine fehlende oder unzu-
reichende Begriindung geméRB § 80 Ill 1 YwGO nicht mit heilender Wirkung nachgeholt werden.

Der Gegenauffassung (OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss v. 01.03.1995, NVwZ-RR 1995, 572; HessVGH
Beschluss v. 17.05.1984, DOV 1985, 75: OVG NRW, Beschluss v. 26.06.1985, NJW 1986, 1894), die dem
Griinde der Prozess6konomie entgegenhélt und ein Nachholen der Begriindung jedenfalls bis zur Stel-
lung eines Eilantrags nach § 80 V VwGO erlaubt, ist mit Blick darauf, dass es sich bei § 80 Ill VwGO um ei-
ne abschlieBende Sonderregelung handelt, nicht zu folgen. Mit der Warn- und Appellfunktion des Schrift-
lichkeitserfordernisses wére es nicht vereinbar, wenn eine fehlende Begriindung mit heilender Wirkung
nachgeholt werden kénnte (vgl. Schoch in Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, a. a. O., § 80 Rn. 174 ff.
m. w. Nachw.; VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss v. 17.07.1990, a. a. O.; Bader/Funke-
Kaiser/Kuntze/von Albedyll, VwGO, 2. Auflage, § 80 Rn. 48, m.w.N.).“VGH Mannheim aaO)

Verfigung vom 15.08.2011 als neue AOsV

Die schriftliche Verfigung vom 15.08.2011 kénnte aber als neue AOsV mit diesmal ge-
setzeskonformer Begriindung gesehen werden.

,Eine solche Annahme scheitert - ungeachtet der Frage, ob vor Aufhebung des Sofortvollzugs dieser (iber-
haupt neu angeordnet werden kann - bereits daran, dass sich dies dem Inhalt der Verfligung nicht mit der
erforderlichen Bestimmtheit (vgl. § 37 | LVwVfG) entnehmen l&sst.

Sowohl! der Eingang des Entscheidungssatzes (,zu der am 12.08.2011 auf miindliche Anordnung der Poli-
zeibehdrde erfolgten Beschlagnahme |hres Fahrzeugs ergeht folgende Verfiigung*) als auch der erste Satz
der Begriindung (,Die am 12.08.2011 auf Anordnung der Polizeibehérde erfolgte Beschlagnahme Ihres
Fahrzeugs ... wird wie folgt begriindet:“) weisen vielmehr darauf hin, dass es sich wohl um eine nachtrégli-
che Bestitigung der Beschlagnahme, die rechtlich zuldssig ist, sowie um eine allerdings in rechtlicher
Hinsicht - nicht zuldssige (a. A. OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss v. 01.03.1995 - 11 B 10640/95 -) - nach-
trdgliche Bestédtigung und Begriindung der Anordnung der sofortigen Vollziehung handeln soll, un-
geachtet der ebenfalls beigefiigten Rechtsbehelfsbelehrung. Insoweit bestehende Unklarheiten gehen zu-
lasten der Antragsgegnerin.“ (VGH Mannheim aaO)

Die AOsV verstolt gegen § 80 Il 1 VwWGO, ist daher formunwirksam und aufzuheben.
Mit dem Wegfall der Anordnung der sofortigen Vollziehung kommt dem Widerspruch der
Antragsteller gemar § 80 | VwGO wieder die aufschiebende Wirkung zu. Fir eine Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V 1 VwGO ist daher kein Raum.
Es bedarf vielmehr ggfs. einer erneuten, formgemaflen Anordnung.

-40 -

PR 02/2012 ©Juridicus GbR



Kurzauslese Il

Kurzauslese Il

Sie kénnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu lberfliegen. 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.

ZPO Anhoérungsriige ZPO
§ 321a inhaltliche Anforderungen

(OLG Jena in NJOZ 2012, 13; Beschluss vom 14.03.2011 — 4 U 523/09)

§ 321a ZPO ist als sog. Anhérungsriige ein Sonderfall einer Verfahrensriige und unterliegt daher denselben
Anforderungen, wie sie an eine Revisionsbegriindung oder Wiedereinsetzungsbegriindung gestellt werden.

Wie aus § 321a Il 5, Halbs. 2 i. V. mit | 1 Nr. 2 ZPO folgt, muss die Riige das Vorliegen eines Falls der entscheidungserheblichen
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Geh6r durch die angegriffene Entscheidung darlegen. Hierbei handelt es sich um den
Sonderfall einer Verfahrensriige. Es gelten daher dieselben Grundsétze wie bei der Zulédssigkeitspriifung einer Revisionsbegriin-
dung nach § 551 Ill Nr. 2bZPO oder einer Wiedereinsetzungsbegriindung nach § 236 Il ZPO (Zéller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl.,
§ 321a Rn 13). Zusétzlich hat sich die Gehérsriige nach § 321a ZPO stets auch auf die Beruhensfrage zu erstrecken; insoweit gehen
die gesetzlichen Priifungskriterien sogar noch lber die strengen Anforderungen an die strafprozessuale (revisionsrechtliche) Verfah-
rensriige des § 337 StPO hinaus (OLG Bamberg BeckRS 2010, 8209).

Der sich hieraus ergebende besondere (strenge) Priifungsmafistab verlangt eine substanziierte Darstellung des (angeblichen)
GehdrsverstoBBes und seiner Entscheidungserheblichkeit. In der Riigebegriindung sind die einzelnen Umsténde (Tatsachen,
Verfahrenssituation u. a.) darzulegen, aus denen sich die (behauptete) Gehérsverletzung ergibt, ferner, warum die Entscheidung
ohne die Gehdrsverletzung méglicherweise anders ausgefallen wére (Zéller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 321a Rn 13; Musielak,
ZPO, 6. Aufl., § 321a Rn 9; MiiKo-ZPO/Musielak, 3. Aufl., § 321a Rn 5).

Im Ergebnis bedeutet das, dass die den behaupteten Versto8 enthaltenden Tatsachen — einschliel3lich der den Bezugsrahmen
der Bewertung bildenden Verfahrenssituation (Z6ller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 321a Rn 13) — so detailliert und genau darge-
stellt werden miissen, dass das Vorliegen (oder auch Fehlen) des in Rede stehenden Verfahrensmangels allein auf Grundlage
der Riigeschrift beurteilt werden kann. Das angegangene Gericht — wie ggf. spater auch das BVerfG — muss bei seiner Priifung
und Entscheidung ohne Weiteres an die Riigebegriindung ankniipfen kénnen. Dabei schliel3t der (strenge) DarlequngsmalRstab auch
ein, dass der Riigefiihrer auch die ihm nachteiligen Tatsachen nicht verschweigen darf; das gilt selbst fiir Fakten, die seiner Riige
(méglicherweise) den Boden entziehen kénnten (OLG Bamberg BeckRS 2010, 8209).” (OLG Jena aaO)

ZPO verspatetes Vorbringen ZPO
§53111 neues Angriffs- und Verteidigungsmittel

(BGH in NJW-RR 2012, 110; Beschluss vom 17.05.2011 — X ZR 77/10)

Nachlassigkeit i. S. von § 531 Il 1 Nr. 3 ZPO ist grds. zu verneinen, wenn ein neues Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel erst nach Schluss der erstinstanzlichen miindlichen Verhandlung entstanden ist.

Allerdings spricht viel dafir, von diesem Grundsatz eine Ausnahme zu machen, wenn ein Angriffs- oder Verteidi-
gungsmittel auf einen abgeschlossenen Lebenssachverhalt gestiitzt wird und die Moéglichkeit, es mit Aussicht
auf Erfolg geltend zu machen, nur noch davon abhéngt, dass die Partei ein ihr zustehendes materielles Gestal-
tungsrecht ausiibt (vgl. dazu BAG, NZA 1985, 130 [131]; BAGE 44, 242, sowie Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl.,
§ 296 Rdnr. 44).

.Wenn der Eintritt einer bestimmten Rechtsfolge nur noch vom Willen des Schuldners abhéngt, erschiene es verfehlt, die
Rechtzeitigkeit eines auf den Eintritt dieser Rechtsfolge gestlitzten Angriffs- oder Verteidigungsmittels anhand des Zeitpunktes zu
bestimmen, zu dem die Partei von dem ihr zustehenden Gestaltungsrecht Gebrauch gemacht hat. Aus demselben Grund ist es
einem Schuldner, der nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung in den Tatsacheninstanzen die Aufrechnung erkléart hat, ver-
wehrt, ein rechtskréftiges Urteil mit der Vollstreckungsgegenklage anzugreifen, wenn schon vor dem genannten Zeitpunkt eine Auf-
rechnungslage bestanden hat (BGHZ 163, 339 = NJW 2005, 2926 m. w. Nachw.). Entsprechendes gilt fiir eine Anfechtung (BGH
NJW 2004, 1252; BGHZ 157, 47 m. w. Nachw.) und fiir eine Kiindigungserkldrung (BGH NJW-RR 2006, 229). Etwas anderes gilt
nur dann, wenn es gerade zum Zweck des Gestaltungsrechts gehért, dem Berechtigten die Entscheidung zu iiberlassen, zu
welchem Zeitpunkt er von seinem Recht Gebrauch macht. Der Bekl. ist deshalb nicht gehalten, vorzeitig von einem ihm fiir einen
bestimmten Zeitraum eingerdumten Optionsrecht Gebrauch zu machen (BGHZ 94, 29 = NJW 1985, 2481) oder ein Leistungsverwei-
gerungsrecht aufzugeben, um eine Aufrechnungslage herbeizufiihren (BGHZ 163, 339 = NJW 2005, 2926).

Ob bei Gestaltungsrechten auf den Zeitpunkt ihrer Entstehung abzustellen ist, kann im vorliegenden Zusammenhang jedoch dahin-
gestellt bleiben (ebenfalls offen gelassen in BGH r + s 2010, 420; obiter bejaht in BGH MDR 2011, 754): Im Streitfall hing die M6g-
lichkeit zur Geltendmachung des Einwandes nicht allein vom Willen der Bekl. ab. Zur Abtretung der geltend gemachten Rechte am
Gegenstand des Klagepatents bedurfte es vielmehr der Mitwirkung des Ehemannes der Bekl. zu 2). In derartigen Konstellationen
erschiene es verfehlt, Nachldssigkeit schon deshalb zu bejahen, weil sich eine Partei nicht rechtzeitig um den Erwerb einer
bestimmten Rechtsposition im Wege der Abtretung bemiiht hat (vgl. dazu Stein/Jonas/Leipold, § 296 Rn 45). Der Umstand, dass
die prozessrechtlichen Préklusionsvorschriften nicht den Zweck verfolgen, auf eine beschleunigte Schaffung der materiellrechtlichen
Anspruchsvoraussetzungen hinzuwirken (BGH NJW-RR 2005, 1687; ebenso Musielak/Ball, § 531 ZPO Rn 19; Zbller/HeBler, § 531
Rn 30), mag zwar nicht ausschlie3en, die Ausiibung eines der Partei bereits zustehenden materiellrechtlichem Gestaltungsrechts im
Rechtsstreit der Pflicht zur Prozessforderung zu unterwerfen. Eine dariiber hinausgehende Pflicht zur beschleunigten Schaffung
materiellrechtlicher Voraussetzungen kann den prozessrechtlichen Préklusionsvorschriften jedoch nicht entnommen wer-
den. Folgerichtig hat der BGH die Préklusion eines Verteidigungsmittels abgelehnt, das der Bekl. erst auf Grund eines von ihm wéh-
rend des Rechtsstreits erwirkten Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses geltend machen konnte (BGH MDR 2011, 754). Fiir
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einen Rechtserwerb im Wege der Abtretung kann nichts anderes gelten. Angesichts dessen kann es grds. nicht als nachléssig i. S.
von § 531 Il 1 Nr. 3 ZPO angesehen werden, wenn eine Partei von der Méglichkeit, eine zur erfolgversprechenden Geltendmachung
eines Angriffs- oder Verteidigungsmittels erforderliche Rechtsposition durch Abtretung zu erwerben, nicht unverziiglich Gebrauch
gemacht hat.“ (BGH aaO)

ZPO Zwangsgeld ZPO
§8881 Durchsetzung durch Ersatzzwangshaft

(LAG Rh-Pf in DB 2012, 240; Beschluss vom 03.08.2011 — 9 Ta 128/11)

Die Dauer der Ersatzzwangshaft muss in bestimmter Dauer im Verhéltnis zur H6he des Zwangsgeldes festge-
setzt werden.

,Die Festsetzung der Zwangshaft als Ersatzhaft im Falle der Nichtbeitreibbarkeit des Zwangsgeldes muss die Dauer der Ersatzhaft im
Verhéltnis zur Héhe des festgesetzten Zwangsgeldes angeben (vgl. etwa Zébller, ZPO, 28. Aufl., § 888 Rn 9, z. B. pro 100,- EUR
Zwangsgeld ein Tag Zwangshaft), da es sich ansonsten nicht mehr um die Festsetzung einer Ersatzzwangshaft, sondern um
die Festsetzung von Zwangshaft (potentiell) unbegrenzter Dauer handelt, die aber nur zuldssig ist, wenn als Zwangsmittel nicht
ein Zwangsgeld, sondern die Zwangshaft (§ 888 1 1 Alt. 2 ZPO) festgesetzt wird.“ (LAG Rh-Pf aaO)

StPO Wiedereinsetzung StPO
§§4511 3, 345 nach falscher richterlicher Auskunft

(OLG Oldenburg in NStZ 2012, 51; Beschluss vom 31.01.2011 - 1 Ss 7/11)

Wenn ein Angekl. aufgrund einer falschen richterlichen Auskunft Form und Frist der Revisionsbegriindung
nicht eingehalten hat, so ist ihm zur Sicherung eines fairen Verfahrens auch dann Wiedereinsetzung zu gewéh-
ren, wenn er die versdumte Handlung noch nicht nachgeholt hat.

L~Zwar setzt eine derartige Wiedereinsetzung i. d. R. voraus, dass die versdumte Handlung nachgeholt worden ist, was hier nicht der
Fall ist. Zu beriicksichtigen ist aber, dass das Versdumnis einer form- und fristgerechten Revisionsbegriindung auf die unzu-
treffende Auskunft des Vorsitzenden Richters am LG zuriickzufiihren ist, der den Angekl. ausdriicklich an die Rechtsantragsstel-
le des AG verwiesen hatte. Bei einer zutreffenden Auskunft wére eine formgemél3e Beurkundung bei der Geschéftsstelle des LG
Oldenburg noch méglich gewesen, denn die Revisionsbegriindungsfrist lief erst [spéter] ab. Es wiirde gegen den Grundsatz des
fairen Verfahrens versto3en, dem Angekl. Wiedereinsetzung zu verwehren, weil es an einer formwirksamen Revisionsbegriindung
fehle. Der Angekl. durfte nach der falschen Auskunft des Berufungsrichters, der das angefochtene Urteil erlassen hatte, darauf ver-
trauen, alles Erforderliche zur wirksamen Begriindung seines Rechtsmittels getan zu haben. Der Grundsatz des fairen Verfahrens
gebietet es daher, dem Angekl. Wiedereinsetzung zu gewéhren und ihn darauf hinzuweisen, dass die Revisionsbegriindung aus-
schliel8lich zu Protokoll der Geschéftsstelle des LG oder schriftlich durch einen Rechtsanwalt binnen eines Monats ab Zustellung des
Wiedereinsetzungsbeschlusses erfolgen kann (vgl. OLG Kbéln NZV 2006, 47).“ (OLG Oldenburg aaO)

StPO nicht vollzogener Haftbefehl StPO
§1161 Grundlage fiir Haftverschonungsauflagen

(KG in StV 2011, 740; Beschluss vom 17.06.2011 — 2 Ws 219/11)

Der nicht vollzogene Haftbefehl wird mit dem Eintritt der Rechtskraft des Urteils nicht gegenstandslos; er bil-
det nach wie vor die Grundlage fiir die die Vollstreckung sichernden Haftverschonungsauflagen.

l. Da MaBRnahmen nach § 116 | StPO als Ersatz (lediglich) fiir den Vollzug des Haftbefehls angeordnet wer-
den, setzen sie schon denklogisch voraus, dass der Haftbefehl als solcher in seinem Bestand nicht berihrt wird
(vgl. OLG Diisseldorf NStZ 1999, 585; OLG Stuttgart Justiz 1984, 213; Schweckendieck NStZ 2011, 10; Linke JR
2001, 358).

,Die Abhédngigkeit der HaftverschonungsmaBnahmen von dem zugrunde liegenden Haftbefehl kommt auch darin zum
Ausdruck, dass derartige MalBnahmen nicht angeordnet werden dlirfen, wenn kein Haftbefehl mehr zuldssig ist (vgl. OLG Dlis-
seldorf NStZ 1999, 585; Graf, KK-StPO, § 116 StPO Rn 7; Léwe/Rosenberg, stopp, 26. Aufl., § 116 Rn 7) und dass bei jeder
Entscheidung iiber eine Haftverschonung inzident auch iiber den Fortbestand des Haftbefehls entschieden wird (vgl.
BGHSt 39, 233 Léwe/Rosenberg, § 116 StPO Rn 6; Schweckendieck NStZ 2011, 10). Dass auch der Fortbestand isolierter
MaBnahmen nach § 116 | StPO bei nachtrdglichem Entfallen des Haftbefehls gesetzlich nicht vorgesehen ist, ergibt sich
aus § 123 1 Nr. 1, Il StPO, wonach derartige MaBnahmen bei Aufhebung des Haftbefehls ebenfalls zwingend aufzuheben
sind und eine noch nicht verfallene Sicherheit frei wird (vgl. OLG Frankfurt am Main NJW 1979, 665; Meyer-Gol3ner, § 123
StPO Rn 2; Schweckendieck NStZ 2011, 10).

I. U. wéren isolierte MaBnahmen nach § 116 | StPO ein wenig effektives Sicherungsmittel, da das Gericht bei groben
PflichtverstéBen oder Fluchtvorbereitungen des Verurteilten nicht die Mdglichkeit hétte, den Haftbefehl wieder in Vollzug zu
setzen (§ 116 IV StPO). Als Reaktionsméglichkeiten kdmen im Wesentlichen nur - unter den dort normierten engeren Voraus-
setzungen - der Verfall einer geleisteten Sicherheit nach § 124 | StPO oder der Erlass eines Vollstreckungshaftbefehls nach
§ 457 StPO in Betracht (vgl. - mit anderer Wertung - OLG Karlsruhe MDR 1980, 598).“ (KG aaO)

Il.  Die teilweise vertretene Auffassung, im Falle einer Haftverschonung werde der Haftbefehl mit Eintritt der Rechts-
kraft gegenstandslos, wahrend die Auflagen isoliert bestehen blieben (vgl. OLG Frankfurt am Main NStZ-RR
2003, 143; OLG Karlsruhe MDR 1980, 598; HansOLG Hamburg MDR 1977, 949; Schultheis, KK-StPO, 6. Aufl.,
§ 123 Rn 3; Léwe/Rosenberg, § 123 StPO Rn 6 f.; ebenso OLG Dusseldorf Rpfleger 1984, 73 fir den Fall einer
Sicherheitsleistung), vermag daher nach Ansicht des KG aaO nicht zu tberzeugen.
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lll.  Den dargelegten Bedenken ist allerdings nicht dadurch Rechnung zu tragen, dass neben dem Haftbefehl auch
die MalRnahmen nach § 116 | StPO mit Eintritt der Rechtskraft fiir gegenstandslos erklart werden.

»Vielmehr folgt aus den oben dargelegten Erwédgungen, dass weder die HaftverschonungsmaBnahmen noch der Haftbefehl
mit Eintritt der Rechtskraft gegenstandslos werden (vgl. OLG Stuttgart Justiz 1984, 213; OLG Frankfurt am Main NJW
1979, 665; Schweckendieck NStZ 2011, 10; Linke JR 2001, 358) oder allein wegen des Eintritts der Rechtskraft aufzuheben
sind. Beide bleiben vielmehr - ihrem Zweck, die Strafvollstreckung zu sichern, entsprechend - bis zum Beginn des Strafvoll-
zuges (vgl. § 123 1 Nr. 2, Il StPO) bestehen (vgl. OLG Frankfurt am Main NJW 1979, 665; Schweckendieck NStZ 2011, 10;
Meyer-GoB3ner, § 123 StPO Rn 4; hinsichtlich der HaftverschonungsmalBnahmen (ibereinstimmend OLG Frankfurt am Main
NStZ-RR 2003, 143; OLG Karlsruhe MDR 1980, 5698, OLG Hamburg MDR 1977, 949), sofern nicht ihre Voraussetzungen aus
anderen Griinden entfallen, insbes. weil der Strafantritt gesichert erscheint oder weil der Haftbefehl nur auf Verdunkelungsge-
fahr gestiitzt war (vgl. Meyer-Go3ner, § 120 StPO Rn 2; Linke JR 2001, 358).” (KG aaO)

StPO Akteneinsichtsrecht StPO
§1471IV1 willkiirliche Verweigerung der Akteniibersendung an Strafverteidiger

(BVerfG in NJW 2012, 141; Beschluss vom 14.09.2011 — 2 BvR 449/11)

Ein Verteidiger hat einen Anspruch darauf, dass iliber seinen Antrag auf Gewahrung von Akteneinsicht und
tiber deren Durchfiihrung willkiirfrei entschieden wird. Dagegen wird verstoBen, wenn die Ablehnung der Ak-
teniibersendung und die Beschrankung auf Einsichtnahme in der Geschéftsstelle nur den Zweck haben, Zweifel an
der Bevollméachtigung auszuraumen oder den Mangel einer fehlenden Bevollméachtigung zu beheben.

