uRr/dicus

Juristischer Verlag

PRAKTIKER-REPORT

(PR)

Monatsschrift fiir den praktisch tatigen Juristen

35. Jahrg.

Marz 2010 Heft 03

Aus dem Inhalt:

BGH:

BGH:

BVerfG:

BVerfG:

BGH:

OVG Liineburg:

BVerfG:

Voraussetzungen fiir Verweis auf freie Fachwerkstatt
Tétung von Tieren als kiinstlerische Veranstaltung
Ladendffnungszeiten an Sonn- und Feiertagen

Organstreit wegen Kosovoeinsatz der Bundeswehr
Verjahrungshemmung durch Streitverkiindung

Kein Verwertungsverbot fur polizeiliche Blutprobenentnahme

Gebot effektiven Rechtsschutzes und Suspensiveffekt

ISSN 1868 — 1549



wuRridicus

Juristischer Verlag

Impressum:

Verlag und Redaktion:
Juristischer Verlag Juridicus
HiberniastraBe 6

45879 Gelsenkirchen

Tel.: 0209 /945 806 - 35
Fax:  0209/945 806 - 50

info@juridicus.de
www.juridicus.de

Verantwortliche Redakteure:
Silke Wollburg, HiberniastraBe 6, 45879 Gelsenkirchen
Britta Wegner, HiberniastraBe 6, 45879 Gelsenkirchen

Urheber und Verlagsrechte:

Die in dieser Zeitschrift veroffentlichten Beitrage sind urheberrechtlich geschiitzt. Alle Rechte, insbesondere
die der Ubersetzung in fremde Sprachen, sind vorbehalten. Kein Teil dieser Zeitschrift darf ohne schriftliche
Genehmigung des Verlages in irgendeiner Form — durch Fotokopie, Mikrofilme oder andere Verfahren — re-
produziert, gespeichert oder in eine von Maschinen, insbesondere von Datenverarbeitungsanlagen, verwend-
bare Sprache libertragen werden. Auch die Rechte der Wiedergabe durch Vortrag, Funk- und Fernsehsendung,
im Magnettonverfahren oder auf ahnlichem Wege bleiben vorbehalten. Fotokopien fiir den personlichen und
sonstigen Eigengebrauch diirfen nur von einzelnen Beitragen und Teilen daraus als Einzelkopien hergestellt
werden.

Die Verlagsrechte erstrecken sich auch auf die veroffentlichen Gerichtsentscheidungen und deren Leitsatze,
die urheberrechtlichen Schutz genieBen, soweit sie von der Schriftleitung redigiert bzw. erarbeitet sind.

Erscheinungsweise: monatlich
Bezugspreis: vierteljahrlich 20,70 € (3 Hefte), inkl. Versandkosten
Zahlung quartalsweise im Voraus



Inhaltsverzeichnis

Inhalt

Aus der Gesetzgebung
A.  Bek@mpfung von Kinderpornograpie 1
B. Einflhrung der elektronischen AKtenfUNrUNG 1
Brandaktuell
BVerfG: Regelleistungen nach SGB Il verfassungswidrig

(Leistungen fir besonderen Bedarf erforderlich) . 3
Entscheidungen materielles Recht
Zivilrecht
BGH: Verbraucherdarlehen und Restschuldversicherung

(VerbUNAENe Vel A0 4
BGH: Verweis auf freie Fachwerkstatt

(Unzumutbarkeit trotz Gleichwertigkeit) 8
Strafrecht
BGH: Falschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion

(ZahlungskartenronliNge) 11
BGH: Tierschutz

(Tétung von Tieren als kiinstlerische Veranstaltung) . .. 13
offentl. Recht
BVerfG: Ladendéffnungszeiten an Sonn- und Feiertagen

(staatliche Schutzpflicht aus Art. 4 I, | GG) . 16
BVerfG: Organstreit wegen Kosovo-Einsatz der Bundeswehr

(Erforderlichkeit erneuter Zustimmung) 21
Kurzauslese |
AG Neunkirchen: Grundstlcksscheinbestandteil (massive Gartenlaube) 24
BGH: Widerrufs- und Rickgaberecht