,Die angegriffenen Verfiigungen des AG sind bereits in sich widerspriichlich. Bei berechtigten und nicht widerlegten Zweifeln an der
Bevollméchtigung des Bf. hétte diesem die Akteneinsicht vollsténdig versagt werden miissen. Beschrdnkungen hinsichtlich der Art
und Weise der Akteneinsicht sind nicht geeignet, Zweifel an der Bevollmédchtigung auszurdumen oder den Mangel einer
fehlenden Bevollméachtigung zu beheben. Die Nichtabhilfeentscheidungen und die dienstliche Stellungnahme zum Ablehnungsgesuch
verdeutlichen zusétzlich, dass die Beschrdnkung auf Einsichtnahme in der Geschéftsstelle allein der Sanktionierung der Nichtvorlage
von Vollmachten diente. Das AG hat sich somit in nicht mehr vertretbarer Weise von einer Anwendung der maf3geblichen Vorschrift
des § 147 IV 1 StPO geldst und von sachfremden Erwégungen leiten lassen.” (BVerfG aaO)

StPO Verwertungsverbot StPO
§ 252 fiir Angaben eines zeugnisverweigerungsberechtigten Zeugen

(OLG Hamm in NStZ 2012, 53; Beschluss vom 24.05.2011 — 2 RVs 20/11)

Angaben eines zeugnisverweigerungsberechtigten Zeugen, der in der Hauptverhandlung die Aussage verweigert,
bleiben verwertbar, wenn es sich um Angaben im Rahmen eines polizeilichen Notrufs oder um Angaben unmit-
telbar nach Eintreffen der polizeilichen Einsatzbeamten handelt.

,Die Auslibung des Zeugnisverweigerungsrechtes durch die Zeugin A fiihrt nicht zur Unverwertbarkeit ihrer Angaben, die sie im
Rahmen ihres polizeilichen Notrufs gemacht hat und bei denen von mehrfachen Schldgen des Angekl. in das Gesicht der Zeugin die
Rede war. Nach st. héchstrichterlicher und obergerichtlicher Rspr. handelt es sich bei einem Notruf um keine Vernehmung i. S.
v. § 252 StPO, sondern um eine spontane Bekundung aus freien Stiicken und ein Verlangen nach behérdlichem Einschreiten
(BGH NJW 1998, 2229; BGH StV 1988, 46; BGH NStZ 1986, 232; OLG Miinchen StRR 2009, 388; OLG Hamm StV 2002, 592).

Auch vorliegend handelte es sich bei dem im angefochtenen Urteil wértlich mitgeteilten Gesprédch anldsslich des abgesetzten Notrufs
um keine Vernehmung i.S.v. § 252 StPO. Dem den Notruf entgegen nehmenden Polizeibeamten kam es, wie Inhalt und Verlauf des
Gespréchs deutlich machen, bei seinen kurzen Fragen an die Zeugin ausschlie3lich darauf an, abzukléren, ob ein Notfall vorlag, eine
behdérdliche Hilfeleistung erforderlich war und wo sich Opfer und mutmallicher Téater zum Zeitpunkt des Anrufs aufhielten. Einzelhei-
ten zum Tatgeschehen wurden gerade nicht abgefragt.

Zu Recht hat das LG auch die im Hausflur der ehelichen Wohnung getitigten AuBerungen der Zeugin A direkt nach Eintreffen
der polizeilichen Einsatzbeamten verwertet. Auch insoweit lag keine Vernehmung der Geschédigten i. S. v. § 252 StPO vor,
sondern es handelte sich um verwertbare, aus freien Stiicken getétigte SpontanduBerungen der Zeugin A vor Beginn der spéter
im Wohnzimmer durchgefiihrten Vernehmung (vgl. BGH StV 1998; 360; BGH NJW 1980, 2142; OLG Miinchen StRR 2009, 203; OLG
Saarbriicken NJW 2008, 1396; OLG Hamm NStZ-RR 2002, 370). Ausweislich der revisionsrechtlich nicht zu beanstandenden Fest-
stellungen in dem angefochtenen Urteil hatten die polizeilichen Einsatzbeamten zunéchst keine Fragen an die Zeugin A gestellt.
Diese hatte vielmehr spontan in einem ,nicht zu bremsenden Redeschwall” den Einsatzbeamten unmittelbar nach deren Eintreffen
und sofort nach Offnen der Wohnungstiir davon berichtet, dass sie von ihrem Mann geschlagen und mit einem Giirtel bis zur Be-
wusstlosigkeit gewlirgt worden sei. In diesem Zusammenhang hatten die Einsatzbeamten lediglich kurz nach dem genauen Aufent-
haltsort des Angekl. in der Wohnung fragen kénnen, ohne allerdings die Zeugin (iber das Tatgeschehen zu befragen.” (OLG Hamm
aa0)

StPO Urteilsgriinde StPO
§26713 unzuldssige Verweisung auf CD-Rom

(BGH in NJW 2012, 244; Urteil vom 11.05.2011 — 2 StR 618/10)

In der Verweisung auf ein elektronisches Speichermedium liegt keine wirksame Bezugnahme i.S. von § 267 | 3
StPO.

,Nach [267 | 3 StPO] darf wegen der Einzelheiten auf (nur) ,Abbildungen” verwiesen werden, die sich bei den Akten befinden.

Abbildungen sind Wiedergaben der AulRenwelt, die unmittelbar durch den Gesichts- oder Tastsinn wahrgenommen werden kénnen
(Meyer-GoB3ner, § 267 Rn 9; Fischer, StGB, 58. Aufl., § 11 Rn 37). In seiner Sprachbedeutung als ,bildliches Darstellen” erfasst der
Begriff vor allem statische bildliche Wiedergaben wie Fotografien, gemalte Bilder, Zeichnungen, Skizzen, Landkarten, technische
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Diagramme, grafische Darstellungen und Statistiken. Ob sich der Wortsinn auch auf Filme oder Filmsequenzen erstreckt, die in einer
kontinuierlichen Abfolge einer Vielzahl von visuellen Eindriicken den Ablauf eines Geschehens dokumentieren, mag bereits zweifel-
haft erscheinen. Dagegen kénnte auch sprechen, dass der Gesetzgeber § 11 Ill StGB, der bereits den Begriff der ,,Abbildungen*
enthielt, durch Art. 4 Nr. 1 [uKDG um den Begriff des ,Datenspeichers” erweitert hat, der auch CD-ROMSs erfassen soll (vgl. BT-Dr
13/7385, S. 36). Selbst wenn man von dem Begriff — etwa im Kontext von § 184 StGB — grds. auch Filme umfasst sieht (Fischer, § 11
Rn 37), setzt eine Bezugnahme nach § 267 | 3 StPO aber voraus, dass diese selbst Aktenbestandteil geworden sind. Dies ist jeden-
falls bei auf elektronischen Medien gespeicherten Bilddateien nicht der Fall. Bei diesen wird nicht der Film als solcher und damit das
durch das menschliche Auge unmittelbar wahrnehmbare Geschehen Bestandteil der Akten, sondern es bedarf fiir die Wahrnehmung
der Vermittlung durch das Speichermedium sowie weiterer technischer Hilfsmittel, die das Abspielen ermdéglichen.

Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber mit § 267 | 3 StPO eine Offnung fiir Bezugnahmen in den Urteilsgriinden nur in ,einer vorsichti-
gen, die Versténdlichkeit des schriftlichen Urteils nicht beeintrachtigenden Form* (BT-Dr 8/976, S. 55) ermdglichen wollte. Bei Be-
zugnahmen auf Speichermedien mit — unter Umsténden mehrstiindigen — Videoaufnahmen wéren die Urteilsgriinde dagegen
nicht mehr aus sich heraus verstédndlich.“ (BGH aaO)

StPO Wirksamkeit eines Rechtsmittelverzichts StPO
§§ 30212, 257c, 273 la vorangegangene Verstandigung

(OLG Celle in NStZ-RR 2012, 20; Beschluss vom 27.09.2011 — 1 Ws 381/11)

Inwieweit die Regelung des § 302 | 2 StPO auf Verstandigungen ,,praeter legem” Anwendung findet, ist umstrit-
ten und derzeit obergerichtlich nicht entschieden (ausdricklich offen gelassen in BGH NStZ 2011, 473).

l. Der BGH hat die Ricknahme einer Revision, die am Tage der Verkiindung gegen ein auf einer Verstandigung
beruhendes Urteil eingelegt wurde, binnen einer Stunde nach deren Einlegung furr zulassig erachtet (BGHSt 55,
82 = NJW 2010, 2294 = NStZ 2010, 409). In den Entscheidungsgriinden wird allerdings ausdricklich betont,
dass dies keine Umgehung der gesetzlichen Vorschriften sei, weil fiir den Angekl. bei Einlegung und anschlie-
Render Riicknahme eines Rechtsmittels eine andere Entscheidungssituation gegeben sei als bei einer in der
Hauptverhandlung u.U. vorschnell abgegebenen Verzichtserklarung.

Il.  Vereinzelt wird vertreten, dass die Regelung des § 302 | 2 StPO nur auf die Falle einer Verstandigung i.S. des
§ 257¢c StPO bzw. solche Verstandigungen, die zumindest die ,Essentialia” der Verstandigungsordnung wahren,
beschrankt sei, um die Rechtsunsicherheit nicht unnétig zu beeintrachtigen. So seien schon zuvor Verstandigun-
gen, die nicht gesetzlichen bzw. hdchstrichterlichen Anforderungen gentgten, fiir insgesamt unbeachtlich gehal-
ten worden (Bittmann wistra 2009, 414; ders. NStZ-RR 2011, 102).

,Diese Rechtsauffassung ist jedoch nur schwer mit der Entstehungsgeschichte der Norm des § 302 | 2 StPO in Ein-
klang zu bringen: Noch vor der gesetzlichen Regelung hatte der Gr. Senat fiir Strafsachen beim BGH (BGHSt 50, 40 = NJW
2005, 1440 = NStZ 2005, 389) entschieden, dass ein Rechtsmittelverzicht nach unzuldssigen Urteilsabsprachen, die eben ei-
nen solchen Rechtsmittelverzicht zum Gegenstand haben, unwirksam ist, wenn der Angekl. zuvor nicht qualifiziert belehrt wur-
de. Nachdem im Gesetzgebungsverfahren diese qualifizierte Belehrung nach der Vorgabe des BGH als ausreichend erachtet
wurde (Regierungsentwurf, BT-Dr. 16/12310; Bundesratsentwurf, BT-Dr. 16/4197), entschied sich der Gesetzgeber letztlich auf
Empfehlung des Rechtsausschusses (BT-Dr. 16/13095) fiir die génzliche Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts in der Form
des § 302 |1 2 StPO. Zweck dieser Regelung war eine Ausdehnung der Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts auf alle Urteile,
denen eine Verstédndigung vorausging, nicht hingegen eine Einschrénkung gegentiber der friiheren Rspr.

Deswegen wird mit guter Begriindung vertreten, dass die Regelung des § 302 | 2 StPO erst recht auf solche Absprachen
bzw. Verstidndigungen Anwendung finden muss, die den gesetzlichen Vorgaben des § 257¢ StPO nicht entsprechen
und die es in dieser Form eigentlich gar nicht geben diirfte (so Kudlich, Gutachten zum 68. DJT, S. C 55f; Jahn/Miiller NJW
2009, 2625 m. w. Nachw.).” (OLG Celle aaO)

StPO Revision StPO
§ 335 Fortfiihrung einer Berufung als Revision

(OLG Oldenburg in NStZ 2012, 54; Beschluss vom 25.07.2011 — 1 Ss 122/11)

Nach Verwerfung einer der Annahme bediirftigen Berufung kann das ausdriicklich als Berufung bezeichnete
Rechtsmittel auch dann nicht mehr als Revision fortgefiihrt werden, wenn der Ubergang noch innerhalb der Revi-
sionsbegriindungsfrist erklart wird.

,Das LG hatte zu dem Zeitpunkt des Rechtsmittelwechsels bereits die Berufung des Angekl. nicht angenommen und sie als unzulds-
sig verworfen. Diese Entscheidung ist gem. § 322a S. 1 StPO unanfechtbar. |hre Bindungswirkung entféllt auch nicht deshalb,
weil das BerGer. vor Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist, innerhalb derer der Angekl. einen Ubergang von der Berufung zur Revisi-
on hétte erkldren kbnnen, entschieden hat.

Zeitlich nach der mithin rechtsfehlerfrei erfolgten Nichtannahme und Verwerfung der Berufung war ein Wechsel zur Sprungre-
vision nicht mehr zuldssig. Gem. § 335 StPO ist die Revision nur anstatt der Berufung, nicht aber zusétzlich zu dieser statthaft. Ein
Urteil kann vom Angekl. nicht zugleich mit 2 verschiedenen Rechtsmitteln angefochten werden. Uber das hier — allein — eingelegte
Rechtsmittel der Berufung hat das LG abschlieRend entschieden. Damit ist das Wahlrecht des Angekl. erloschen (vgl. BayObLG
StV 1994, 364; Tolksdorf, FS Salger, S. 405).

Der abweichenden Ansicht (vgl. SK-Frisch, § 335 Rn 28; Roxin/Schiinemann, StrafverfahrensR, § 55 Rn 4 a.E.) vermag der Senat
nicht zu folgen. Sie findet in dem zur Frage des fiir die Rechtsmitteleinlegung zusténdigen Gerichts ergangenen Beschluss des BGH
(BGHSt 40, 395) keine Stiitze. Sie kann sich auch nicht darauf berufen, die Verwerfung der Berufung besage nur etwas (ber deren
Unzuldssigkeit, nehme dem Bf. aber nicht das Recht, das Rechtsmittel als Revision weiterbehandeln zu lassen (so aber SK-Frisch
aa0). Denn ein ,weiterzubehandelndes” Rechtsmittel existiert nach dessen Verwerfung nicht mehr, weil nur ein Rechtsmittel einge-
legt werden konnte.” (OLG Oldenburg aaO)
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VwGO Abgabenachricht VwGO
§72 unselbststindige Verfahrenshandlung

(BVerwG in DOV 2012, 122; Urteil vom 23.08.2011 -9 C 2.11)

Die in § 72 VwGO nicht vorgeschriebene Abgabenachricht, mit der die Behérde, die den Verwaltungsakt erlassen
hat, dem Widerspruchsfihrer mitteilt, dass sie seinem Widerspruch nicht abhilft, stellt eine unselbstandige Verfah-
renshandlung im Rahmen des Widerspruchsverfahrens und keine Regelung i. S. des Verwaltungsaktsbegriffs
dar.

L<Ausdriicklich geregelt ist in § 72 VwGO nur die Abhilfeentscheidung. Mit ihr &ndert die Ausgangsbehé6rde den angefochtenen
Verwaltungsakt ganz oder teilweise ab und gestaltet damit das Verwaltungsrechtsverhéltnis. Der Abhilfebescheid ist selbst Verwal-
tungsakt (vgl. statt vieler Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 72 Rn 14). Halt die Ausgangsbehérde den Widerspruch dagegen fiir
nicht zuldssig oder nicht begriindet, so ist sie zur Vorlage des Widerspruchs an die Widerspruchsbehérde verpfiichtet. Der Senat hat
bereits ausgefiihrt, dass die in § 72 VwGO nicht vorgeschriebene Abgabenachricht eine unselbstidndige Verfahrenshandlung im
Rahmen des Widerspruchsverfahrens und keine Regelung i. S. des Verwaltungsaktsbegriffs (des Bundesrechts) darstellt.
Daran hélt er fest. Dafiir, ob ein Verwaltungsakt vorliegt, ist ausschlaggebend, ob die Behdrde nach dem objektiven Sinngehalt
ihrer Entscheidung, d.h. wie sie der Empfénger bei objektiver Wiirdigung aller Umsténde verstehen konnte, Rechte des Betr. i. S.
des Verwaltungsaktsbegriffs ,,regelt”, d.h. begriindet, &ndert, aufhebt oder verbindlich feststellt oder die Begriindung, Anderung,
Aufhebung oder verbindliche Feststellung solcher Rechte verbindlich ablehnt (BVerwGE 80, 355). Die Abgabenachricht enthélt
keine solche verbindliche Ablehnung. Sie erschopft sich vielmehr in der Mitteilung der Ausgangsbehérde, auch unter Bertick-
sichtigung des Widerspruchsvorbringens an ihrer Beurteilung der Recht- und ZweckméaRigkeit des Ausgangsbescheids festzuhal-
ten und den Widerspruch deshalb der Widerspruchsbehérde zur abschlieBenden Entscheidung weiterleiten zu wollen.

Die an den KI. gerichtete Nichtabhilfemitteilung hat keinen dariiber hinausreichenden rechtlichen Gehalt. Der dul3ere Aufbau des
Schreibens weist zwar mit seiner Unterscheidung in einen , Tenor” und eine Begriindung Ahnlichkeiten mit einem Verwaltungsakt auf.
Es fehlt aber an einer Einzelfallregelung. Der ,Tenor” zu | beschrénkt sich im Gegensatz zu dem ,, Tenor” zu I, mit dem der Antrag auf
Aussetzung der Vollziehung nach § 80 IV 1 VwGO ausdriicklich abgelehnt wird, auf die ausdriicklich als solche bezeichnete Mittei-
lung, dass dem Widerspruch nach eingehender Priifung nicht abgeholfen werden kénne.” (BVerwG aaO)

VwGO Verwirkung des Klagerechts VwGO
§75 nicht allein durch Zeitablauf

(BayVGH in DOV 2012, 123; Beschluss vom 02.09.2011 — 7 ZB 11.1033)

Allein der Zeitablauf fiihrt nicht zur Verwirkung des Klagerechts. Wenn jedoch der Berechtigte sich verspatet auf
das Recht beruft (Zeitmoment) und unter Verhaltnissen untatig geblieben ist, unter denen verniinftigerweise etwas zur
Wahrung des Rechts unternommen zu werden pflegt (Umstandsmoment), kann dies zum Wegfall des Rechts-
schutzbediirfnisses und damit zum Verlust prozessualer Befugnisse fiihren.

»Selbst wenn das Umstandsmoment in den Hintergrund tritt, aber der Betreffende eine derart lange Zeit abgewartet hat, dass mit
einem Tétigwerden der Behérde schlechthin nicht mehr zu rechnen war, kann von der Verwirkung des Rechtsschutzinteresses
ausgegangen werden. Das BVerfG und das BVerwG betonen in diesem Zusammenhang, dass nicht nur ein schutzwdirdiges Vertrau-
en der Gegenpartei auf das Untétigbleiben des Berechtigten, sondern auch das éffentliche Interesse an der Wahrung des Rechts-
friedens es rechtfertigen kénnen, die Anrufung eines Gerichts nach langer Zeit als unzuléssig anzusehen.“ (BayVGH aaO)

VwGO vereinfachtes Berufungsverfahren VwGO
§ 130a zulassiger Verzicht auf erneute Beweisaufnahme

(BVerwG in DOV 2012, 123; Beschluss vom 07.09.2011 - 9 B 61.11)

Ein VerstoR gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme (§ 96 VwGO) liegt nicht vor, wenn
das Berufungsgericht im vereinfachten Berufungsverfahren gem. § 130a VwGO ohne erneute Beweiserhebung
auf der Grundlage der Zeugenaussagen der erstinstanzlichen Beweisaufnahme die Tatsachenfeststellungen der
Vorinstanz lediglich in rechtlicher Hinsicht anders beurteilt und deswegen im Ergebnis abweichend von der Vo-
rinstanz entscheidet.

,Eine in der Vorinstanz durchgefiihrte Beweisaufnahme braucht vom Rechtsmittelgericht grds. nicht wiederholt zu werden.
Namentlich fiir den Zeugenbeweis folgt aus § 98 VwGO i.V.m. § 398 | ZPO, wonach die erneute Zeugenvernehmung im Ermessen
des Gerichts steht, dass ein bereits in der ersten Instanz gehérter Zeuge nicht stets in der Berufungsinstanz erneut zu vernehmen
ist. Das Berufungsgericht darf seine Entscheidung vielmehr grds. ohne erneute Vernehmung auf das Ergebnis der erstinstanzlichen
Beweisaufnahme stiitzen (vgl. Eyermann, VwGO, 13. Aufl. 2010, § 96 Rn 8). Zur erneuten Beweisaufnahme verpflichtet ist das
Berufungsgericht dagegen, wenn es an der Richtigkeit und Vollstdndigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen der
Vorinstanz zweifelt, insbes. wenn es die Glaubwiirdigkeit eines Zeugen abweichend vom Erstrichter beurteilen will (vgl.
BVerfG NJW 2005, 1487).

Das ist hier nicht der Fall: Der Verwaltungsgerichtshof hat weder die Richtigkeit noch die Vollstandigkeit der Feststellungen des Ver-
waltungsgerichts noch die Glaubwiirdigkeit der Zeugen angezweifelt, sondern ist von der im erstinstanzlichen Urteil niedergelegten
Tatsachengrundlage ausgegangen, namentlich von den vom Verwaltungsgericht im Ortstermin protokollierten Feststellungen und
Bekundungen sowie von den Aussagen der in der miindlichen Verhandlung vernommenen (sachversténdigen) Zeugen. Der Verwal-
tungsgerichtshof hat aber dahin erkannt, dass diese Tatsachenfeststellungen nicht die vom Verwaltungsgericht gezogene rechtliche
Schlussfolgerung tragen. Er hat bei gleicher Tatsachengrundlage diese lediglich rechtlich anders beurteilt.” (BVerwG aaO)
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Gebuhren und Kosten

BGB Uberstundenpauschalabgeltungsklausel BGB
§§30712,6121 AGB-Kontrolle

(BAG in BRAK-Mitt. 2012, 42; Urteil vom 17.08.2011 — 5 AZR 406/10)
Fall: Die Parteien streiten (iber die Vergiitung von Uberstunden. Der Kl. war seit dem 16.10.2006 bei der Bekl. als Rechtsanwalt

beschaftigt. Im Arbeitsvertrag heilt es u. a.:

»§ 1. Tétigkeit. (1) Der Mitarbeiter wird als Rechtsanwalt eingestellt. Sein Arbeitsgebiet umfasst alle damit verbundenen Ta-
tigkeiten.

(2) Der Mitarbeiter verpflichtet sich, die Tétigkeit gewissenhaft und nach bestem Vermdgen zu erfiillen, die Interessen des
Arbeitgebers zu wahren und seine ganze Arbeitskraft ausschlie8lich der vereinbarten Tétigkeit zu widmen. Nebenbeschéf-
tigungen, gleich welcher Art, bedlirfen der Genehmigung seitens des Arbeitgebers. (...)

§ 3. Verglitung. (1) Der Mitarbeiter erhélt fiir die vertragliche Tétigkeit ein monatliches Bruttogehalt in Héhe von 5833,33
Euro. Die Vergiitung ist jeweils am Letzten eines Monats féllig und wird auf ein von dem Mitarbeiter noch zu benennendes
Bankkonto liberwiesen. {(...)

(3) Durch die zu zahlende Bruttovergiitung ist eine etwaig notwendig werdende Uber- oder Mehrarbeit abgegolten.
§ 4. Arbeitszeit. (1) Die regelmaBlige Arbeitszeit betrdgt 40 Stunden wéchentlich.

(2) Beginn und Ende der téglichen Arbeitszeit und der Pausen richten sich nach den Biirozeiten, die derzeit von 8.30 bis 19
Uhr sind.”

Mit Schreiben vom 03.08.2006 hatte die Bekl. dem KI. auf dessen Anfrage Folgendes bestatigt:

LAnldsslich unserer gemeinsamen Besprechungen hatten wir uns darauf versténdigt, dass die Partner jeweils nach Ablauf
eines Geschéftsjahres priifen werden, ob sie Ihnen neben der vereinbarten festen Vergiitung einen Bonus gewéhren wol-
len. Ein solcher Bonus steht allerdings dem Grunde und der H6he nach im alleinigen freien Ermessen der Partner. Ein An-
spruch hierauf besteht daher grundsétzlich nicht.

Ferner ist es unser gemeinsames Verstdndnis, dass die Partner nach etwa einem bis anderthalb Jahren mit lhnen Gespré-
che dartiber aufnehmen werden, ob und gegebenenfalls ab welchem Zeitpunkt Ihnen eine Partnerschaft in Aussicht gestellt
werden kann.“

Ab Marz 2007 erhielt der KI. ein Jahresgehalt in Hohe von 80.000 € brutto. Ende Marz 2008 gewéhrte ihm die Bekl. fir das
Jahr 2007 einen Bonus in Héhe von 8.000 € brutto. In einem Personalgesprach am 30.09.2008 teilte die Bekl. dem KI. mit,
eine Aufnahme als Partner komme nicht in Betracht und kiindigte sodann das Arbeitsverhaltnis.

Mit einer im Kiindigungsschutzprozess eingereichten Klageerweiterung hat der K. zuletzt noch eine Uberstundenvergiitung
in Hohe von 40.000,00 € brutto gemacht. Er hat die Auffassung vertreten, § 3 Il des Arbeitsvertrags sei jedenfalls nach
§ 307 BGB unwirksam.

Ein Anspruch des Kl. auf Vergiitung der unstrittig von ihm geleisteten Uberstunden ist nicht durch § 3 lll des
Arbeitsvertrags ausgeschlossen, denn diese Klausel ist nach MaBgabe des § 307 | 2 BGB unwirksam.

1.

Bei § 3 Ill des Arbeitsvertrags handelt es sich um eine Allgemeine Geschéftsbedingung (§ 3051 1 und 2
BGB). Dafiir begriindet auch das duBere Erscheinungsbild eine tatsdchliche Vermutung (vgl. BAGE
117, 155 = NZA 2006, 746; BAGE 128, 73 = NZA 2009, 154).

Die in § 3 lll des Arbeitsvertrags geregelte Pauschalabgeltung von Uberstunden ist mangels hinreichender
Transparenz unwirksam.

a) Unbeschadet der Frage, ob eine Regelung wie die streitbefangene die Hauptleistungspflichten der
Parteien betrifft, unterliegt sie jedenfalls gem. § 307 11l 2 BGB der Transparenzkontrolle nach § 307 |
2 BGB.

Danach kann sich die zur Unwirksamkeit einer AGB flihrende unangemessene Benachteiligung aus
der mangelnden Klarheit und Verstéandlichkeit der Bedingung ergeben. Dieses Transparenzgebot
schlie3t das Bestimmtheitsgebot ein. Es mussen die tatbestandlichen Voraussetzungen und Rechts-
folgen so genau beschrieben werden, dass fiir den Verwender keine ungerechtfertigten Beurteilungs-
spielrdume entstehen. Der Vertragspartner des Klauselverwenders soll ohne fremde Hilfe Gewissheit
Uber den Inhalt der vertraglichen Rechte und Pflichten erlangen kénnen und nicht von der Durchset-
zung bestehender Rechte abgehalten werden. Eine Klausel muss im Rahmen des rechtlich und tat-
sachlich Zumutbaren die Rechte und Pflichten des Vertragspartners des Klauselverwenders so klar
und prazise wie moglich umschreiben. Sie verletzt das Bestimmtheitsgebot, wenn sie vermeidbare
Unklarheiten und Spielrdume enthalt (BAGE 115, 372 = NZA 2006, 324; BGHZ 165, 12 = NJW 2006,
996).

b) Eine die pauschale Vergiitung von Uberstunden regelnde Klausel ist nur dann klar und verstandlich,
wenn sich aus dem Arbeitsvertrag selbst ergibt, welche Arbeitsleistungen in welchem zeitlichen Um-
fang von ihr erfasst werden sollen. Der Arbeithnehmer muss bereits bei Vertragsschluss erkennen kon-
nen, was ggf. ,auf ihn zukommt“ und welche Leistung er fiir die vereinbarte Vergiitung maximal erbrin-
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gen muss (BAG NZA 2011, 575 = NJW 2011, 1837; BAG NZA 2011, 917 = DB 2011, 1639, jew. m. w.
Nachw.; vgl. auch ErfK/Preis, 11. Aufl., §§ 305-310 BGB Rn 91; HWK/Gotthardt, 4. Aufl., Anh.
§§ 305-310 BGB Rn 39).

3. § 3 lll des Arbeitsvertrags ist nicht klar und verstéandlich.

,Diese Klausel soll etwaig notwendig werdende Arbeitsstunden erfassen, die die vereinbarten 40 Wochenstunden (iber-
schreiten. Deren Umfang ist im Arbeitsvertrag ebenso wenig bestimmt wie die Voraussetzungen, unter denen Uberstun-
den ,etwaig notwendig” sein sollen. Insbes. ldsst sich weder der Klausel selbst noch den arbeitsvertraglichen Bestim-
mungen i. U. eine Begrenzung auf die nach § 3 ArbZG zuléssige Héchstarbeitszeit (zu einer solchen Auslegungsmég-
lichkeit BAGE 116, 66 = NJW 2006, 795 = NZA 2006, 149) entnehmen.

Aus dem Wortlaut des § 3 Ill ergibt sich eine derartige Beschrdnkung jedenfalls nicht. Die Verwendung des Begriffs
Mehrarbeit* deutet im Gegenteil darauf hin, dass auch eine Uberschreitung der gesetzlichen Arbeitszeit von der
Klausel erfasst sein soll (zum Versténdnis der im Arbeitszeitgesetz nicht verwendeten Begriffe Uber- und Mehrarbeit s.
ErfK/Preis, § 611 BGB Rn 486, HWK/Thlising, § 611 BGB Rn 134). Zudem haben die Parteien die Klausel libereinstim-
mend nicht mit einer Beschrénkung auf die nach § 3 ArbZG zuldssige Héchstarbeitszeit verstanden.

Selbst wenn man der Auffassung der Bekl. folgte, § 3 Ill des Arbeitsvertrags kénne dahingehend ausgelegt werden, mit
der vereinbarten Vergiitung sollten (nur) bis zu acht Uberstunden wéchentlich abgegolten sein, bliebe die Klausel in-
transparent: Sie enthielte vermeidbare Unklarheiten und Spielrdume. Die Auslegungsbediirftigkeit einer AGB fiihrt
zwar nicht gleichsam automatisch zu deren Intransparenz (vgl. ErfK/Preis §§ 305-310 BGB Rn 44; Dé&ub-
ler/Bonin/Deinert, AGB-Kontrolle im ArbeitsR, 3. Aufl., § 307 BGB Rn 157, jew. m. w. Nachw.). L&sst sich aber eine Klau-
sel unschwer so formulieren, dass das Gewollte klar zu erkennen ist, fiihrt eine Formulierung, bei der das Gewollte allen-
falls durch eine umfassende Auslegung ermittelbar ist, zu vermeidbaren Unklarheiten. Wére eine Einschrdnkung des
Umfangs der Abgeltungsklausel auf bis zu acht Stunden wdchentlich gewollt gewesen, so hétte die Bekl. das unschwer
im Klauseltext durch die Aufnahme dieser Zahl oder zumindest mit einem ausdriicklichen Hinweis auf das Arbeitszeitge-
setz und eine danach zuldssige wéchentliche Héchstarbeitszeit formulieren kénnen.” (BAG aaO)

Il.  Anspruchsgrundlage fiir die Zahlung der geforderten Uberstundenvergiitung kénnte § 612 | BGB sein.

1. Nach § 612 | BGB gilt eine Vergltung als stillschweigend vereinbart, wenn die Dienstleistung den Um-
standen nach nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist.

~Jedenfalls [fehlt es] an der weiteren Voraussetzung des § 612 | BGB, dass die Leistung der streitgegensténdlichen
Uberstunden den Umstdnden nach nur gegen eine Verglitung zu erwarten war.

Die nach § 612 | BGB erforderliche — objektive — Vergiitungserwartung wird zwar in weiten Teilen des Arbeitslebens
gegeben sein. Einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass jede Mehrarbeitszeit oder jede dienstliche Anwesenheit
liber die vereinbarte Arbeitszeit hinaus zu vergiiten ist, gibt es jedoch gerade bei Diensten héherer Art nicht
(ErfK/Preis, § 612 BGB Rn 18; HWK/Thlising, § 612 BGB Rn 23, jew. m. w. Nachw.; vgl. auch — zu leitenden Angestellten
— BAGE 19, 126 = NJW 1967, 413 und — zu Cheférzten — BAGE 38, 194 = NJW 1982, 2139). Die Vergliitungserwartung
ist deshalb stets anhand eines objektiven MaRstabs unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte, der Art, des Umfangs
und der Dauer der Dienstleistung sowie der Stellung der Beteiligten zueinander festzustellen, ohne dass es auf deren
persénliche Meinung ankdme (BAGE 96, 45 = NZA 2001, 458). Sie kann sich insbes. daraus ergeben, dass im betreffen-
den Wirtschaftsbereich Tarifvertrdge gelten, die fiir vergleichbare Arbeiten eine Vergiitung von Uberstunden vorsehen.
Darlegungs- und beweispfiichtig fiir das Bestehen einer Verglitungserwartung ist nach allgemeinen Grundsétzen derjeni-
ge, der eine Verglitung begehrt.

Aus dem Sachvortrag des Ki. ldsst sich das Bestehen einer Vergiitungserwartung nicht begriinden (wird ausgefiihrt).“
(BAG aaO)

2. Eine Vergiitungspflicht der Bekl. fiir die vom KI. geleisteten Uberstunden ergibt sich auch nicht aus einer
entsprechenden Anwendung des § 612 | BGB nach den Grundsatzen der von der Rspr. entwickelten
Rechtsfigur der fehlgeschlagenen — subjektiven — Vergiitungserwartung.

Danach wird ein (nachtraglicher) Vergutungsanspruch bejaht, wenn die dem durch die Dienstleistungen Begunstigten er-
kennbare Erwartung des die Dienste Leistenden bestand, durch eine in Zukunft erfolgende Ubertragung eines Vermé-
gens oder Vermogensbestandteils wirden die in der Vergangenheit geleisteten Dienste abgegolten werden, sofern fir
die geleisteten Dienste entweder keine oder doch nur eine deutlich unterwertige Bezahlung erfolgte und ein unmittelba-
rer Zusammenhang zwischen der unterwertigen oder fehlenden Zahlung und der Erwartung bestand (BAG NJW
1966, 2426; vgl. auch ErfK/Preis, § 612 BGB Rn 21 ff.; Dornbusch/Fischermeier/Léwisch, Fachanwaltskomm. ArbeitsR,
4. Aufl., § 612 BGB Rn 16 ff. jew. m. w. Nachw.).

,Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall nicht vor: Wenn der Ki. in der Hoffnung, seine Aufnahme in die Partnerschaft
zu beférdern, Uberstunden leistete, handelte er gleichsam auf eigenes Risiko. Die Bekl. hat zwar mit der Klausel des § 3
Il des Arbeitsvertrags ihre Erwartung zum Ausdruck gebracht, der Ki. werde bei Bedarf ,kostenlos* Uberstunden leisten.
Sie hat dafiir aber nicht die Aufnahme in die Partnerschaft als sicher oder auch nur wahrscheinlich hingestellt. In
ihrem Schreiben vom 03.08.2006 ist nur von der Aufnahme von Gesprédchen der Parteien dartiber die Rede, ob und ggf.
wann dem KI. eine Partnerschaft in Aussicht gestellt werden kénnte. Dass die Bekl. davon unabhéngig zumindest die
Aufnahme in die Partnerschaft mit der Leistung von Uberstunden verkniipft hétte, etwa indem sie solche vom K. unter
Hinweis auf die von ihm angestrebte Partnerschaft verlangte oder eine Aufnahme in die Partnerschaft bei der Nichtleis-
tung von Uberstunden als gefahrdet darstellte, kann dem Sachvortrag des Ki. nicht entnommen werden.“ (BAG aaO)

RVG Kostenfestsetzungsverfahren RVG
§11 Vertretungszwang
(VGH Kassel in DOV 2012, 123; Beschluss vom 07.03.2011 — 6 E 426/11)

Fir die Erhebung einer Beschwerde im Verfahren auf Festsetzung der Vergiitung eines Rechtsanwaltes besteht
kein Vertretungszwang.
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,Der Hess. VGH hatte bereits (NVwZ-RR 2009, 902) vor der Anderung des § 11 VI durch das Gesetz zur Modernisierung von Verfah-
ren im anwaltlichen und notariellen Berufsrecht, zur Errichtung einer Schlichtungsstelle der Rechtsanwaltschaft sowie zur Anderung
sonstiger Vorschriften vom 30.07.2009 (BGBI. | S. 2449) dahingehend erkannt, dass aufgrund der (damaligen) gesetzlichen Fassung
Antrége und Erklédrungen im Festsetzungsverfahren und in einem eventuell nachfolgenden Erinnerungs- bzw. Beschwerdeverfahren
gem. § 11 VI 1 RVG zu Protokoll der Geschéftsstelle abgegeben oder schriftlich ohne Mitwirkung eines Rechtsanwalts eingereicht
werden konnten. Durch die Neufassung des § 11 VI RVG wird mit Wirkung zum 05.08.2009 nunmehr ausdriicklich klargestellt, dass
in Streitwert- und Kostenbeschwerden bzw. entsprechenden Erinnerungen auch dann kein Anwalts- und Vertretungszwang besteht,
wenn dies im zugrunde liegenden Hauptsachverfahren der Fall war (vgl. Hess. VGH NVwZ 2009, 1445).“ (VGH Kassel aaO)

RVG Streitwert RVG
§32111 unzuldssige Klageerweiterung

(OVG Hamburg in NVWZ-RR 2012, 46; Beschluss vom 05.10.2011 — 4 So 79/11)

Bei der Streitwertbemessung bleibt ein Streitgegenstand, der durch eine unzuldssige Klageerweiterung in das
Verfahren eingefiihrt worden ist, auBer Betracht.

»In diesem Fall trifft das Gericht keine Entscheidung iiber den zusétzlich eingefiihrten Streitgegenstand, sondern es befindet
lediglich lber die (Un-) Zuldssigkeit der diesbzgl. Klagednderung. Dementsprechend entféllt die Rechtshdngigkeit des im Wege
der Klageédnderung neu in den Rechtsstreit eingefiihrten Streitgegenstandes riickwirkend mit der gerichtlichen Entscheidung
tber die Unzuladssigkeit der Klagednderung (Zéller, ZPO, 28. Aufl. 2010, § 263 Rn 16; Eyermann, VwGO, 13. Aufl. 2010, § 92 Rn 39)
und er kann anderweitig rechtshdngig gemacht werden (vgl. § 90 | VwGO, § 261 Ill Nr. 1 ZPO). Ist der im Wege der Klageerweite-
rung in den Rechtsstreit eingefiihrte weitere Streitgegenstand danach nicht Gegenstand der gerichtlichen Entscheidung und darf sich
das Gericht demnach mit diesem Streitgegenstand — von der Beurteilung der (Un-) Zulédssigkeit der Klagednderung abgesehen —
auch gar nicht befassen, nimmt er nicht an dem von dem Gericht zu entscheidenden ,,Streit” teil, nach dessen ,Wert“ sich die
Gerichts- (§ 3 | GKG) und Rechtsanwaltsgeblihren (§ 32 | RVG) richten.

Dafiir, dass sich bei einer unzuldssigen Klageerweiterung der erweiternde Gegenstand nicht streitwerterhbhend auswirkt, spricht
auch der rechtsvergleichende Blick auf die gerichtskostenrechtliche Behandlung von Haupt- und Hilfsantrdgen. Gem. § 4512
GKG wird ein hilfsweise geltend gemachter Anspruch mit dem Hauptanspruch nur zusammengerechnet, soweit eine Entscheidung
tber ihn ergeht. Ein Hilfsantrag, lber den das Gericht nicht entscheidet, weil die (innerprozessuale) Bedingung der Unzul&ssigkeit
oder Unbegriindetheit des Hauptantrages nicht eintritt, und dessen Rechtshéngigkeit wie im Fall der unzuldssigen Klagednderung
riickwirkend mit der Stattgabe der Klage/des Antrags entféllt (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 17. Aufl. 2011, § 44 Rn 1), wirkt sich da-
nach nicht streitwerterhbhend aus. Wertungsmél3ig nicht anders ist der vorliegende Fall einer unzuldssigen Klageédnderung zu beur-
teilen, bei der die (gesetzliche) ,Bedingung” dafiir, dass das Gericht (iber den gednderten Gegenstand befinden darf, nicht erfiillt wird,
weil die iibrigen Bet. in die nachtréglich gednderte Klage nicht einwilligen und die Klageédnderung auch nicht sachdienlich ist (§ 91 |
VwGO).“ (OVG Hamburg aaO)

VV RVG Prozess-/Verfahrenskostenhilfe RVG
Vorbem. 3 Ill Alt. 3 Anspruch des beigeordneten Rechtsanwalts auf fiktive Reisekosten

(OLG Miinchen in NJOZ 2012, 211; Beschluss vom 23.05.2011 — 11 WF 911/11)

Ein auswartiger Rechtsanwalt, der im Rahmen der Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe ,zu den Bedingungen
eines in dem Bezirk des Verfahrensgerichts niedergelassenen Rechtsanwalts“ beigeordnet wird, hat Anspruch
auf Erstattung der fiktiven Reisekosten zwischen dem Prozessgericht und dem am weitesten entfernten Ort des
Gerichtsbezirks.

sEinigkeit [besteht] dariiber, dass notwendige Reisekosten des Rechtsanwalts aus dem Gerichtsbezirk in jedem Fall zu erstatten sind
(Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe, § 46 Rn 26 b).

Die Auffassung der Staatskasse, dass bei einer einschrénkenden Beiordnung keinerlei Anspruch auf Reisekosten des beigeordneten
Rechtsanwalts bestehe, ist so nicht zutreffend und kann nicht auf die Senatsentscheidung vom 25.09.2000 (11 WF 1174/00 =
BeckRS 2000 30471090) gestiitzt werden, da diese Entscheidung zu der vor Inkrafttreten des RVG gliltigen Fassung von § 121 IlI
ZPO ergangen ist. Die aktuelle Fassung ist mit der Formulierung ,im Bezirk zugelassen” weitergehend als die friihere ,am Gericht
zugelassene®. Reisekosten zur Wahrnehmung eines gerichtlichen Termins sind immer notwendige Kosten der Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung. Im Falle der Beauftragung eines Rechtsanwalts am Wohnort der Partei ist deshalb bei beschrénkt angeordneter
Verfahrenskostenhilfe trotzdem zumindest ein Anspruch auf Erstattung der fiktiven Reisekosten zwischen Prozessgericht und dem
am weitesten entfernten Ort des Gerichtsbezirks anzuerkennen (so auch Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe, § 46 Rn 26 a, und OLG Frank-
furt a. M. BeckRS 2009, 26048).” (OLG Minchen aaO)

VV RVG Terminsgeblihr RVG
Vorbem. 3 Ill Alt. 3 mindl. Verhandlung auf Antrag einer Partei

(BGH in FamRZ 2012, 110; Beschluss vom 02.11.2011 — XII ZB 458/10)

Die in Vorbem. 3 Il Alt. 3 VV RVG vorgesehene Terminsgebiihr kann auch in solchen Verfahren anfallen, in denen
eine miindliche Verhandlung fiir den Fall vorgeschrieben ist, dass eine Partei sie beantragt.

L~Anders als im Beschlussverfahren nach § 522 Il ZPO (Zuriickweisung der Berufung) und anders als im Verfahren der Nichtzulas-
sungsbeschwerde hétten die Parteien im vorliegenden Verfahren eine Entscheidung ohne miindliche Verhandlung verhindern
kénnen (vgl. dazu BGH NJW 2007, 2644). Das Verfahren ist insoweit vergleichbar mit dem Mahnverfahren bzw. dem vereinfach-
ten Verfahren iiber den Unterhalt Minderjahriger, fiir die der Gesetzgeber die Terminsgebiihr ausdriicklich vorgesehen hat. Denn
die Parteien haben es (iber den Antrag auf Durchfiihrung des streitigen Verfahrens (§ 696 | ZPO bzw. § 255 | FamFG) auch dort in
der Hand, eine miindliche Verhandlung zu erzwingen.“ (BGH aaO)
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GKG Streitwertfestsetzung GKG
§631 erst nach Entstehung von Gerichtsgebiihren

(OLG Diisseldorf in NJOZ 2012, 262; Beschluss vom 27.09.2011 — 24 W 56/11)

Eine Streitwertfestsetzung ist grds. erst nach der Entstehung von Gerichtsgebiihren geboten, also nicht bereits
im Prozesskostenhilfe-Verfahren.

,Denn gem. § 63 Il GKG setzt das Prozessgericht den Wert ,fiir die zu erhebenden Gebiihren” durch Beschluss fest, sobald eine
Entscheidung (ber den gesamten Streitgegenstand ergeht oder sich das Verfahren anderweitig erledigt. In Verfahren, in denen — wie
im Verfahren zur Bewilligung von Prozesskostenhilfe — Gerichtsgeblihren nicht zu erheben sind, wird der Streitwert nicht festgesetzt
(vgl. OLG Brandenburg FamRZ 2010, 2098; Schneider/Herget, Streitwertkomm., 13. Aufl., Rn 98). Der bloBe Antrag auf Bewilli-
gung von Prozesskostenhilfe leitet kein mit Gerichtsgebiihren belastetes Verfahren ein. In einem Prozesskostenhilfepriifungs-
verfahren fallen keine Gerichtsgebiihren an (Schneider/Herget, Rn 4492). In diesen Féllen kann der Rechtsanwalt die Wertfest-
setzung gem. § 33 | RVG aus eigenem Recht beantragen (OLG Brandenburg FamRZ 2010, 2098).“ (OLG Dusseldorf aaO)

GKG Streitwertfestsetzung GKG
§§44,6811 Stufenklage

(OLG Diisseldorf in NJOZ 2012, 263; Beschluss vom 20.09.2011 — 24 W 83/11)

Im Rahmen einer Stufenklage ist der Wert des Leistungsanspruchs als des hochsten Einzelanspruchs auch
dann maBgebend, wenn der Leistungsantrag nicht mehr beziffert wird.

,Nach § 44 GKG bemisst sich der Gesamtstreitwert bei einer Stufenklage nach dem héchsten Wert der verbundenen Ansprii-
che. Dies ist im Streitfall der noch nicht bezifferte Leistungsanspruch.

Allerdings vertritt der Bekl. die Ansicht, auf Grund der Erledigung des Verfahrens durch die Erledigungserkldrungen der Parteien nach
Erlass des Teil-Anerkenntnisurteils, mit dem der Bekl. zur Erteilung von Auskunft verurteilt wurde, sei fiir die Streitwertberechnung
allein auf den Auskunftsanspruch abzustellen. Dem folgt der Senat jedoch nicht. Vielmehr geht der Senat mit der h. M. davon aus,
dass der Wert des Leistungsanspruchs als des héchsten Einzelanspruchs i. S. des § 44 GKG auch dann mal3geblich ist, wenn der
Leistungsantrag nicht mehr beziffert wird (vgl. OLG Saarbriicken AGS 2011, 91 m. w. Nachw. zum Meinungsstand;, OLG Karlsruhe
ZEV 2009, 40; OLG Brandenburg AGS 2009, 134, KG FamRZ 2007, 69; Schneider/Herget, Streitwertkomm., 13. Aufl., Rn 5055;
Zoller/Greger, ZPO, 28. Aufl., § 3 Rn 16 ,Stufenklage). Denn mit der Erhebung der Stufenklage wird die sofortige Rechtshén-
gigkeit auch des Hauptanspruchs begriindet (BGH NJW-RR 1995, 513). Folgerichtig beeinflusst er bereits von Beginn des Ver-
fahrens an den Wert des Begehrens der klagenden Partei (vgl. KG FamRZ 2007, 69). Es ist jedoch nicht erkennbar, auf welcher
prozess- oder kostenrechtlichen Grundlage der rechtshdngig gewordene Zahlungsantrag seine Bedeutung fiir den Streitwert verlieren
sollte. Das Ergebnis der Auskunft vermag das nach allgemeinen Grundsétzen fiir den Zeitpunkt der Klageeinreichung zu ermitteinde
Interesse des Ki. nicht mit Riickwirkung zu beseitigen oder zu verringern (OLG Saarbriicken AGS 2011, 91).” (OLG Dusseldorf aaO)
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Aus der Praxis

BRAO Anwaltszulassung RA/Nt
§141INr. 5 zulassiger Widerruf bei Beamtenernennung

(BGH in AnwBI 2012, 195; Beschluss vom 10.10.2011 — AnwZ (B) 10/10)

Die Regelung des § 14 Il Nr. 5 BRAO, nach der die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft zu widerrufen ist, wenn ein

Rech

tsanwalt zum Beamten auf Lebenszeit (hier: Fachholschullehrer) berufen wird und auf die Rechte aus dieser

Zulassung nicht verzichtet, verstoRt weder gegen héherrangiges deutsches Recht noch gegen priméres oder

seku

nddres Recht der EU.

Wie der BGH - vom Bundesverfassungsgericht bestatigt - vielfach ausgefiihrt hat, verletzt der in § 14 1l Nr. 5
BRAO vorgesehene Widerruf der Anwaltszulassung bei Berufung in ein Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit nicht
die in Art. 12 | GG verfassungsrechtlich geschutzte Freiheit der Berufungswahl (st. Rspr.; vgl. etwa BGHZ 92, 1;
BGH NJW 1995, 125; BGH BRAK-Mitt. 1995, 214; BGH NJW-RR 2001, 1642).

Zwar ist ein Eingriff in dieses Grundrecht, das auch das Recht umfasst, mehrere Berufe zu wahlen und neben-
einander auszuiben (BVerfGE 87, 287), nur zum Schutz eines besonders wichtigen Gemeinschaftsguts
und nur unter strikter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit zuldssig (BVerfGE 97, 12;
BVerfG NJW 2007, 2317). Jedoch lasst Art. 12 | GG dem Gesetzgeber Spielraum, Berufsbilder durch generalisie-
rende Inkompatibilitatsvorschriften zu normieren (BVerfG JZ 1984, 1042; BVerfG NJW 1988, 2525; BVerfGE 75,
246). Der Gesetzgeber Uberschreitet danach die verfassungsrechtlichen Grenzen nicht, wenn er den beamteten
Professor im Interesse des Gemeinwohls auf die unparteiische Wahrnehmung der Aufgaben in Forschung
und Lehre verpflichtet, wahrend er den Beruf des Rechtsanwalts als einen vom Staat grds. unabhangigen, freien
Beruf ausgestaltet.

1.  §14 11 Nr. 5 BRAO ist Teil eines gesetzlichen Normensystems, das die Vereinbarkeit zweitberuflicher
Tatigkeiten mit dem Anwaltsberuf regelt.

Dabei betreffen die Vorschriften der § 14 Il Nr. 5 und Nr. 8 BRAO den Zulassungswiderruf bei der Begriindung eines be-
amtenrechtlichen oder diesem vergleichbaren Dienstverhaltnisses (Nr. 5) und bei der Aufnahme eines sonstigen Zweitbe-
rufs, der mit dem Berufsbild des Anwalts, insbesondere dessen Stellung als unabhangiges Organ der Rechtspflege, un-
vereinbar ist (Nr. 8). Ergénzt werden diese Vorschriften durch die mit ihnen korrespondierenden Zulassungsversagungs-
grinde in § 7 Nr. 8 und Nr. 10 BRAO sowie durch die Vorschrift des § 47 BRAO, die bei einer nur voribergehenden Ta-
tigkeit des Rechtsanwalts im 6ffentlichen Dienst keinen Zulassungswiderruf vorschreibt, sondern ein Berufsausiibungs-
verbot mit der Moglichkeit einer Ausnahmegenehmigung gentigen lasst.

Diese Vorschriften zielen im Interesse einer funktionierenden Rechtspflege darauf ab, das Erschei-
nungsbild einer von staatlichen Einfliissen freien Advokatur (vgl. §§ 1, 3 |, § 43a | BRAO) zu schiitzen,
indem die beruflichen Spharen der Anwaltschaft und des 6ffentlichen Dienstes deutlich voneinander
getrennt werden (BVerfG NJW 2009, 3710).

LZur Erreichung dieses legitimen gesetzgeberischen Ziels sind die Mittel der Standesaufsicht nicht gleichermal3en ge-
eignet, weil sie Abhéngigkeitsverhéltnisse nicht zuverldssig ausschlieBen kénnen oder jedenfalls in den Augen der Of-
fentlichkeit nicht gleich wirksam sind (BVerfGE 87, 287, BGHZ 175, 316). Da die Beschrdnkung der Berufswabhlfreiheit
dem Betroffenen jedoch nur zumutbar ist, wenn der Grundsatz von Unvereinbarkeit von 6ffentlichem Dienst und
Anwaltsberuf nicht starr gehandhabt wird, ist eine differenzierte Bewertung erforderlich, die der Vielgestaltigkeit des
breit gefacherten éffentlichen Dienstes gerecht wird (BGH NJW-RR 2008, 793).“ (BGH aaO)

2. Von diesen Grundséatzen geht auch der Gesetzgeber aus, denn er hat unterschiedliche Regelungen fir Be-
amte (§ 14 1l Nr. 5, § 7 Nr. 10) und sonstige Angehérige des 6ffentlichen Dienstes (§ 14 I Nr. 8, § 7 Nr. 8)
getroffen und zudem an eine voriibergehende Beschaftigung im 6ffentlichen Dienst (§ 47 BRAO) andere
Rechtsfolgen als an eine dauerhafte Tatigkeit flir einen 6ffentlichen Dienstherrn geknipft. Durch dieses ab-
gestufte Regelungskonzept hat er anerkannt, dass nicht jede Tatigkeit im &ffentlichen Dienst mit dem An-
waltsberuf unvereinbar ist.

Dass er dabei dem Umstand besonderes Gewicht beigemessen hat, dass der Beamtenstatus mit beson-
deren Dienstpflichten verbunden ist, die flir andere Beschaftigte im offentlichen Dienst, etwa fir Ange-
stellte, nicht in gleicher Weise und nicht im gleichen Umfang gelten (vgl. etwa BGH BRAK-Mitt. 1991, 165),
hélt sich innerhalb der vom Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit gezogenen Grenzen.

,Denn anders als bei der Téatigkeit eines Angestellten im 6ffentlichen Dienst, bei der die Vereinbarkeit mit dem Anwaltsbe-
ruf mal8geblich vom Inhalt des jeweiligen Anstellungsverhéltnisses abhéngt, ist eine Beamtentétigkeit schon allein im
Hinblick auf das zu seinem Dienstherrn bestehende 6ffentliche Dienst- und Treueverhéltnis, das ihm besondere Pflich-
ten auferlegt, mit dem Berufsbild des Anwalts nicht in Einklang zu bringen (BGH NJW-RR 1995, 888). Der Anwaltsberuf
wird durch die innere und duBlere Unabhéngigkeit des Rechtsanwalts geprdgt; das Beamtenverhéltnis ist dagegen
durch die enge Bindung zwischen Beamten und Staat gekennzeichnet, die in zahlreichen gesetzlichen Bestimmungen
zum Ausdruck kommt (vgl. BGH NJW-RR 2009, 1576 m. w. Nachw.; vgl. auch EGMR NJW 2007, 3049). Zu den wesent-
lichen Merkmalen eines Beamtenverhdltnisses gehédren in aller Regel auch Abhédngigkeit und Weisungsgebunden-
heit. Angesichts der Besonderheiten des Status eines auf Lebenszeit ernannten Staatsbeamten ist es zur Sicherung des
wichtigem Gemeinwohlbelangs einer funktionierenden, von staatlicher Kontrolle und Bevormundung geschiitzter
Rechtspflege gerechtfertigt, dass der Gesetzgeber in den Féllen des § 14 Il Nr. 5 BRAO allein diesen Status zum Anlass
flir einen zwingenden Widerruf der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft genommen hat (vgl. BVerfG NJW 2007, 2317).”
(BGH aa0)
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3.  Auch der Umstand, dass beamtete Hochschullehrer nicht von dem Widerruf nach § 14 Il Nr. 5 BRAO oder
der Zulassungsversagung nach § 7 Nr. 10 BRAO ausgenommen sind, ist aus verfassungsrechtlicher Sicht
nicht zu beanstanden. Art. 12 | GG gebietet es nicht, das Berufsbild des unabhdngigen und freien An-
walts zugunsten beamteter Hochschullehrer generell zu durchbrechen (BVerfG JZ 1984, 1042; BVerfG
NJW 1988, 2535).

~Soweit hiergegen teilweise eingewandt wird, Hochschullehrer kénnten schon wegen der in Art. 5 Il GG garantierten
Freiheit von Wissenschaft, Forschung und Lehre nicht mit den fiir andere Beamten geltenden Mal3stdben gemessen
werden, trifft dies nicht das Anliegen des Widerrufsgrunds nach § 14 1l Nr. 5 BRAO. Auch wenn Hochschullehrer in ihrem
Aufgabenbereich weitgehend von Weisungen und von der Einhaltung von Dienststunden freigestellt sind, dndert das
nichts daran, dass ihnen allein aufgrund ihrer Stellung als Lebenszeitbeamte sowohl allgemeine als auch besondere
Dienstpflichten obliegen, die sich nicht wesentlich von den Dienstpflichten sonstiger im aktiven Dienst stehender Beam-
ter auf Lebenszeit unterscheiden. Von ihren Dienstpflichten (etwa Verpflichtung zur Lehre und Forschung, Abnahme von
Priifungen, Mitwirkung an der Hochschulverwaltung) kénnen sich beamtete Hochschullehrer nicht unter Berufung auf Art.
5 Ill GG Iésen. Dieses Grundrecht kommt nicht ihnen persénlich, sondern nur der Hochschule selbst zu. Dass ge-
rade die durch besondere Dienstpflichten begriindete enge Verbindung zwischen Staat und Beamten - und nicht die
Weisungsgebundenheit und Abhéngigkeit als solche - den entscheidenden Grund fiir den Widerrufstatbestand des
§ 14 11 Nr. 5 BRAO bildet, zeigt sich u. a. daran, dass dieser Widerrufsgrund auch fiir Berufsgruppen gilt, die trotz beson-
derer Treuepflichten gegeniiber dem Staat ihre berufliche Tétigkeit frei von Abhdngigkeiten und Weisungen ausiiben,
wie dies etwa bei Richtern (Art. 97 | GG) oder bei Mitgliedern der Rechnungshdéfe der Fall ist.

Den Besonderheiten der rechtlichen Stellung von Hochschullehrern wird vom Gesetzgeber ausreichend dadurch Rech-
nung getragen, dass ihnen in verschiedenen Verfahrensordnungen das Recht eingerdumt worden ist, auch ohne An-
waltszulassung als Prozessbevollméachtigte oder Verteidiger aufzutreten (vgl. BGH BGHR 2004, 71).“ (BGH aaO)

Il.  Die Widerrufsregelung in § 14 Il Nr. 5 BRAO steht auch mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 1 GG
in Einklang.

1. Dass § 14 1l Nr. 5 BRAO bei Hochschullehrern, die zu Beamten auf Lebenszeit berufen worden sind, zwin-
gend den Widerruf der Anwaltszulassung vorschreibt, wahrend bei angestellten Hochschullehrern gem. § 1
Il Nr. 8 BRAO ein Widerruf nur erfolgt, wenn im konkreten Einzelfall die Austibung der Lehrtatigkeit mit dem
Anwaltsberuf unvereinbar ist, stellt keine sachlich ungerechtfertigte Gleichbehandlung dar.

,Denn der beamtenrechtliche Status begriindet eine enge Bindung an den Staat, die im direkten Widerspruch zum
Berufsbild eines freien und unabhédngigen Rechtsanwalts steht (st. Rspr.). Ebenso wenig ist die unterschiedliche Be-
handlung von Rechtsanwélten gegenliber Steuerberatern (§ 57 Ill Nr. 4 StBerG) und Wirtschaftspriifern (§ 43a IV Nr. 2
WiPrO) zu beanstanden, bei denen die Ernennung zum Professor unter Berufung in ein Beamtenverhéltnis auf Lebens-
zeit nicht zu einem Widerruf der Zulassung oder zu einer Tétigkeitsbeschrdnkung fiihrt. Dieser Unterschied findet seinen
sachlichen Grund darin, dass nur Rechtsanwélte umfassend zur Rechtsberatung befugt sind und diese Tétigkeit im Inte-
resse der Rechtsuchenden als staatsfreie unabhdngige Organe der Rechtspflege zu erbringen haben.” (BGH aaO)

2. Art. 31 GG ist auch nicht deswegen berihrt, weil in manchen Mitgliedstaaten der EU groRziigigere Zu-
gangschancen fiir beamtete Professoren zum Anwaltsberuf bestehen als in der BRD.

,Es trifft zwar zu, dass nach dem Unionsrecht ein inldndischer Rechtsanwalt nicht schlechter behandelt werden darf als
ein zugewanderter Rechtsanwalt, der im Inland unter seiner im Herkunftsland erworbenen Berufsbezeichnung tétig ist.
Dies folgt aus Art. 8 der Richtlinie 98/5/EG des Européischen Parlaments und Rates vom 16.02.1998 zur Erleichterung
der stdndigen Auslibung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen Mitgliedsstaat als dem, in dem die Qualifikation er-
worben wurde(ABl. EG Nr. L 77 S. 36; im folgenden Niederlassungsrichtlinie). Die genannte Regelung soll nicht nur eine
Gleichstellung zugewanderter Rechtsanwélten, die im Aufnahmestaat unter der Berufsbezeichnung ihres Herkunftslands
praktizieren, mit inlédndischen Rechtsanwélten gewdahrleisten, sondern auch sicherstellen, dass letztere keine umgekehrte
Diskriminierung erleiden, zu der es kommen kénnte, wenn die fiir sie geltenden Regeln nicht auch fiir Rechtsanwélte gal-
ten, die im Aufnahmestaat unter einer in einem anderen Mitgliedstaats erworbenen Berufungsbezeichnung tétig werden
(EuGH NJW 2011, 1199). Daher miissen nationale Regelungen, die abhédngig beschéftigten Rechtsanwélten Beschrén-
kungen hinsichtlich der gleichzeitigen Ausiibung des Anwaltsberufs und dieser Beschéftigung auferlegen, fiir alle in die-
sem Mitgliedstaat eingetragenen Rechtsanwélte gelten.

Es kann offen bleiben, ob diese Vorgaben des europdischen Unionsrechts unmittelbar bei einer verfassungsrechtlichen
Priifung am Mal3stab des Art. 3 | GG zu berticksichtigen sind oder ob sie nur fiir die Frage der Vereinbarkeit einer natio-
nalen Regelung mit europdischem Recht von Bedeutung sind. Denn eine vom Ast. befiirchtete Inldnderdiskriminierung
liegt nicht vor. Die Vorschrift des § 14 Il Nr. 5 BRAO gilt nicht nur fiir deutsche Rechtsanwélte, sondern erstreckt sich
auch auf Anwélte aus anderen Mitgliedstaaten der EU, die in der BRD unter ihrer im Herkunftsland erworbenen Berufs-
bezeichnung auftreten. Das Gesetz (iber die Tétigkeit europdischer Rechtsanwélte in Deutschland (EuRAG; BGBI. |
S. 2449), das die Niederlassungsrichtlinie in nationales Recht umsetzt, sieht in § 4 vor, dass fiir den Widerruf der die Auf-
nahme in die Rechtsanwaltskammer - diese tritt bei europdischen Anwélten an die Stelle der Zulassung zur Rechtsan-
waltschaft (§§ 11 ff. EURAG) - die Regelungen des § 14 BRAO sinngeméal3 gelten. Das Berufsbild eines in Deutschland
praktizierenden europdischen Rechtsanwalts unterscheidet sich nicht von der eines inldndischen Rechtsanwalts. Flir ihn
gelten gem. § 2 | EuRAG ebenfalls die Bestimmungen der §§ 1 bis 3 BRAO; auch unterliegt er nach § 6 | EURAG bei der
Auslibung seiner Tétigkeit im Wesentlichen denselben Berufsregeln wie der nach der Bundesrechtsanwaltsordnung zu-
gelassene Anwalt. Auch européischen Rechtsanwaélten, die in die Rechtsanwaltskammer aufgenommen worden sind, ist
es somit untersagt, ihren in Deutschland ausgelibten Anwaltsberuf mit einer Tétigkeit als beamteter Hochschullehrer zu
verbinden. Damit ist eine umgekehrte Diskriminierung deutscher Rechtsanwilte ausgeschlossen.“ (BGH aaO)

Ill. Die Vorschrift des § 14 1l Nr. 5 BRAO steht mit dem europaischen Unionsrecht in Einklang.

1. § 14 1l Nr. 5 BRAO widerspricht nicht der in Art. 49 AEUV (friher Art. 43 EGV) verankerten und fiir Rechts-
anwalte durch die Niederlassungsrichtlinie konkretisierten Niederlassungsfreiheit.

,Die Niederlassungsrichtlinie gewéhrt zwar jedem Rechtsanwalt das Recht, die in Art. 5 genannten Anwaltstétigkeiten auf
Dauer in jedem anderen Mitgliedstaat unter seiner urspriinglichen Berufsbezeichnung auszuiiben (Art. 2). Sie ldsst aber
die nationalen Regelungen liber den Zugang zum Rechtsanwaltsberuf und fiir die Ausiibung dieses Berufes unter
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der Berufsbezeichnung des Aufnahmestaates unberiihrt. Die Berufs- und Standesregein der einzelnen Mitgliedstaaten
sind nicht Gegenstand einer Harmonisierung und kénnen daher erheblich von den im Herkunftsmitgliedstaat geltenden
abweichen (EuGH NJW 2011, 1517). Die Nichteinhaltung dieser Regeln kann, wie Art. 7 | der Niederlassungsrichtlinie
bestétigt, zur Streichung der Eintragung im Aufnahmemitgliedstaat fiihren.“ (BGH aaO)

2. Die nationalen Berufsregeln sind gem. Art. 8 der Niederlassungsrichtlinie auch mafRRgebend fiir die Frage,
ob ein unter seiner urspriinglichen Berufsbezeichnung eingetragener Rechtsanwalt als abhangig Beschaf-
tigter eines offentlichen Unternehmens tatig sein kann.

.Wie bereits ausgefiihrt soll diese Regelung nicht nur eine Gleichstellung zugewanderter Rechtsanwilten, die im Auf-
nahmestaat unter der Berufsbezeichnung ihres Herkunftslands praktizieren, mit inléndischen Rechtsanwélten gewéhr-
leisten, sondern auch sicherstellen, dass letztere keine umgekehrte Diskriminierung erleiden, zu der es kommen
kénnte, wenn die fiir sie geltenden Regeln nicht auch fiir Rechtsanwélte gélten, die im Aufnahmestaat unter einer in ei-
nem anderen Mitgliedstaat erworbenen Berufsbezeichnung tétig werden. In sachlicher Hinsicht bezieht sich Art. 8 der
Niederlassungsrichtlinie nach der Rspr. des Gerichtshofs der EU auf sémtliche Regeln, die der Aufnahmestaat eingefiihrt
hat, um Interessenskonflikte zu verhindern, die sich daraus ergeben kénnen, dass der Rechtsanwalt einerseits in das
Verzeichnis der Anwaltskammer eingetragen ist und andererseits von einem anderen Rechtsanwalt, einem Zusammen-
schluss von Anwélten, einer Anwaltssozietét oder einem &ffentlichen oder privaten Unternehmen beschéftigt wird. Seine
Vorgaben gelten daher auch fiir nationale Bestimmungen, die die gleichzeitige Ausiibung des Anwaltsberufs und einer
Beschéftigung im 6ffentlichen Dienst verhindern sollen.

Aus diesem Verstandnis des Art. 8 der Niederlassungsrichtlinie hat der Gerichtshof der EU abgeleitet, dass es dem jewei-
ligen Mitgliedstaat grds. freisteht, den dort eingetragenen und - in Vollzeit oder in Teilzeit - von einem anderen Rechtsan-
walt, einem Zusammenschluss von Anwaélten, einer Anwaltssozietédt oder einem 6ffentlichen oder privaten Unternehmen
beschéftigten Rechtsanwélten Beschrénkungen hinsichtlich der gleichzeitigen Auslibung des Rechtsanwaltsberufs und
solchen Beschéftigungen aufzuerlegen. Er hat aber weiter ausgefiihrt, dass entsprechende Beschrénkungen fiir alle in
diesem Mitgliedstaat eingetragenen Rechtsanwélte zu gelten haben und nicht iiber das zur Erreichung des Ziels der Ver-
hinderung von Interessenkonflikten Erforderliche hinausgehen diirfen. Damit ist auch aus europarechtlicher Sicht die Be-
achtung des Grundsatzes der VerhéltnisméRigkeit gefordert.

Diesen Anforderungen wird § 14 1l Nr. 5 BRAO gerecht. Er gilt gleichermal3en fiir Rechtsanwélte, die ihre Zulassung im
Inland erworben haben, und fiir zugewanderte Rechtsanwélte, die den Anwaltsberuf unter ihrer im Herkunftsland erwor-
benen Berufsbezeichnung ausiiben.“ (BGH aaO)

3. Die Widerrufsregelung des § 14 1l Nr. 5 BRAO geniigt auch dem Grundsatz der VerhaltnismaBRigkeit.

,Das VerhéltnisméaBigkeitsgebot [ist] nicht deswegen verletzt, weil § 14 Il Nr. 5 BRAO bei Erlangung des beamten-
rechtlichen Status zwingend einen Widerruf der Anwaltszulassung vorsieht. Der Gerichtshof der EU hat eine Rege-
lung, die den in Italien eingetragenen Rechtsanwélten eine Tétigkeit bei einer éffentlichen Einrichtung unabhéngig von
der konkreten Art der Beschéftigung und selbst dann verbietet, wenn es sich hierbei um eine Teilzeitbeschéftigung han-
delt, als solche nicht beanstandet. Dabei hat er betont, dass die Vermeidung von Interessenkonflikten fiir die Austibung
des Anwaltsberufs unerldsslich ist, was insbes. bedeutet, dass sich Rechtsanwaélte in einer Position der Unabhéngigkeit
gegeniiber staatlichen Stellen, anderen Wirtschaftsteilnehmern und Dritten befinden miissen, von denen sie sich
nicht beeinflussen lassen diirfen. Der Gerichtshof hat damit die innere und dulere Unabhéngigkeit des Rechtsanwalts als
wichtigen Gemeinwohlbelang anerkannt.

Der zwingende Widerruf der Anwaltszulassung in den Féllen, in denen der Anwalt in ein Beamtenverhéltnis auf Lebens-
zeit berufen wird, geht nicht liber das hinaus, was zur Vermeidung von Interessenkonflikten erforderlich ist. Wie bereits im
Zusammenhang mit Art. 12 | GG ausgefiihrt, sind die Mittel der Standesaufsicht nicht gleichermal3en geeignet, solche
Konfliktfdlle zu verhindern. Wéhrend diese Abhéngigkeitsverhéltnisse nicht zuverldssig ausschlieBen kénnen oder je-
denfalls in den Augen der Offentlichkeit nicht gleich wirksam sind (vgl. BVerfG NJW 2009, 3710; BVerfGE 87, 287), I4sst
sich durch einen Widerruf oder eine Versagung der Anwaltszulassung schon das Entstehen von Interessenkollisionen
wirksam verhindern.

Dem Umstand, dass solche strengen MalRnahmen nicht in allen Féllen einer gleichzeitigen Auslibung von Anwaltsberuf
und Tétigkeit im éffentlichen Dienst zur Vermeidung eines Interessenwiderstreits erforderlich sind, hat der deutsche Ge-
setzgeber mit den Regelungen in § 14 1l Nr. 8, § 7 Nr. 8 BRAO (im Einzelfall festzustellende Unvereinbarkeit der beiden
Tétigkeiten) und § 47 BRAO (voriibergehende Tétigkeit im &ffentlichen Dienst) Rechnung getragen. Dass § 14 Il Nr. 5
BRAO eine generalisierende Regelung trifft und damit, anders als § 14 Il Nr. 8 BRAO bei sonstigen éffentlichen Dienst-
verhéltnissen, keinen Raum fiir eine Einzelfallpriifung lasst, beruht auf der mit besonderen Dienstpflichten verbundenen
Rechtsstellung eines Lebenszeitbeamten. Allein schon dieser Status und die damit verbundenen hoheitlichen Befugnisse
verleihen einem Lebenszeitbeamten eine besondere "Staatsndhe", wéhrend dies bei sonstigen Téatigkeiten im éffentlichen
Dienst nicht stets der Fall ist. Diese "Staatsndhe" wohnt jeder Beamtentétigkeit unabhéngig von ihrer jeweiligen Auspré-
gung inne. Dies gilt auch fiir einen beamteten Hochschullehrer.

Da das deutsche Recht somit - anders als die vom Gerichtshof der EU als streng empfundene italienische Regelung - ei-
ne Differenzierung nach Art und Dauer der Beschéftigung im &ffentlichen Dienst vornimmt und § 14 11 Nr. 5 BRAO den
Besonderheiten einer Beamtenstellung Rechnung trégt, ist ein Versto gegen das UbermalBverbot nicht ersichtlich. Dabei
ist auch zu beriicksichtigen, dass die mit dem Zulassungswiderruf verbundenen Einschnitte in die berufliche Betétigung
bei beamteten Hochschullehrern dadurch abgemildert werden, dass sie in bestimmten Verfahren auch ohne Anwaltszu-
lassung als Prozessbevollméchtigte oder Verteidiger auftreten diirfen.“ (BGH aaO)

4. Die Vorschrift des § 14 Il Nr. 5 BRAO beschrankt auch nicht die in Art. 56 AUEV (friher Art. 49 EGV) veran-
kerte und durch die Richtlinie 77/249/EWG des Rates vom 22.03.1977 zur Erleichterung der tatsachili-
chen Ausiibung des freien Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwilte (ABI. EG Nr. 78 S. 17) sowie
durch die Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006
Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt (ABI. EG Nr. L 376 S. 36) konkretisierte Dienstleistungsfreiheit.

,Der Widerruf der Anwaltszulassung betrifft ausschliel8lich die Niederlassungsfreiheit eines Rechtsanwalts und nicht
die Auslibung des Rechtsanwaltsberufs im Rahmen des freien Dienstleistungsverkehrs. Folglich wird hierdurch die spe-
ziell fiir Anwélte geltende Richtlinie 77/249/EWG nicht berdiihrt.
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Gleiches gilt fiir die Richtlinie 2006/123/EG, die nach ihrem Art. 3 | ohnehin gegeniiber der spezielleren Richtlinie
77/249/EWG nachrangig ist. Zudem regelt der vom Antragsteller zitierte Art. 14 Nr. 1 der Dienstleistungsrichtlinie
2006/123/EG nur das Verbot, die Aufnahme oder Ausiibung einer Dienstleistungstétigkeit nicht von diskriminie-
renden Anforderungen abhéngig zu machen, die direkt oder indirekt auf der Staatsangehdrigkeit oder dem Unterneh-
menssitz beruhen. Eine solche Diskriminierung nimmt die Regelung des § 14 Il Nr. 5 BRAO, die fiir inlédndische und zu-
gewanderte Rechtsanwélte gleichermal3en gilt, gerade nicht vor.” (BGH aaO)

5.  Auch die den freien Wettbewerb schitzenden Bestimmungen in Art. 3 1 g EG, Art. 4, 10, 81, 98 EG stellen
die Wirksamkeit des § 14 1l Nr. 5 BRAO nicht in Frage.

,Denn sie stehen nach der Rspr. des Gerichtshofs der EU einer nationalen Regelung nicht entgegen, die Beamte auch
dann daran hindert, den Beruf eines Rechtsanwalts auszuliben, wenn sie (ber eine entsprechende Zulassung verfiigen.”
(BGH aa0)

6. Ein VerstoB gegen Art. 15 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (CEU) ist ebenfalls
nicht zu erkennen.

LArt. 15 1 CEU gewéhrt jeder Person das Recht, zu arbeiten und einen frei gewdhiten oder angenommenen Beruf auszu-
tben. Art. 15 Il CEU garantiert allen Unionsbiirgerinnen und -biirgern die Freiheit, in jedem Mitgliedstaat Arbeit zu su-
chen, sich niederzulassen oder Dienstleistungen zu erbringen. Diese Grundrechte werden durch § 14 1l Nr. 5 BRAO nicht
beriihrt. Denn diese Bestimmung beschrénkt nicht die Freiheit des Einzelnen, sich fiir den Anwaltsberuf zu entscheiden
und diesen auch auszuiiben. Sie beschneidet nur das Recht, gleichzeitig in einem Zweitberuf als Beamter auf Le-
benszeit tétig zu sein.” (BGH aaO)

BRAO zertifizierter Testamentsvollstrecker BRAO
§ 43b praktische Erfahrung

(BGH in NJW 2012, 235; Urteil vom 09.06.2011 - | ZR 113/10)

Der Rechtsverkehr erwartet von einem Rechtsanwalt, der sich als ,zertifizierter Testamentsvollstrecker bezeichnet,
nicht nur, dass er Uber besondere Kenntnisse, sondern auch uber praktische Erfahrungen auf dem Gebiet der
Testamentsvollstreckung verfiigt.

,Der mit der angegriffenen Bezeichnung konfrontierte Leser wird zundchst annehmen, dass die ,Zertifizierung“ von der ,AGT" erteilt
wurde. Wer sich hinter dieser Abkiirzung verbirgt, wird der Durchschnittsverbraucher dagegen nicht erkennen. Er wird auch nicht
wissen, dass das Zertifikat allein auf Grund von theoretischen Kenntnissen auf dem Gebiet der Testamentsvollstreckung vergeben
wird. Vielmehr wird er annehmen, dass ein ,zertifizierter Testamentsvollstrecker”, auch wenn er Rechtsanwalt ist, entsprechend der
fiir viele andere Berufsgruppen erforderlichen Voraussetzungen liber praktische Erfahrungen auf dem Gebiet verfiigt, auf das sich
die Zertifizierung bezieht.

Diese Erwartung des Verkehrs effiillt der Bekl. nicht: Der Bekl. ist bisher erst zweimal als Testamentsvollstrecker tétig geworden. Es
ist nicht ersichtlich, dass sich diese Testamentsvollstreckungen nach Art oder Umfang in der Weise von einer (blichen Testaments-
vollstreckung unterschieden hétten, dass bereits diese Tatigkeit ausnahmsweise als ausreichend angesehen werden kénnte. Von
einer regelméfligen Ausiibung der Testamentsvollstreckertétigkeit kann daher nicht ausgegangen werden.” (BGH aaO)

BerHG Beratungshilfe BerHG
§§21,61 unzuldssige Beschriankung auf ,,Beratung“

(AG Briihl in NJW 2012, 243; Beschluss vom 04.05.2011 — 6 WF 35/11)
Die Erteilung eines auf ,,Beratung“ beschrankten Berechtigungsscheins ist unzuldssig.

,Gem. § 2 | BerHG besteht die Beratungshilfe in Beratung und, soweit erforderlich, in Vertretung. Eine Vertretung wird von der Bera-
tungshilfe also nur umfasst, soweit diese erforderlich ist, was im Einzelfall zu entscheiden ist. Dabei kann (ber die Erforderlichkeit
der Vertretung nicht schon bei der Erteilung des Berechtigungsscheins gem. § 6 | BerHG entschieden werden, weil zu diesem
Zeitpunkt mangels Beratung noch nicht klar ist, ob eine Vertretung erforderlich wird. Einen auf ,Beratung” beschrénkten Berechti-
gungsschein gibt es daher nicht (Schoreit/Grof3, Beratungshilfe, 10. Aufl., 2010, § 2 BerHG Rn 11). Gepriift wird die Erforderlich-
keit daher erst im Geblihrenfestsetzungsverfahren (Schoreit/Gro3, § 6 BerHG Rn 2). Sie ist vom Anwalt darzulegen, wobei ihm
ein lberpriifbarer Ermessensspielraum zusteht.” (AG Brihl aaO)

FamFG Scheidungsverbund FamFG
§13711 Wahrung der Zwei-Wochen-Frist durch Verfahrenskostenhilfeantrag

(OLG Hamm in NJW 2012, 240; Beschluss vom 17.10.2011 — 6 UF 144/11)

Bereits mit der Einreichung eines Verfahrenskostenhilfeantrags in einer Folgesache wird die Frist des § 137 Il
FamFG gewahrt und entsteht der Scheidungsverbund.

l. Ob es fiir die Einhaltung der Frist des § 137 Il FamFG ausreichend ist, dass ein Verfahrenskostenhilfeantrag fiir
eine beabsichtigte Folgesache eingereicht wird, wird in Rspr. und Lit. nicht einheitlich beurteilt.

. Wahrend eine Meinung die Einreichung eines Verfahrenskostenhilfeantrags ausreichen lassen will (OLG
Bamberg FamRZ 2011, 1416),

. geht die Gegenmeinung davon aus, dass eine Anhangigkeit i. S. des § 137 Il FamFG die Einreichung einer
Antragsschrift voraussetzt (Keidel/WWeber, FamFG, 17. Aufl., § 137 RN 16).
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. Eine vermittelnde Ansicht verneint zwar bei Einreichung eines reinen Verfahrenskostenhilfeantrags die An-
hangigkeit, will das erkennende Gericht aber verpflichtet sehen, den Scheidungstermin zu vertagen (MiKo-
ZPO/Heiter, 3. Aufl., § 137 FamFG Rn 35).

Ein ahnlich gelagerter Streitstand bestand bereits zur alten Rechtslage bei § 623 ZPO a. F. Dort ist die wohl iberwiegende
Meinung der obergerichtl. Rspr. davon ausgegangen, dass bereits die Stellung eines Verfahrenskostenhilfeantrags in einer
Folgesache ausreicht, um den Scheidungsverbund entstehen zu lassen (OLG Koblenz NJW 2008, 632 m. w. Nachw. zum
Streitstand).

II.  OLG Hamm aaO hélt es fiir geboten, eine Anhédngigkeit einer Folgesache nach § 142 Il FamFG bereits dann
anzunehmen, wenn in der Folgesache ein Verfahrenskostenhilfeantrag eingereicht wird. Gegen diese Ausle-
gung spricht weder der Wortlaut des § 142 || FamFG noch der vom Gesetzgeber mit der Einfihrung des § 137 Il
FamFG beabsichtigte Konzentrations- und Beschleunigungseffekt.

»Vielmehr spricht die Gleichbehandlung von auf die Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe angewiesenen Beteiligten
mit begiiterten Beteiligten eindeutig dafiir, bereits die Einreichung eines Verfahrenskostenhilfeantrags ausreichen zu lassen.
Wéhrend der begiiterte Beteiligte den Folgesachenantrag unter Einzahlung des Kostenvorschusses noch gerade im Rahmen
der Zwei-Wochen-Frist einreichen kénnte, miisste der auf Verfahrenskostenhilfebewilligung angewiesene Beteiligte seinen Ver-
fahrenskostenhilfeantrag wesentlich friiher stellen, um nach Entscheidung des Gerichts lber diesen den Sachantrag anhdngig
machen zu kénnen. Das wiirde aber dem Gebot einer weitgehenden Angleichung der Situation von Bemittelten und Unbemittel-
ten bei der Verwirklichung des Rechtsschutzes zuwiderlaufen, zumal der Verfahrenskostenhilfeantrag stellende Beteiligte kei-
nen Einfluss auf den Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung (liber seinen Antrag hat (so auch OLG Bamberg FamRZ 2011,
1416).” (OLG Hamm aaO)

FamFG Scheidungsverbund FamFG
§§ 13711, 1421 missbrauchliche Verfahrensverzégerung durch Anhdngigmachen von Folgesachen
(OLG Brandenburg in NJW 2012, 241; Beschluss vom 18.10.2011 — 10 UF 143/11)

Die Zwei-Wochen-Frist des § 137 Il 1 FamFG dient dem Zweck, eine missbrauchliche Verzégerung des Schei-
dungsverfahrens durch verspatetes Anhangigmachen von Folgesachen zu verhindern.

,§ 137 11 1 FamFG [ist] wegen des verfassungsrechtlichen Grundsatzes des rechtlichen Gehérs und des fairen Verfahrens
einschrdnkend auszulegen und die Einbeziehung von Folgesachen in den Verbund [scheitert] jedenfalls dann nicht wegen Nicht-
einhaltung der Zwei-Wochen-Frist, wenn der zwischen Zustellung der Terminsladung und dem Termin liegende Zeitraum keine zwei
Wochen lang ist und deshalb fiir die beabsichtigte Folgesache — bezogen auf die Kenntnisnahme vom Terminstag — die Zwei-
Wochen-Frist des § 137 Il 1 FamFG nicht eingehalten werden kann. ....

Hauptanliegen des Gesetzgebers fiir die Zwei-Wochen-Frist des § 137 Il 1 FamFG war, missbrduchlichem Verhalten im Hinblick
auf eine verspétete Anhdngigmachung von Folgesachen vorzubeugen. Grundlegendes Ziel des Verbundverfahrens ist nach wie
vor der Schutz des schwécheren Ehepartners und das Ziel, libereilten Scheidungsentschliissen vorzubeugen (OLG Oldenburg
FPR 2011, 53 = FamRZ 2010, 2015, unter Bezugnahme auf BT-Dr 16/6308, S. 229). Dieses Ziel ldsst sich nur erreichen, wenn den
Ehegatten ausreichend rechtliches Gehér gewéhrt wird.

Vorliegend ist besonders zu beachten, dass die Terminsladung bereits zusammen mit der Zustellung des Scheidungsantrags erfolgt
ist. In diesem Fall ist die Einlassungsfrist von zwei Wochen gem. § 11312 FamFG i. V. mit § 274 Il ZPO zu beachten. Diese Einlas-
sungsfrist hindert den Gegner des Scheidungsantrags an der rechtzeitigen Geltendmachung einer Folgesache. Wenn ihm mindes-
tens zwei Wochen zur Einlassung auf den Scheidungsantrag bleiben miissen, er diese Frist also voll ausnutzen darf, eine Folgesa-
che aber als Teil der Einlassung spéatestens zwei Wochen vor dem Termin anhdngig zu machen ist, muss die Einlassungsfrist min-
destens vier Wochen betragen (vgl. Hoppenz FPR 2011, 23). Hier lagen zwischen der Zustellung der Terminsladung und dem Termin
selbst hingegen nur 22 Tage. Eine ausreichende Frist fiir die Ag., sich dariiber klar zu werden, ob und ggf. welche Folgesachen sie
anhéngig machen méchte, war somit nicht gegeben.“ (OLG Brandenburg aaO)

ZPO Fristverlangerungsantrag ZPO
§§ 233, 23412 Erkundigungspflicht des Rechtsanwalts

(BGH in NJW 2012, 159; Beschluss vom 13.10.2011 - "VII ZR 29/11)

Ein Rechtsanwalt hat durch geeignete OrganisationsmaBnahmen sicherzustellen, dass nach Stellung eines An-
trags auf Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist und ausbleibender Reaktion des Gerichts hierauf noch vor
Ablauf der beantragten verlangerten Frist dort Nachfrage gehalten wird, ob und in welchem Umfang dem Antrag
stattgegeben wurde (BGH NJW 2011, 1971; BGH NJW-RR 1999, 1663). Kommt er dem nicht nach, wird spatestens
zu dem Zeitpunkt, zu dem er eine klarende Antwort auf die Nachfrage erhalten hatte, die Monatsfrist des § 234 | 2
ZPO in Gang gesetzt.

,Denn die Wiedereinsetzungsfrist beginnt, sobald die Partei oder ihr Prozessbevollméchtigter erkannt hat oder bei Anwendung der
gebotenen Sorgfalt hétte erkennen kbnnen, dass die Berufungsbegriindungsfrist versdumt worden ist (vgl. BGH JurBiiro 2009, 448;
BGH VersR 2006, 1141; BGH NJW-RR 2005, 76; BGH NJW 2000, 592; BGH FamRZ 1996, 934; BGH VersR 1995, 69, BGH NJW
1992, 2098; BGH NJW-RR 1990, 379; BGH VersR 1985, 283).“ (BGH aaO)
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Steuerrecht
AO 1977 Gewerbesteuermessbetrag SteuerR
§§ 85, 182, 184 kein Schadensersatzanspruch der Gemeinde bei fehlerhafter Festsetzung

(BVerwG in DOV 2012, 118; Urteil vom 15.06.2011 — 9 C 4/10)

Eine Gemeinde kann weder im Wege des Folgenbeseitigungsanspruchs noch nach den Grundsétzen Uber die
sinngemale Anwendung des vertraglichen Schuldrechts auf 6ffentlich-rechtliche Sonderbeziehungen vom Land als
Trager der Finanzverwaltung Ersatz des Gewerbesteuerausfalls verlangen, der ihr durch Fehler der zustandigen
Landesfinanzbehdrde bei der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrages (§ 14 GewStG) entstanden ist.

l. Ein Folgenbeseitigungsanspruch entsteht, wenn durch einen hoheitlichen Eingriff in ein subjektives Recht ein
noch andauernder rechtswidriger Zustand geschaffen worden ist; er ist auf die Wiederherstellung des urspriingli-
chen rechtmaRigen Zustandes gerichtet (BVerwGE 82, 76 = NJW 1989, 2272 = NVwZ 1989, 873, BVerwGE 94,
100 = NVwZ 1994, 275 = NJW 1994, 1170).

1.  Selbst wenn davon auszugehen ware, dass einer Gemeinde durch ein fehlerhaftes Handeln des Finanzam-
tes die Moglichkeit genommen wurde, auf der Grundlage entsprechender Steuermessbescheide die ihr tat-
sachlich zustehende (hoéhere) Gewerbesteuer festzusetzen, ldge darin nur dann ein Eingriff in eine
Rechtsposition der Gemeinde, wenn diese einen Anspruch auf Erlass richtiger Gewerbesteuermessbe-
scheide héatte. Dies ist indes nicht der Fall.

,Nach Art. 108 IV 2 GG steht die Verwaltung der Realsteuern, zu denen auch die Gewerbesteuer gehért, grds. den Lan-
desfinanzbehérden zu; sie kann durch die Lédnder ganz oder teilweise den Gemeinden (ibertragen werden. Aus dieser
Kompetenzaufteilung folgt zugleich, dass die Gemeinden nicht mehr Rechte haben kénnen, als ihnen durch Lan-
desgesetz iibertragen wurde (vgl. BFHE 118, 285). Das Land Baden-Wiirttemberg hat den Gemeinden gem. § 9 Il 1
BadWIirttKAG die Festsetzung und die Erhebung der Gewerbesteuer libertragen. Die Landesfinanzbehérden sind hinge-
gen fiir die Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen und fiir die Festsetzung des Steuermessbetrags (§ 14 GewStG) zu-
sténdig. Bei dieser landesrechtlichen Aufteilung der Verwaltung der Gewerbesteuer kommt den Gemeinden kein Recht
auf Erlass bestimmter Steuermessbescheide zu. Sie sind vielmehr gem. § 184 14 i. V. mit § 1821 1 AO 1977 bei der
Festsetzung der Gewerbesteuer an den vorausgehenden Steuermessbescheid des Finanzamtes gebunden.

Dartiber hinaus schlieBt § 40 Ill FGO ein Klagerecht der Gemeinden gegen Steuermessbescheide der Finanzdmter
grds. aus (vgl. BFHE 118, 285). Die Gemeinden kénnen folglich Einnahmen aus der Gewerbesteuer nur nach Mal3gabe
der vom Finanzamt erlassenen Steuermessbescheide erzielen. Es fehlt daher an einem auf ein ordnungsgeméfles Steu-
ermessbetragsverfahren gerichteten Herstellungsanspruch der Gemeinden, als dessen Surrogat etwa nach Eintritt der
Festsetzungsverjdhrung ein gegen das Land gerichteter ,Folgenentschddigungsanspruch® auf Ersatz ausgefallener Steu-
erertrdge zum Tragen kommen kénnte. Mangels gesetzlicher Vorschriften kann der Folgenbeseitigungsanspruch auch
keine vom Herstellungsanspruch losgel6ste Haftung fiir Schdden begriinden, die durch rechtswidriges Verwaltungshan-
deln entstanden sind (vgl. BVerwG NVwZ 1985, 265 = NJW 1985, 990).“ (BVerwG aaO)

2. Etwas Anderes konnte gelten, wenn eine unwirksame oder zu niedrige Festsetzung der Steuermessbetrage
und der damit verbundene Steuerausfall zur Folge hat, dass die nach Art. 28 Il 3 GG garantierte Finanzho-
heit der betroffenen Gemeinde verletzt wird.

,Ob in solchen Féllen ein Anspruch der Gemeinde auf Festsetzung bestimmter Steuermessbescheide oder auf Ausgleich
des Steuerausfalls verfassungsrechtlich geboten ist, kann hier indes dahinstehen. Denn die Kl. wurde durch den vorlie-
gend eingetretenen Ausfall von Gewerbesteuer nicht in ihrer Finanzhoheit verletzt.

Art. 28 Il 3 GG gewéhrleistet den Gemeinden das Recht zur eigenverantwortlichen Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft
im Rahmen eines gesetzlich geordneten Haushaltswesens. Der Schutzbereich dieser Gewéhrleistung umfasst nicht
einzelne Vermégenspositionen; eine Gemeinde kann sich daher nicht unmittelbar unter Berufung auf den verfassungs-
rechtlichen Schutz der Finanzhoheit dagegen wenden, dass ihr einzelne Einnahmen entzogen oder verwehrt werden. Zu
den Grundlagen der verfassungsrechtlich garantierten finanziellen Eigenverantwortung gehért jedoch eine aufgaben-
adédquate Finanzausstattung der Gemeinden. Diese setzt voraus, dass die gemeindlichen Finanzmittel ausreichen, um
den Gemeinden die Erfiillung aller zugewiesenen und im Rahmen der kommunalen Selbstverwaltung auch die Erfiillung
selbst gewéhlter Aufgaben zu erméglichen. Ausgehend davon kann sich eine Gemeinde dann gegen finanzielle Belas-
tungen durch staatliches Handeln wenden, wenn sie eine nachhaltige, von ihr nicht mehr zu bewéltigende und hinzuneh-
mende Einengung ihrer Finanzspielrdume darlegt und nachweist (vgl. BVerfG NVwZ 1999, 520 = NJW 1999, 1952 m. w.
Nachw.; BVerwGE 106, 280 = NVwZ 1999, 883; BVerwGE 112, 253 = NVwZ 2001, 564). Vorliegend verweist die Kl. nur
darauf, dass der Gewerbesteuerausfall einen wesentlichen Teil ihres gesamten Gewerbesteueraufkommens darstellt. Sie
macht jedoch nicht geltend, dass sie deshalb nachhaltig an einer ordnungsgeméfen Erfiillung ihrer Aufgaben gehindert
ist.

Der o. g. MaB3stab fiir eine Verletzung der gemeindlichen Finanzhoheit gilt entgegen der Auffassung der Kl. nicht nur ge-
genliber normativen Regelungen, sondern auch bei EinzelmalBnahmen der Verwaltung. Nach Art. 28 II 3 GG kommt es
entscheidend darauf an, ob die ,Grundlagen der finanziellen Eigenverantwortung” einer Gemeinde (aufgabenadéquate
Finanzausstattung) noch gewahrt sind. Die Beantwortung dieser Frage héngt von der Intensitét und Nachhaltigkeit der fi-
nanziellen Belastungen der Gemeinde ab und nicht davon, ob diese Belastungen auf normativen Vorgaben oder auf Ein-
zelakten der Verwaltung beruhen. Aus der von der Kl. in Bezug genommenen Entscheidung des BVerwG zur Verletzung
der Planungshoheit einer Gemeinde in Folge eines Einzelakts der Verwaltung (BVerwG NVwZ 1992, 878) folgt nichts
Gegenteiliges. Davon abgesehen, dass es sich bei der Planungs- und der Finanzhoheit der Gemeinden um verschiedene
Auspréagungen der gemeindlichen Selbstverwaltung mit unterschiedlichen Schutzbereichen handelt, geht es in der ange-
fliihrten Entscheidung um die Verletzung einer Regelung, die der Sicherung der gemeindlichen Planungshoheit dient
(§ 36 | BauGB). Vorliegend ist jedoch nicht erkennbar, dass eine spezifisch auf den Schutz der gemeindlichen Finanzho-
heit ausgerichtete Norm verletzt sein kénnte.“ (BVerwG aaO)
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3. Die KI. kann sich fir den von ihr geltend gemachten Anspruch auf Ausgleich des Gewerbesteuerausfalls
auch nicht auf die den Gemeinden nach Art. 106 VI GG garantierte Ertragshoheit berufen, wonach ihnen
das Aufkommen der Gewerbesteuer zusteht (S. 1) und ihnen das Recht einzuraumen ist, die Hebesatze der
Gewerbesteuer im Rahmen der Gesetze festzusetzen (S. 2).

,Zu Recht hat der VGH darauf abgestellt, dass damit den Gemeinden weder eine bestimmte Héhe des Steuerauf-
kommens noch die Gewerbesteuer als solche von Verfassungs wegen garantiert ist (BVerfGE 125, 141 = NVwZ
2010, 895). Art. 106 VI GG schiitzt daher nicht etwaige Steueranspriiche der Gemeinden, sondern garantiert ihnen le-
diglich die Zuweisung des tatséchlich angefallenen Ertrags. Demzufolge kann aus Art. 106 VI GG auch kein Recht
der Gemeinden auf Erlass bestimmter Steuermessbescheide (BFHE 118, 285 = BeckRS 1976, 22011930) oder auf Aus-
gleich des durch Fehler im Steuermessbetragsverfahren verursachten Steuerausfalls hergeleitet werden.” (BVerwG aaO)

II.  Auch ein Schadensersatzanspruch der Gemeinde nach den Grundsatzen Uber die sinngemafle Anwendung
des vertraglichen Schuldrechts auf 6ffentlich-rechtliche Sonderbeziehungen ist zu verneinen.

“Zwar kommt grds. die sinngeméd3e Anwendung des vertraglichen Schuldrechts als Ausdruck allgemeiner Rechtsgedanken
auch auf o6ffentlich-rechtliche Verhéltnisse in Betracht, wenn eine besonders enge, mit einem privatrechtlichen Schuldverhéltnis
vergleichbare Beziehung begriindet worden ist und mangels ausdriicklicher gesetzlicher Regelung ein Bediirfnis fiir eine an-
gemessene Verteilung der Verantwortung innerhalb des éffentlichen Rechts vorliegt (BGH NJW-RR 2007, 457 m. w. Nachw.).
Das ist bisher anerkannt worden etwa fiir die 6ffentlich-rechtliche Verwahrung (BGHZ 1, 369 = NJW 1951, 800), fiir die 6ffent-
lich-rechtliche Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (BVerwG NJW 1986, 2524 = NVwZ 1986, 913) oder fiir das Verhéltnis zwischen
den Trégern der Baulast sich kreuzender Stral3en und Eisenbahnen (BGH NJW-RR 2007, 457).

Eine solche vertragsdhnliche Sonderverbindung besteht zwischen einer ertragsteuerberechtigten Gemeinde und den
staatlichen Finanzbehdrden nicht: Das Verhdéltnis zwischen beiden wird nicht durch Abreden, sondern ausschlieBlich
durch gesetzliche Kompetenzzuweisung bestimmt (vgl. dazu schon BVerwGE 12, 253). Beide haben die ihnen zugewiese-
nen Aufgaben jeweils eigenstdndig zu erfiillen, wobei die Gemeinden an die Vorgaben der Finanzdmter im Gewerbesteuer-
messbescheid gebunden sind. Die Finanzdmter haben gegenliber den Gemeinden wie gegeniiber allen anderen Steuerberech-
tigten in gleicher Weise die Verpflichtung, Recht und Gesetz zu beachten (vgl. § 85 AO 1977) und deshalb die in ihre Zustén-
digkeit fallende Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen und der Festsetzung des Steuermessbetrags nach MalRgabe der Ge-
setze durchzufiihren. Im Rahmen dieser Bindung an Recht und Gesetz haben die Landesfinanzbehdérden auch die finanziellen
Interessen der Gemeinden zu wahren, wie der VGH zutreffend angenommen hat. Es gibt jedoch kein iiber die Gesetzesbin-
dung hinausreichendes Geflecht wechselseitiger Pflichten, die eine schuldrechtliche Sonderbeziehung zwischen Lan-
desfinanzbehérden und Gemeinden bei der Verwaltung der Gewerbesteuer begriinden kénnten (vgl. BGH NJW-RR 2007,
457).“ (BVerwG aaO)

EStG Private Nutzung eines Dienstwagens SteuerR
§8ll1 Anwendbarkeit der 1 %-Regelung

(BFH in DB 2012, 28 = DStR 2012, 29; Urteil vom 06.10.2011 — VI R 56/10)

Die Anwendung der 1 %-Regelung setzt voraus, dass der Arbeitgeber seinem Arbeitnehmer tatsachlich einen
Dienstwagen zur privaten Nutzung lberlassen hat (Anschluss an BFHE 229, 228 = DStR 2010, 1568). Allein die
Gestattung der Nutzung eines betrieblichen Fahrzeugs fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstétte be-
griindet jedoch noch keine Uberlassung zur privaten Nutzung i. S. des § 8 Il 2 EStG.

I Nach der neueren Rspr. des Senats streitet der Anscheinsbeweis lediglich dafiir, dass ein vom Arbeitgeber zur
privaten Nutzung Uberlassener Dienstwagen auch tatsachlich privat genutzt wird.

Der Anscheinsbeweis streitet aber weder dafiir, dass dem Arbeitnehmer uberhaupt ein Dienstwagen aus
dem vom Arbeitgeber vorgehaltenen Fuhrpark privat zur Verfiigung steht, noch dafiir, dass er einen solchen
auch privat nutzen darf.

»,Denn nach der allgemeinen Lebenserfahrung ist zwar typischerweise davon auszugehen, dass ein dem Arbeitnehmer auch
zur privaten Nutzung lberlassener Dienstwagen von ihm tatsdchlich auch privat genutzt wird. Weiter reicht dieser allgemeine
Erfahrungssatz aber nicht (BFHE 229, 228 = DStR 2010, 1568).“ (BFH aaO)

[l Allein die Nutzung eines betrieblichen Fahrzeugs fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstétte be-
griindet indessen noch keine Uberlassung zur privaten Nutzung i. S. des § 8 Il 2 EStG, die zur Anwendung
der 1 %-Regelung fiihrt.

,Der Gesetzgeber hat diese Fahrten in § 9 | 3 Nr. 4 EStG und § 4 V 1 Nr. 6 EStG vielmehr der Erwerbssphére zugeordnet
(BFHE 231, 127 = DStR 2010, 2623) und den multikausalen und den multifinalen Wirkungszusammenhéngen, die nach der
bundesverfassungsgerichtlichen Rspr. auch fiir diesen Lebenssachverhalt im Schnittbereich zwischen beruflicher und privater
Sphére kennzeichnend sind (vgl. BVerfG DStR 2008, 2460; BVerfG DStR 2008, 2460; BVerfG DStR 2008, 2460; BVerfGE 122,
210 = DStR 2008, 2460), einfachgesetzlich durch einen beschrdnkten Werbungskostenabzug Rechnung getragen.” (BFH

aa0)
EStG Werbungskostenabzug SteuerR
§§9V,4V1Nr.6b Aufwendungen fiir hdusliches Arbeitszimmer eines Richters

(BFH in DB 2012, 209; Urteil vom 08.12.2011 — VIR 13/11)

Die Kosten fiir das héusliche Arbeitszimmer eines Richters sind nicht als Werbungskosten bei den Einklinften
aus nichtselbsténdiger Arbeit zu beriicksichtigen.

- 56 - PR 02/2012 ©Juridicus GbR



Speziell fiir Rechtsanwaélte / Notare

I Gem. §9ViV.m. §4 V 1 Nr. 6b S. 1 EStG kann ein Steuerpflichtiger Aufwendungen fiir ein hausliches Ar-
beitszimmer nicht als Werbungskosten abziehen.

Dies gilt nicht, wenn fiir die betriebliche oder berufliche Tatigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung
steht (§4 V 1 Nr. 6b S. 2 EStG). In diesem Fall wird die Hohe der abziehbaren Aufwendungen auf 1.250 € be-
grenzt; diese Beschrankung der Hohe nach gilt nicht, wenn das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesamten be-
trieblichen und beruflichen Betatigung bildet (§ 4 V 1 Nr. 6b S. 3 EStG).

Il.  Ein Werbungskostenabzug fiir das hausliche Arbeitszimmer eines Richters kommt nicht in Betracht, denn
der Mittelpunkt der beruflichen Betatigung liegt nicht in dem hauslichen Arbeitszimmer.

1.  Der Begriff ,,Mittelpunkt der gesamten ... Betatigung“ ist gesetzlich nicht naher definiert. Auch die
Gesetzesmaterialien geben keinen Aufschluss lber die Bedeutung dieses Merkmals (BFHE 201, 93 m. w.
Nachw.).

Nach der zu §4 V 1 Nr. 6b S. 3 EStG i.d.F. des JStG 1996 ergangenen Rspr. des BFH bestimmt sich bei
einem Steuerpflichtigen, der lediglich eine einzige berufliche Tatigkeit — teilweise zu Hause und teilweise
auswarts — ausubt, der Mittelpunkt danach, ob er im Arbeitszimmer diejenigen Handlungen vornimmt
und Leistungen erbringt, die fir den ausgelibten Beruf wesentlich und pragend sind (st. Rspr.; s. etwa
BFHE 214, 158; BFHE 211, 505).

Die fur den Beruf wesentlichen und pragenden Leistungen werden auch mit dem Begriff des inhaltlichen
(qualitativen) Schwerpunkts der betrieblichen und beruflichen Betdtigung des Steuerpflichtigen um-
schrieben (BFHE 216, 110; BFHE 214, 158; BFHE 210, 493; BFHE 202, 529).

2.  MaRgebend ist danach, ob — unter Berlicksichtigung der Verkehrsanschauung — das qualitativ fiir eine be-
stimmte steuerbare Tatigkeit Typische im hauslichen Arbeitszimmer ausgeiibt wird (Kirch-
hof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 4 Rn Lb 191).

So ist bei einem Lehrer das hausliche Arbeitszimmer nicht der Mittelpunkt der beruflichen Tatigkeit, weil ein Lehrer die
fur seinen Beruf wesentlichen und pragenden Leistungen regelmafig nicht zu Hause, sondern in der Schule erbringt
(BFHE 211, 505).

Auch bei einem Hochschullehrer liegt der Mittelpunkt der beruflichen Téatigkeit grds. nicht im hauslichen Arbeitszimmer.
Denn das Wesensmalige der Hochschullehrertatigkeit, namlich die Lehre, muss in der Universitat stattfinden (BFH
BFH/NV 2010, 2253; BFH BFH/NV 2010, 2053; BFH BFH/NV 2010, 1810).

Entsprechendes gilt nach BFH aaO fiir den Richter, weil die eigentliche richterliche Tatigkeit im Gericht
ausgeilibt wird und sich in Sitzungen und miindlichen Verhandlungen manifestiert (Schmidt/Heinicke,
EStG, 30. Aufl., § 4 Rn 595; Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 4 Rn Lb 193; s. zur Bedeutung des jeweili-
gen Geprages auch BFHE 210, 493: Tankstellenbetreiber; BFHE 202, 529: Architekt).

,Denn bei einem Richter liegt der prdgende Tétigkeitsschwerpunkt zumindest immer dann auBBerhalb des hduslichen
Arbeitszimmers, wenn er in einem Richterverhéitnis (im Dienst eines Landes oder des Bundes) steht und in Ausiibung
dieses Offentlichen Amtes Aufgaben der rechtsprechenden Gewalt wahrnimmt.

Denn die Auslibung der dem Richter in Art. 92 GG anvertrauten rechtsprechenden Gewalt, das verbindliche Entschei-
den in Rechtsfragen, die von den Beteiligten nicht oder nicht einvernehmlich aus einer Vorschrift beantwortet werden
kénnen (Kirchhof NJW 1986, 2275), ist prdgendes Element der richterlichen Tétigkeit. Dieses hoheitliche Tun ist
nach der allgemeinen Verkehrsanschauung im Gericht(sgebédude) und nicht im héduslichen Arbeitszimmer zu veror-
ten.” (BFH aaO)

3. In den Féllen, in denen die das Berufsbild pragende Téatigkeit auRerhalb des hauslichen Arbeitszimmers
stattfindet, kann auch eine zeitlich weit iiberwiegende Nutzung des héuslichen Arbeitszimmers keine
Verlagerung des Mittelpunkts bewirken.

Aufgrund der berufstypischen bzw. typisierenden Betrachtung erlibrigen sich Feststellungen zum jewei-
ligen zeitlichen Umfang der beruflichen oder betrieblichen Nutzung eines hauslichen Arbeitszimmers, denn
nur auf diese Weise kann nach Auffassung des BFH aaO dem Prinzip eines gleichmafigen Gesetzesvoll-
zugs Rechnung getragen werden.
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

Skusa: Rechtsfolgen, Gestaltungsmadglichkeiten und prozessuales Vorgehen bei Mietfla-
chenabweichungen (NJW 2012, 184)

Problemstellung: Stellt sich nach Abschluss des Mietvertrags heraus, dass die tatsachliche Flache von dem ab-
weicht, was vereinbart wurde, ist eine rechtliche Auseinandersetzung vorprogrammiert; nach der BGH-Rspr. sind
die vertraglich geschuldeten Leistungen anzupassen bzw. Gewahrleistungsrechte begriindet, wenn die
tatsachliche Flache um mehr als 10% von der vereinbarten Flache abweicht; geringere Differenzen werden als
unwesentlich erachtet, eine ,Maltoleranz* nach oben wird verneint. — Haufig erweist sich die Ermittlung der in
rechtlicher Hinsicht maRgeblichen Fléche als problematisch; oftmals besteht hinsichtlich der Berechnungs-
methode Unsicherheit, vor allem zu welchem Bruchteil untergeordnete Wohnungsbestandteile bei der Flachenbe-
rechnung anzusetzen sind; insbes. gilt dies fiir Balkone, Loggien, Terrassen, Kellerriume sowie Dachschragen. -
Sollen spatere Streitigkeiten Uber die Flache vermieden werden, empfiehlt es sich, im Mietvertrag festzulegen,
dass die Raumlichkeiten unabhangig von ihrer Flache — als Bestand — vermietet werden; die Flache als sol-
che ist im Mietvertrag lediglich als Referenzwert fiir die Betriebskostenaufteilung mit aufzunehmen. - Wurde
eine solche Vereinbarung nicht getroffen und stellt sich bei Heranziehung der mafigeblichen Berechnungsmetho-
de heraus, dass die tatsachliche Flache eines Mietobjekts von der vertraglich vereinbarten Flache abweicht, ist
ein gerichtliches Vorgehen nur dann erfolgversprechend, wenn die Flachendifferenz mehr als 10% betragt. -
Liegen die Voraussetzungen der Wesentlichkeitsrechtsprechung vor, kdnnen Vermieter eine Anpassung der
Betriebskostenbeteiligung sowie eine Mieterhéhung gem. § 558 BGB nach der tatsachlichen Flache ver-
langen; prozessual ist die Erhebung einer Feststellungsklage geboten, da diese eine rechtskraftige Klarung
der Problematik der Anspruchshéhe herbeiflihrt. - Fir Mieter bietet sich die Moéglichkeit einer Mietminderung,
einer geringeren Betriebskostenbeteiligung, einer auBerordentlichen Kiindigung und Schadensersatz; zu-
dem konnen Mieter bei wesentlichen Flachenabweichungen einer Mieterhdhung widersprechen; prozessual emp-
fiehlt sich — neben der Leistungsklage auf Riickzahlung zuviel gezahlter Miete — die Erhebung einer negativen
Feststellungsklage.

Horst: Nachtliche Larmbelastigung — Praxisrelevante Einzelfalle im Mietrecht (MDR 2012,
70)

Schramm/Kuhnke: Neue Grundsétze des BAG zur Uberstundenvergitung (NZA 2012, 127)

Bespr. der Entsch. BAG NZA 2011, 575, wonach pauschale Abgeltungsklauseln in Arbeitsvertragen man-
gels hinreichender Transparenz generell unwirksam sind; dies gilt unabhangig von der Stellung des Mitar-
beiters. - Eine Uberstundenvergiitung wird sich indes i. d. R. aus § 612 | BGB ergeben, da nach Ansicht des
BAG in weiten Teilen des Arbeitslebens eine entsprechende Vergltungserwartung besteht; zur Wahrung des
Transparenzgebots ist eine Abgeltungsklausel daher so zu gestalten, dass deutlich wird, welche Arbeitsleistun-
gen in welchem zeitlichen Umfang von ihr erfasst sein sollen; unerlasslich ist es daher, die Anzahl der abgegolte-
nen Uberstunden in der Klausel ausdriicklich anzugeben. — Es kann nicht ohne Weiteres davon ausgegangen
werden, dass samtliche Uberstunden bis zur Grenze der nach § 3 ArbZG zuldssigen Arbeitszeit abgegolten
werden kdnnen, denn eine entsprechende — nicht vergitete — Erhéhung der Arbeitszeit kann dazu flhren, dass
das Verhaltnis zwischen Arbeitsleistung und Vergiitung um mehr als 25% verschoben und der Arbeitneh-
mer hierdurch unangemessen beeintrichtigt wird. - Angemessen diirfte es sein, Uberstunden von bis zu
10% der regelméBigen Arbeitszeit pauschal abzugelten. - Darliber hinaus missen auch die Voraussetzun-
gen bestimmt sein, unter denen Uberstunden angeordnet werden kdnnen; in der Klausel zur Anordnungsbe-
fugnis sollte daher klargestellt werden, dass Uberstunden z.B. nur bei entsprechender Anordnung oder dringen-
den betrieblichen Griinden zu leisten sind; erganzt werden sollte eine solche Abgeltungsklausel vorsorglich durch
eine — wirksame — Ausschlussklausel, um von vornherein zu vermeiden, dass Uberstunden (ber einen langeren
Zeitraum hinweg angesammelt werden kdnnen.

Il. Strafrecht

Stegbauer: Rechtsprechungsiibersicht zu den Propaganda- und AuRerungsdelikten (NStZ
2012, 79)

Sowada: Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht (NStZ 2012, 1)

Nach Ansicht des Autors ist die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung im Strafrecht abzulehnen;
mafgeblich ist hierflir insb. das Unterlaufen des Grundsatzes der Subsidiaritdt der mutmaRlichen Einwilli-
gung. - Weil die nachtragliche Befragung des Patienten seiner Mdglichkeit zur Entscheidung vor der Vornahme
des Eingriffs qualitativ nicht gleichsteht, bewirkt die hypothetische Einwilligung — zumal in Anbetracht des im
Strafrecht geltenden Grundsatzes ,in dubio pro reo” — eine erhebliche Schwiachung des Selbstbestimmungs-
rechts des Patienten, die auch nicht iliber eine Versuchsstrafbarkeit effektiv aufgefangen werden kann. -
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Die der hypothetischen Einwilligung immanente rickwirkende Ausrichtung fiihrt zu Friktionen mit der grds. Un-
beachtlichkeit der Genehmigung im Strafrecht; hierin liegt zugleich die Legitimation fir die Abweichung von
den zivilrechtlichen Vorgaben. - In dogmatischer Hinsicht erscheint die hypothetische Einwilligung nur auf den
ersten Blick als konsequente Ubertragung der tatbestandlichen Zurechnungskategorie des Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhangs auf die Rechtswidrigkeitsebene; bei ndherem Hinsehen zeigen sich jedoch beachtliche Unter-
schiede: So musste vor allem — neben der Ersetzung des pflichtwidrigen durch ein pflichtgemafies Verhalten des
Arztes (ordnungsgemafRe Aufklarung) — zusatzlich ein konkretes Opferverhalten (Erteilung der Einwilligung) hin-
zugedacht werden. - Mit der Ablehnung der hypothetischen Einwilligung entfallen zugleich zahlreiche weitere
Probleme bzgl. der Reichweite dieses Rechtsinstituts und hinsichtlich der Harmonisierung mit weiteren
Grundsitzen der Rechtfertigungslehre.

3. Lam/Meyer-Mews: Die gestorte Verteidigung — Moglichkeiten und Grenzen des Widerrufs
der Pflichtverteidigerbestellung (NJW 2012, 177)

lll. offentliches Recht

1. Grevelv. Lucius: Uberwachung entlassener gefahrlicher Straftater durch die Polizei (DOV
2012, 97)

Problemstellung: Das Recht der Sicherungsverwahrung befindet sich im Umbruch; aktuell ist der Gesetzge-
ber damit befasst, den durch die Sicherungsverwahrung bezweckten Schutz der Allgemeinheit vor Personen, die
wegen ihres ,Hanges zu erheblichen Straftaten, namentlich zu solchen, durch welche die Opfer seelisch oder
kérperlich schwer geschadigt werden® (§ 66 | 1 Nr. 4 StGB) neu auszugestalten, denn das BVerfG hat jlingst eine
grundlegende Neugestaltung des Vollzugs der Sicherungsverwahrung bis zum 31.05.2013 angeordnet. - Nach-
dem der EGMR nicht nur die nachtragliche Verlangerung primarer Anordnung, sondern auch die nachtragliche
Anordnung der Sicherungsverwahrung insgesamt fur konventionswidrig und das BVerfG die entsprechenden
Vorschriften fir verfassungswidrig erklart haben, kann es zu weiteren Entlassungen von Strathaftlingen bzw. be-
reits Sicherungsverwahrten aus Rechtsgriinden trotz der Einschatzung der beauftragten forensisch-
psychiatrischen Gutachter, sie seien hoch gefahrlich, kommen. - Zwar sind die vom BVerfG verworfenen Vor-
schriften noch iibergangsweise bis zum 31.05.2013 anwendbar, doch hat das BVerfG fiir diese Ubergangs-
zeit sowohl fir die nachtragliche Verldangerung nach § 67d Il StGB als auch fir die nachtragliche Anordnung
nach § 66b 1l JGG und § 7 Il JGG erhéhte Anforderungen gestellt; sind diese Anforderungen im Einzelfall nicht er-
fullt — was vollstreckungsgerichtlich zu Gberprifen ist —, sind die Betroffenen bis zum 31.12.2011 zu entlassen.
- Auf solche Entlassungen von Strafhaftlingen bzw. bereits Sicherungsverwahrten haben nun vermehrt Landespo-
lizeien damit reagiert, die Betroffenen dauerhaft zu observieren; das Polizeirecht wird hier dazu benutzt, Fille
aufzufangen, die im Zuge der Umwaélzungen des rechtlichen Umgangs mit gefahrlichen Straftitern der
strafvollzugsrechtlichen Behandlung entzogen wurden. - Die bisherigen polizeirechtlichen Regelungen
sind nur bedingt geeignet, als ausreichende Eingriffsgrundlagen eine dauerhafte Observation von als ge-
fahrlich erachteten Straftatern zu rechtfertigen; aufgrund der Grundrechtsintensitit der MaBnahme ist eine
hinreichende rechtsstaatliche Erméchtigung erforderlich, die ausgehend vom UbermaRverbot insbes. proze-
durale Schutzvorkehrungen vorsieht, um die Angemessenheit des Eingriffs noch zu wahren; polizeiliche Gene-
ralklauseln geniigen hierfiir bereits mangels Bestimmtheit grds. nicht; vielmehr ist hier angesichts der
Grundrechtsintensitat der MalRnahme und der keineswegs unbekannten Gefahrenlage eine hinreichende be-
reichsspezifische Regelung erforderlich, die insbes. auch prozedurale und institutionelle Schutzvorkehrungen
inkorporiert, um eine rechtsstaatliche Kontrolle dieser praventionsorientierten EingriffsmaBnahme zu er-
moglichen. - Das Polizeirecht ist daher wohl auch die falsche Rechtsmaterie, dem Problem in Freiheit befind-
licher hochgefahrlicher Personen zu begegnen; dauerhafte Malnahmen zum Umgang mit den Betroffenen sollten
weiterhin im Straf- und MaRregelvollzug und insbes. im Rahmen der Flhrungsaufsicht gesucht werden, wo inzwi-
schen ein differenziertes Instrumentarium zur individuellen Befassung mit Ruckfallgefdhrdeten zur Verfiigung
steht.

2. Pahlke: Gibt es einen ,,ungeschriebenen verfassungsmittelbaren Informationsanspruch®
eines jeden Gemeinderatsmitglieds gegentiber dem Blrgermeister? (BayVBI. 2011, 694)

Die Herleitung eines ,,ungeschriebenen verfassungsmittelbaren Informationsanspruchs eines jeden Rats-
mitglieds gegeniiber seinem Birgermeister‘ durch das NdsOVG und das OVG Sachsen-Anhalt beruht auf ei-
ner pauschalen Gleichsetzung der Rechtsstellung des Parlamentsabgeordneten mit der eines Gemeinde-
ratsmitglieds. - Die geltende bayerische Gesetzeslage, wonach weder ein einzelnes Gemeinderatsmitglied
noch ein bestimmtes Minderheitenquorum der Ratsmitglieder ein Recht auf Auskunft oder Akteneinsicht gegen-
Uber dem Birgermeister haben, ist im bundesdeutschen Landervergleich sehr restriktiv: Zur sachgerechten
Wahrnehmung seiner Aufgaben bedarf jedes einzelne Mitglied eines — notfalls auch gegen den Willen der Mehr-
heit — durchsetzbaren subjektiven Rechts auf diejenigen Informationen, die zu Vorbereitung auf anstehende Ta-
gesordnungspunkte notwendig sind; dadurch kdnnte sich das Gemeinderatsmitglied in einer Weise auf die Sit-
zungen des Gemeinderats vorbereiten, die seiner verantwortlichen Stellung und den damit einhergehenden Haf-
tungsrisiken gerecht werden wiirde; de lege ferenda ware es deshalb wiinschenswert, die Rechtsstellung der Mit-
glieder kommunaler Vertretungskorperschaften in Bayern durch die Einfligung eines begrenzten Informations-
rechts zum Zwecke der Vorbereitung auf anstehende Beschlussfassungen zu starken.

©Juridicus GbR PR 02/2012 - 59 -



Schrifttumsnachweise

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Folsch: Kombination von Regelgebuhr und Toleranzbereich (NJW 2012, 267)

Die Vergitung fur die aufiergerichtliche Vertretung findet sich in den Nr. 2300 - 2302 VV RVG; der Geblihren-
rahmen fiir die Geschaftsgebiihr nach Nr. 2300 VV RVG betragt 0,5 - 2,5. - Die Bestimmung der Gebiihr im
Einzelfall erfolgt nach § 14 | RVG, diese regelt vor allem, wie der Anwalt die Rahmengebdihr im Einzelfall zu
bestimmen hat, namlich unter Berticksichtigung der in § 14 | 1-3 RVG genannten Kriterien nach billigem Ermes-
sen; bei den Kriterien handelt es sich um den Umfang der anwaltlichen Téatigkeit, die Schwierigkeit der an-
waltlichen Tatigkeit, die Bedeutung der Angelegenheit, die Einkommensverhaltnisse des Auftraggebers,
die Vermoégensverhaltnisse des Auftraggebers, das besondere Haftungsrisiko des Rechtsanwalts; die in
§ 14 | RVG aufgefiihrten Kriterien sind jedoch nicht abschlieRend, sodass auch sonstige Umstéande zur Be-
stimmung einer GebUhr beriicksichtigt werden kdnnen; der Anwalt hat bei der Abwagung zunachst von der Mit-
telgebiihr auszugehen und dann zu priifen, inwieweit nach den mafgeblichen Kriterien eine Gebiihr ober-
halb oder unterhalb der Mittelgebiihr gerechtfertigt ist. - Die Bestimmung der Gebuihr wird gem. § 141 1 RVG
durch den Anwalt ausgelbt, der an sein einmal ausgeiibtes Ermessen gebunden ist; die Ermessensaus-
libung erfordert keine Begriindung. - Die Gebiihrenbestimmung ist gegeniiber dem Auftraggeber verbind-
lich, wenn sie der Billigkeit entspricht; ist die Gebuhr von einem Dritten zu ersetzen, ist die Gebihrenbestimmung
gem. § 14 | 4 RVG nicht verbindlich, wenn sie unbillig ist; bei der GeblUhrenbestimmung steht dem Anwalt ein
gewisser Ermessensspielraum (Toleranzbereich; Toleranzgrenze) zu; innerhalb dieses Rahmens ist die Be-
stimmung des Anwalts auch gerichtlich nicht liberpriifbar; auch der BGH bejaht eine solche Toleranzgren-
ze; der Toleranzbereich wird mit 20% angenommen. - Bei der Geschaftsgebihr des Nr. 2300 VV RVG betragt die
Mittelgebihr rechnerisch 1,5; von ihr ist im Grundsatz auszugehen; allerdings bestimmt die Anmerkung zu Nr.
2300 VV RVG, dass ein Anwalt eine Gebiihr von mehr als 1,3 nur dann fordern darf, wenn die Tatigkeit umfang-
reich oder schwierig war. - Die Anhaltspunkte der 1,3-Regelgebihr nach Nr. 2300 VV RVG und der Toleranz-
grenze sind nicht in der Weise miteinander zu kombinieren, dass in jedem Durchschnittsfall eine Uberschreitung
der 1,3-Regelgebiihr bis zu 20% automatisch im Rahmen der Billigkeit bleibt; eine Uber einem Gebuhrensatz der
Regelgebiihr bestimmte Geblhr ist vielmehr nur dann billig, wenn hierfur die in § 14 | RVG genannten Ermes-
senskriterien vorliegen; solche Kriterien missen im Zivilprozess von derjenigen Partei, die sich auf einen héheren
Gebuhrensatz beruft, vorgetragen werden oder sonst fiir das Gericht ersichtlich sein.

Nickel: Aktuelle Rspr. zur PKH (MDR 2011, 1334)

Fest: Einstweilige Anordnung in Unterhaltssachen

Verfahren in Unterhaltssachen sind — mit Ausnahme der in § 231 ||l FamFG geregelten Verfahren — Familien-
streitsachen, § 112 Nr. 1 FamFG, fiir die nicht der Amtsermittlungsgrundsatz (§ 26 FamFG), sondern der Bei-
bringungsgrundsatz der ZPO gilt, § 113 | FamFG; den sich daraus ergebenden Schwierigkeiten kann der Ast.
im Hauptsacheverfahren mit materiell-rechtlichen Auskunftsanspriichen im Stufenverfahren begegnen; im einst-
weiligen Anordnungsverfahren erlangt die verfahrensrechtliche Auskunftspflicht nach § 235 FamFG besondere
Bedeutung. - Eine wesentliche Schwierigkeit fiir die Ast. in Verfahren in Unterhaltssachen (§ 231 | FamFG) be-
steht regelmafig darin, dass sie keine detaillierte Kenntnis von den gegenwartigen Einkommensverhaltnissen der
Ag. haben, auf deren Grundlage sie die Unterhaltshéhe berechnen kdnnen; gleichwohl missen sie in der An-
tragsschrift grds. einen bestimmten Antrag (§ 113 | 2 FamFG i. V. mit § 253 Il Nr. 2 ZPO) stellen; ein unbeziffer-
ter Antrag ist auch unter Geltung der §§ 235, 236 FamFG nicht vorgesehen; zusétzlich ist die Antragstellung
dadurch erschwert, dass die Unterhaltsglaubiger auf Grund des Beibringungsgrundsatzes die der An-
spruchsbegriindung dienenden Tatsachen wahrheitsgemaR und volistandig vorzutragen haben, § 138 |
ZPO i.V. mit § 113 | 2 FamFG; dies erfordert nicht nur Darlegungen zu dem unterhaltsrechtlichen Grundverhalt-
nis (Verwandtschaft in gerader Linie, geschiedene Ehe, Getrenntleben), sondern auch zu den Tatsachen, aus
denen sich der Bedarf des Ast. ergibt, insbes. der Einkiinfte des Ag. und solcher Aufwendungen, die geeignet
sind, das unterhaltsrechtlich bedeutsame Einkommen zu verringern; Angaben hierzu sind den Ast., obgleich an
die Substanziierung des Vortrags keine erhéhten Anforderungen gestellt werden, haufig nicht oder nur unsub-
stanziiert méglich. - Gelingt es den Ast. nicht, bereits vor der Einleitung des gerichtlichen Verfahrens bestimmte
Kenntnisse zu erlangen — sei es, dass eine gemeinsame Einkommensteuererklarung der Ehegatten vorhanden ist
oder der Ast. einer aufRergerichtlichen Auskunftsaufforderung zumindest teilweise freiwillig nachkommt —, besteht
in der Hauptsache die Moglichkeit, einen zundchst unbezifferten Leistungsantrag und einen materiell-
rechtlichen Auskunftsanspruch (§§ 1580, 1605, 1361m IV 4, 1615 Il 1 BGB) mittels eines Stufenantrags (§
254 ZPOi. V. mit § 113 | 2 FamFG) miteinander zu verbinden.
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Uberreicht durch: Mandanten brief

- neueste Informationen —

Aus Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxis

Februar 2012

Hinweis der Redaktion:

Auf vielfachen Wunsch unserer Leser steht der ,,Mandantenbrief“ ab sofort zum kostenlo-
sen Download auf unserer Homepage www.juridicus.de bereit, sodass zukiinftig von ei-
nem Abdruck in der Printausgabe des ,,Praktikerreports® abgesehen wird.

A. Aus der Gesetzgebung

Die Insolvenzrechtsnovelle

Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) vom 07.12.2011, In-Kraft-Treten der
Art. 4, 5,7 und 8 am 01.01.2013, i. U. am 01.03.2012 (BGBI I, S. 2582)

Das Ziel der gesetzlichen Neuregelung

Mit dem Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) werden
mehrere Reformvorhaben zum Insolvenzrecht umgesetzt.

Insbesondere soll der Gesetzentwurf der Erleichterung der Sanierung von Unternehmen
durch einen starkeren Einfluss der Glaubiger auf die Auswahl des Insolvenzverwalters,
durch Ausbau und Straffung des Insolvenzplanverfahrens, durch die Vereinfachung
des Zugangs zur Eigenverwaltung und durch eine groRere Konzentration der Zustéan-
digkeit der Insolvenzgerichte dienen. Aul’erdem soll die Position von sog. ,Clearinghdu-
sern® gestarkt werden, die bei Finanztransaktionen mit dem Ziel einer effizienten Abwicklung
und Risikominimierung als zentraler Vertragspartner zwischen Kaufern und Verkaufern ge-
schaltet werden. Insgesamt soll so die Fortfiihrung von sanierungsfahigen Unternehmen er-
leichtert und damit der Erhalt von Arbeitsplatzen ermdéglicht werden. Gleichzeitig wird aber
daran festgehalten, dass die Befriedigung der Glaubiger weiterhin das zentrale Anliegen
des Insolvenzverfahrens bleibt. Zukilnftig soll das Insolvenzverfahren flr alle Beteiligten ef-
fektiver und planbarer ausgestaltet werden.

Die Neuregelungen im Uberblick
1. Die Starkung der Glaubigerautonomie

Die Glaubigeranatomie soll durch die Mdglichkeit gestarkt werden, bereits im Eroff-
nungsverfahren einen vorlaufigen Glaubigerausschuss einzusetzen, der bei be-
stimmten Unternehmen ein wichtiges Mitspracherecht bei der Auswahl des Insolvenz-
verwalters und der Anordnung der Eigenverwaltung hat.

Auch bei der Auswahl und Bestellung des Insolvenzverwalters, die gemeinhin als
Schicksalsfrage des Verfahrens bezeichnet wird, soll dieser vorlaufige Glaubigeraus-
schuss eingebunden werden. Die Beteiligung der Glaubiger wird aber nicht nur zeitlich
vorverlagert; vielmehr sollen Vorgaben des Ausschusses zur Person des Verwalters —
seine Eignung und Unabhangigkeit vorausgesetzt — fiir den Richter unter bestimmten
Umsténden bindend sein. Kinftig soll das Gericht in Insolvenzverfahren Uber Unter-
nehmen, deren Betrieb noch nicht eingestellt ist und die eine bestimmte Unterneh-
mensgrolRe und damit eine gewisse wirtschaftliche Bedeutung haben, verpflichtet sein,
einen vorlaufigen Glaubigerausschuss einzuberufen. Besteht ein solcher vorlaufiger
Glaubigerausschuss und einigen sich alle Mitglieder auf einen Verwalter, ist das Gericht
hieran gebunden.

2. Das ,,Schutzschirmverfahren“ fiir Schuldner

Kinftig wird ein Schuldner bereits bei drohender Zahlungsunfahigkeit oder bei Uber-
schuldung die Mdglichkeit erhalten, innerhalb von drei Monaten in einer Art
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,»Schutzschirmverfahren“ unter Aufsicht eines vorlaufigen Sachwalters und frei von
VollstreckungsmalRnahmen in Eigenverwaltung einen Sanierungsplan auszuarbei-
ten, der anschlieRend als Insolvenzplan umgesetzt werden kann. Dabei soll das Gericht
aber nicht nur regelmafig den vom Schuldner Vorgeschlagenen als vorlaufigen Sach-
walter einsetzen, auf Antrag ist das Gericht vielmehr auch dazu verpflichtet, Zwangs-
vollstreckungen gegen den Schuldner zu untersagen oder einstweilen einzustel-
len. Zudem darf es im Schutzschirmverfahren weder einen vorlaufigen Insolvenzverwal-
ter bestellen noch dem Schuldner die Verfiigungsbefugnis lber sein Vermdgen entzie-
hen.

3. Der Ausbau des Planverfahrens

Dariiber hinaus soll das Instrument des Planverfahrens ausgebaut werden: Im Rah-
men des Planverfahrens sollen kiinftig als Sanierungsinstrument auch Forderungen
von Glaubigern in Gesellschaftsanteile umgewandelt werden kénnen (,dept-equity-
swap). Die Einbindung dieses gesellschaftsrechtlichen Instruments in die Insolvenzord-
nung soll die Sanierungschancen verbessern, da so Widerstande von Altgesellschaf-
tern Uberwunden werden kdnnen.

Um zu vermeiden, dass Forderungen, die im Insolvenzverfahren nicht angemeldet wur-
den und erst nach Abschluss des Planverfahrens geltend gemacht werden, die Finanz-
planung nachtraglich stéren, hat der Schuldner kinftig die Moglichkeit, bei Vollstre-
ckungsversuchen nach der Verfahrensaufhebung Vollstreckungsschutz durch das In-
solvenzgericht zu erhalten, wenn die geltend gemachte Forderung die Durchflihrung
des Insolvenzplans gefdhrden wirde.

Zudem werden die Verjahrungsfristen fiir verspatete Forderungen verkiirzt: An-
sprliche, die nicht bis zum Abstimmungstermin angemeldet worden sind und mit denen
deshalb nicht zu rechnen war, verjahren kinftig in einem Jahr.

4. Die Starkung sog. ,,Clearinghauser

Dariiber hinaus soll mit dem Gesetzesvorschlag auRerdem die Position sog. ,Clearing-
hauser gestarkt werden, indem im Interesse der Stabilitat der Markte sichergestellt
wird, dass Finanztransaktionen auch bei Insolvenz eines Teilnehmers geordnet zu Ende
gebracht werden kénnen.

5. Die Konzentration der gerichtlichen Zustandigkeiten

Die Reform sieht weiterhin eine zwingende Konzentration der gerichtlichen Zustandig-
keiten flr Insolvenzen auf maximal ein Insolvenzgericht pro Landgerichtsbezirk vor;
dies gilt zuklnftig sowohl fir Unternehmens- als auch flir Verbraucherinsolvenz- und
sonstige Kleinverfahren.

6. Die Neuordnung des Rechts der Insolvenzstatistik

SchlieBlich wird das Recht der Insolvenzstatistik neu geordnet, damit in Zukunft belast-
bare Angaben liber die finanziellen Ergebnisse und den Ausgang von Insolvenz-
verfahren vorliegen.

B. Aus der Rechtsprechung

BGB Betriebskostenpauschale BGB
§§ 556 11, 560 IlI, 242 Auskunftsanspruch des Mieters

(BGH in NJW 2012, 303; Urteil vom 16.11.2011 - VIII ZR 105/11)

l. Ein Auskunftsanspruch des Mieters gegen den Vermieter zur tatsachlichen Héhe der bei der Wohnraummie-
te von einer Pauschale abgedeckten Betriebskosten gem. § 242 BGB kommt nur dann in Betracht, wenn
konkrete Anhaltspunkte fiir eine nachtriagliche ErmaBigung der Betriebskosten bestehen. Nicht relevant
sind Ermafigungen einzelner Betriebskosten, wenn sie durch Erhéhungen in anderen Bereichen ausgeglichen
werden.

s[Die KI.] haben im Rahmen ihrer Vertragsautonomie die Héhe der Betriebskostenpauschale vereinbart. An dieser Vereinba-
rung miissen sie sich festhalten lassen. Der Vermieter ist grds. nicht verpflichtet, seine anfiangliche Kalkulation einer Be-
triebskostenpauschale offenzulegen (Eisenschmid/Wall/Rips, Betriebskostenkomm., 3. Aufl., Rn 2402; Schmidt-Fultterer,
MietR, 10. Aufl., § 556 Rn 24).

Ein Anspruch auf Offenlegung der anfénglichen Kalkulation der Betriebskosten kann auch nicht aus § 560 Ill BGB hergeleitet
werden: Hiernach ist der Vermieter bei einer ErméaRigung der Betriebskosten verpflichtet, die Betriebskostenpauschale entspre-
chend herabzusetzen. Die Vorschrift gilt aber nicht fiir von vornherein zu hoch angesetzte Pauschalen (MiiKo-
BGB/Schmid, 5. Aufl., § 560 Rn 23).
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Danach kann ein Auskunftsanspruch des Mieters zur tatsdchlichen Héhe der von einer Pauschale abgedeckten Betriebskosten
gem. § 242 BGB nur in Betracht kommen, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir eine nachtrdgliche ErméaBigung der Betriebs-
kosten bestehen. Denn ohne einen solchen Auskunftsanspruch wére dem Mieter keine Kontrolle méglich, ob der Vermieter
seiner Pflicht aus § 560 Ill BGB nachgekommen ist, die Betriebskostenpauschale bei einer ErmaRigung der Betriebskosten
entsprechend herabzusetzen. Dabei sind ErmédBigungen einzelner Betriebskosten nicht relevant, wenn sie durch Erhé-
hungen in anderen Bereichen ausgeglichen werden (Schmidt-Futterer, § 560 Rn 40).“ (BGH aa)

Allerdings wird im mietrechtlichen Schrifttum teilweise angenommen, dass dem Mieter ein solcher Auskunfts-
anspruch nach Ablauf eines jeden Jahres zustehe, ohne dass es der Darlegung besonderer Anhaltspunkte flr
eine ErmaRigung der von der Pauschale erfassten Betriebskosten bedlrfe, da sich erfahrungsgemaf die Héhe
der Gesamtbelastung von Jahr zu Jahr andere.

MuKo-BGB/Schmid, § 560 Rn 26; Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., § 560 Rn 18; Sternel, MietR aktuell, 4. Aufl., Rn IV 430;
Eisenschmid/Wall/Rips, Rn 2414a

Dem kann nach BGH aaO in dieser Weite nicht gefolgt werden.

»Nach zutreffender Auffassung besteht der Auskunftsanspruch nur dann, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass
sich die von der Pauschale erfassten Betriebskosten insgesamt erméfigt haben (Schmidt-Futterer, § 560 Rn 124; Staudin-
ger/Weitemeyer, BGB, Neubearb. 2011, § 560 Rn 44; Kinne/Schach/Bieber, Miet- u. MietprozessR, 6. Aufl., § 560 Rn 64).
Denn nach dem Sinn und Zweck der vereinbarten Pauschale ist der Vermieter grds. nicht zur Abrechnung verpflichtet.

Die gem. §§ 556 I, 560 BGB — vorbehaltlich anderweitiger Vorschriften — zuldssige Vereinbarung einer Betriebskostenpauscha-
le erspart dem Vermieter die genaue Abrechnung der Betriebskosten und entlastet ihn damit von dem ansonsten jéhrlich
anfallenden Arbeitsaufwand. Stiinde dem Mieter demgegenliber — jéhrlich — ohne Weiteres ein Auskunftsanspruch (iber die
tatséchliche Hoéhe der anfallenden Betriebskosten zu, wiirde diese Arbeitserleichterung fiir den Vermieter entfallen, wéh-
rend der Mieter den mit der Pauschale verbundenen Vorteil behielte, zumindest vorerst von einem auch zukiinftig gleichblei-
benden, festen Betrag der Betriebskosten ausgehen zu kénnen (Schmidt-Futterer, § 556 Rn 24). Eine solche Unausgewogen-
heit widersprdche dem Sinn und Zweck der vereinbarten, im beiderseitigen Interesse liegenden Pauschale. Deshalb
kann dem Mieter ein Auskunftsanspruch lber die tatséchliche Héhe der von einer Pauschale abgedeckten Nebenkosten nur
dann zustehen, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir eine — nachtrégliche — Ermaf3igung der Betriebskosten ohne Kompensation in
anderen Bereichen bestehen.” (BGH aaO)

BDSG unbefugte personenbezogene Datenerhebung BDSG
§§ 43, 44 verdeckte Verwendung eines GPS-Senders

(LG Liineburg in NStZ 2012, 55; Beschluss vom 28.03.2011 — 26 Qs 45/11)

Die verdeckte Anbringung eines GPS-Senders an einem fremden Kfz (hier: durch eine Detektei) zur Erstellung
eines Bewegungsprofils kann eine Straftat nach §§ 44 1, 43 1l Nr. 1 BDSG darstellen.

Sog. GPS-Daten sind personenbezogene Daten i.S. des § 3 | BDSG.

,Durch Auswertung der von GPS-Satelliten abgestrahlten und von entsprechenden Empfangsgeréten aufgezeichneten Daten
ist jederzeit feststellbar, zu welchem Zeitpunkt sich das Empfangsgerét an welchem Ort befunden hat. So ist es méglich, ein
vollstdndiges Bewegungsprofil des Empfangsgeriéts zu erstellen. Zwar hat dieses zunéchst einen nur mittelbaren Perso-
nenbezug. Dieser wird jedoch vollsténdig dadurch hergestellt, dass das Empfangsgerdt an das Fahrzeug einer konkreten
JZielperson” angebracht wird, dieser Person somit zumindest zugeordnet werden kann. Die vollsténdige Uberwachung der
Fahrzeugbewegungen und somit auch des Fahrzeugfiihrers sind auch das erklérte Ziel des Besch. Dieser wirbt in seinem Flyer
mit folgenden Angaben:

,Das System erméglicht eine diskrete Beobachtung/Observierung von Fahrzeugen....Ein Fahrzeug kann auch bei dichtem
StralBenverkehr u. vor allem in der Nacht unbemerkt verfolgt werden. ... Am Ende steht eine liickenlose Dokumentation mit
Ausdruck der Fahrtroute ...”." (LG Lineburg aaO)

Auch am Personenbezug bestehen keine Zweifel.

»S0 soll das Verfahren u. a. der Feststellung von Arbeitgebern in Unterhaltssachen sowie beim Verdacht auf Missbrauch einer
Krankschreibung zum Einsatz kommen. Die Ermittlung der Aufenthaltsorte des Fahrzeugs dient somit zweifelsfrei der
Uberwachung konkreter, einzelner Personen. Auch vorliegend [wurde] die Uberwachung mit dem Ziel einer nachvollziehba-
ren Aufenthaltsbestimmung des Betroffenen gefiihrt.“ (LG Lineburg aaO)

Es erfolgt auch eine Verarbeitung der Daten i.S. des § 43 1l Nr. 1 BDSG.

,Gem. § 3 IV BDSG féllt unter den Begriff des ,Verarbeitens” insbes. das Speichern personenbezogener Daten. Der Besch.
wirbt in seinem Flyer insbes. damit, dass das System (liber eine sog. Blackbox verfiige, mit deren Hilfe die Daten gespeichert,
ausgewertet und abgerufen werden kénnen. Dass dies auch im konkreten Fall so gehandhabt wurde, folgt aus den sicherge-
stellten Daten, die mehrere sog. Bewegungsprofile des Betroffenen enthalten.” (LG Liineburg aa0O)

Dartber hinaus sind die Daten ,,unbefugt” i.S. des § 43 Il Nr. 1 BDSG verarbeitet worden.

,Die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten ist nur zuldssig, soweit das BDSG oder eine andere
Rechtsvorschrift dies erlaubt oder anordnet oder der Betroffene eingewilligt hat, § 4 | BDSG.

Dass bei dieser Fallkonstellation eine Einwilligung des Betroffenen als Rechtfertigungsgrundlage fern liegend ist, bedarf keiner
weiteren Erérterung. Eine mégliche Zulédssigkeit der Datenspeicherung gem. § 32 | 2 BDSG kommt bereits deshalb nicht in Be-
tracht, weil weder zwischen Besch. und Betroffenen noch zwischen dem Auftraggeber des Besch. und dem Betroffenen aktuell
ein Arbeitsverhéltnis besteht.

Eine weitere mogliche gesetzliche Rechtfertigung kénnte sich zwar aus § 29 | BDSG ergeben, der die geschéftsméBige
Datenspeicherung zum Zwecke der Ubermittlung unter bestimmten Voraussetzungen zulédsst. Eine datenschutzrechtli-
che Rechtfertigung aus dieser Vorschrift heraus scheitert jedoch bereits daran, dass Grund zur Annahme besteht, dass der Be-
troffene ein schutzwiirdiges Interesse an dem Ausschluss der Speicherung hat. Das schutzwiirdige Interesse ergibt sich
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vorliegend bereits aus dem verfassungsrechtlich garantierten Persénlichkeitsrecht des Betroffenen in Gestalt des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung (vgl. BVerfGE 65, 1 = NJW 1984, 419). Es gewéhrt dem Betroffenen weitgehende Rech-
te iiber die Verwendung seiner personlichen Daten, insbes. im sog. Kernbereich privater Lebensfiihrung selbst iiber das
Schicksal personenbezogener Daten zu entscheiden und so ,Herr” dieser Daten zu bleiben. Hierzu gehért auch die Frage, ob
und mit welchem Ziel ein Fahrzeugfiihrer sein Kraftfahrzeug bewegt. Zu dieser Frage hat das BVerfG zuletzt in seiner Ent-
scheidung zur automatisierten Erfassung von Kfz-Kennzeichen eindeutig Stellung dahingehend bezogen, dass auch staatli-
chen Stellen ein (verdachtsunabhéngiger) Eingriff in diesen Kernbereich privater Lebensfiihrung untersagt ist (vgl.
BVerfGE 120, 378 = NJW 2008, 1505). Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist jedoch nicht nur als klassisches
Abwehrrecht des Biirgers gegenliber staatlichen Stellen zu verstehen, sondern entfaltet auch Wirkung zwischen Privaten,
soweit in wesentliche Teile der Lebensgestaltung eines Betroffenen oder seine Persénlichkeit — so wie vorliegend — eingegriffen
wird (vgl. Gola/Schomerus, BDSG, 10. Aufl., § 1 Rn 13 m. w. Nachw.).

Zwar ist auch das berechtigte Interesse der verantwortlichen Stelle in die Abwégung einzubeziehen (vgl. Gola/Schomerus, § 29
Rn 10). Dieses Interesse in Gestalt der Gewinnerzielungsabsicht des Besch. durch das geschéaftsméfiige Speichern und
Auswerten persénlicher Daten Dritter zum Zwecke der Ubermittlung an den jeweiligen Auftraggeber muss nach Auffassung der
Kammer jedoch gegeniiber dem Recht des Betroffen auf informationelle Selbstbestimmung im Kernbereich privater
Lebensfiihrung zuriickstehen.

Die Datenspeicherung [erfolgte] daher mangels Rechtfertigung ,unbefugt” i.S. des § 43 Il Nr. 1 BDSG.“ (LG Luneburg aaO)

EStG Private Nutzung eines Dienstwagens SteuerR
§8ll1 Anwendbarkeit der 1 %-Regelung

(BFH in DB 2012, 28 = DStR 2012, 29; Urteil vom 06.10.2011 — VI R 56/10)

Die Anwendung der 1 %-Regelung setzt voraus, dass der Arbeitgeber seinem Arbeitnehmer tatsachlich einen
Dienstwagen zur privaten Nutzung lberlassen hat (Anschluss an BFHE 229, 228 = DStR 2010, 1568). Allein die
Gestattung der Nutzung eines betrieblichen Fahrzeugs fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstétte be-
griindet jedoch noch keine Uberlassung zur privaten Nutzung i. S. des § 8 Il 2 EStG.

I Nach der neueren Rspr. des Senats streitet der Anscheinsbeweis lediglich dafiir, dass ein vom Arbeitgeber zur
privaten Nutzung Uberlassener Dienstwagen auch tatsachlich privat genutzt wird.

Der Anscheinsbeweis streitet aber weder dafiir, dass dem Arbeitnehmer uiberhaupt ein Dienstwagen aus
dem vom Arbeitgeber vorgehaltenen Fuhrpark privat zur Verfiigung steht, noch dafiir, dass er einen solchen
auch privat nutzen darf.

»,Denn nach der allgemeinen Lebenserfahrung ist zwar typischerweise davon auszugehen, dass ein dem Arbeitnehmer auch
zur privaten Nutzung (berlassener Dienstwagen von ihm tatséchlich auch privat genutzt wird. Weiter reicht dieser allgemeine
Erfahrungssatz aber nicht (BFHE 229, 228 = DStR 2010, 1568).“ (BFH aaO)

[l Allein die Nutzung eines betrieblichen Fahrzeugs fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstétte be-
griindet indessen noch keine Uberlassung zur privaten Nutzung i. S. des § 8 Il 2 EStG, die zur Anwendung
der 1 %-Regelung fiihrt.

,Der Gesetzgeber hat diese Fahrten in § 9 1 3 Nr. 4 EStG und § 4 V 1 Nr. 6 EStG vielmehr der Erwerbssphére zugeordnet
(BFHE 231, 127 = DStR 2010, 2623) und den multikausalen und den multifinalen Wirkungszusammenhéngen, die nach der
bundesverfassungsgerichtlichen Rspr. auch fiir diesen Lebenssachverhalt im Schnittbereich zwischen beruflicher und privater
Sphére kennzeichnend sind (vgl. BVerfG DStR 2008, 2460; BVerfG DStR 2008, 2460; BVerfG DStR 2008, 2460; BVerfGE 122,
210 = DStR 2008, 2460), einfachgesetzlich durch einen beschrdnkten Werbungskostenabzug Rechnung getragen.” (BFH
aa0)

BGB Arbeitszeitbetrug BGB
§§ 24111, 6261 fristlose Kiindigung
(BAG in DB 2012, 240; Beschluss vom 09.06.2011 — 2 AZR 381/11)

Der vorsétzliche VerstoR eines Arbeithnehmers gegen seine Verpflichtung, die abgeleistete Arbeitszeit korrekt zu
dokumentieren, ist an sich geeignet, einen wichtigen Grund i. S. von § 626 | BGB darzustellen, denn der Arbeit-
nehmer verletzt damit in erheblicher Weise seine ihm gegeniiber dem Arbeitgeber bestehende Pflicht zur Ricksicht-
nahme (§ 241 Il BGB).

,Dabei kommt es nicht entscheidend auf die strafrechtliche Wiirdigung an, sondern auf den mit der Pflichtverletzung verbundenen
schweren Vertrauensbruch (BAG NZA 2006, 484 = NJW 2006, 1545; BAG NZA 2000, 27). Der Arbeitgeber muss auf eine korrekte
Dokumentation der Arbeitszeit der am Gleitzeitmodell teilnehmenden Arbeitnehmer vertrauen kénnen. Ubertrégt er den Nachweis der
geleisteten Arbeitszeit den Arbeitnehmern selbst und fiillt ein Arbeitnehmer die dafiir zur Verfiigung gestellten Formulare wissentlich
und vorsétzlich falsch aus, so stellt dies in aller Regel einen schweren Vertrauensmissbrauch dar (BAGE 114, 264 = NZA 2005, 991).
Nicht anders zu bewerten ist es, wenn der Arbeitnehmer verpflichtet ist, die geleistete Arbeitszeit mit Hilfe des Arbeitsplatzrechners in
einer elektronischen Zeiterfassung zu dokumentieren, und er hierbei vorsétzlich falsche Angaben macht. Der Arbeitnehmer verletzt
damit in erheblicher Weise seine ihm gegeniiber dem Arbeitgeber bestehende Pflicht zur Riicksichtnahme (§ 241 Il BGB).”
(BAG aaO)
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Priufungsprotokolle?

In der mundlichen Prifung kann grundsatzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um
Ihnen die Vorbereitung auf die mindliche Prifung zu vereinfachen, bieten wir Ihnen 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 tiber 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 Prifer nicht gerade in Ihrer Prifung ein anderes
Thema bevorzugt. Sie werden sich aber Uber die verstrichene Gelegenheit argern, wenn sich heraus-
stellt, dass Ihre 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 Maligabe des Bestellscheins Prifungsprotokolle nach
Vorrat zur Verfligung. In Ihrem eigenen Interesse wird empfohlen, die Priifungsprotokolle 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 Prufer nur noch anrufen und die Protokolle kdnnen
meist noch am selben Tag versandt werden.

Es kommt immer wieder vor, dass die Anforderung der Protokolle verzogert erfolgt und dann die Pro-
tokolle in Zeitnot durchgearbeitet werden mussen. Das liegt nicht im Interesse der Vorbereitung auf
die mlndliche Priifung, zumal die Protokollhefte mancher Prifer 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 Mindlichen

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

Was kostet das ?

Da die Ablaufe der Staatsprufungen in den einzelnen Bundesléandern unterschiedlich sind und daher
auch der jeweilige Arbeitsaufwand voneinander abweicht, sind die anfallenden Kosten abhangig von
dem Bundesland, fir welches Sie Prifungsprotokolle bestellen. Fiir Detailinformationen durfen wir
Sie bitten, jeweils unter der Rubrik des mafigeblichen Bundeslandes nachzuschauen.

Grundsatzlich setzen sich die Kosten zusammen aus:

= Bearbeitungspauschale
m Einbehalt fur Fertigung von Eigenprotokollen
m Versandkosten (entfallen bei Abholung im Verlag oder Ubermittlung per E-Mail)

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung!



HEBE /ltR/'c{/'cus