(auch bei nichtigem Fernabsatzvertrag) 24
OLG Jena: Einrede der Aufrechenbarkeit (unzulassiger Verzicht) . 25
BGH: Geldfalschung (GewerbsSmMaABIGKEI) e, 25
BGH: Vergewaltigung (kérperliche Misshandlung) 26
BGH: gefahrliches Werkzeug (beschuhter FUB) 26
BGH: versuchter (schwerer) Raub (Erlangung wertloser Sachen) ... 26
OLG Kaln: Betrug durch Unterlassen

(unberechtigter Bezug von Arbeitslosengeld 1) 27
VGH Mannheim: Ruicksichtnahmegebot

(Aufrechterhaltung der typischen Baugebietspragung) . ... 27
VG Berlin: Religionsausibungsfreiheit

(islamisches Gebet in der Schule) 28
OVG Munster: beamtenrechtl. Beschéftigungsanspruch

(kein Anspruch auf Beschaftigung Uber Vollendung des

B5. LebENS anre s NMiNAUS) 28
OVG Berlin: Abmeldung von Rundfunkgeréaten

(Begrindungserfordernis) 29
OVG Lineburg: erkennungsdienstliche MaBnahme

(Anordnung nur zur Verhitung einer Gefahr) 29
©Juridicus GbR PR 03/2010 -1



Inhaltsverzeichnis

Entscheidungen Verfahrensrecht

Zivilrecht
BGH:

BGH:

Strafrecht
OVG Lineburg:

offentl. Recht
BVerwG:

BVerfG:
Kurzauslese Il
BGH:

BGH:

BGH:
OLG Hamm:
BGH:

OLG Brandenburg:

VG Trier:
OVG Schleswig:

OVG Bautzen:

selbstandiges Beweisverfahren

(rechtsmissbrauchlicher Antrag fur Fristauf Klage ) . o 30
Verjahrungshemmung durch Streitverkiindung

(bereits mit Eingang der Schrift bei Gericht ) 32
Verwertungsverbot

(nicht far polizeilich angeordnete Blutprobenentnahme

im Fahrerlaubnisentziehungsverfahren) 35

Zulassigkeit der Verpflichtungsklage

(vorheriger Antrag auf Erlass des begehrten VA) 37
Gebot effektiven Rechtsschutzes

(Anordnung der aufschiebenden Wirkung) . 39
Zustellung

(an Geschéftsanschrift ohne Briefkasten) 42

Vollstreckungsschutzantrag
(nach Rechtskraft des Zuschlags im Zwangsversteigerungsverfahren) 42

Pfandung (Arbeitnehmerbeitrdge zur VBL-Pflichtversicherung) ... . 42
Zeugnisverweigerungsrecht (Krankenschwester) 43
DNA-Verwertung (Einverstandnis des Angekl.) 43
Videoaufzeichnung

(erforderliche Schilderung des Aussagegehalts im Urteil) . . . . 44
Rechtsbehelfsbelehrung

(fehlender Hinweis auf Méglichkeit der elektronischen Kalgeerhebung) 44

Bescheidanfechtung
(zulassiger ,Austausch” der Rechtsgrundlage) 45

Berufungszulassung (mangelhafte Entscheidungsgriinde) 45

Speziell fir Rechtsanwalte und Notare

Gebiihren und Kosten

OLG Karlsruhe:

BGH:
OLG Koblenz:

BGH:

OLG Minchen:

OLG Brandenburg:

Aus der Praxis
BGH:

Einigungsgebihr

(Verzicht auf Durchflihrung des Versorgungsausgleichs) .. ... ... .. ... 46
Prozesskostenhilfe (Bewilligung nach Klagerticknahme) . . 47
Anrechnung der Geschéftsgeblihr

(maBgeblicher Zeitpunkt der Anwendung des § 15a RVG)_ ... ... .. .. 48
Geschéftsgeblhr

(Anrechnung bei Tatigkeit verschiedener Rechtsanwaélte) ... . . . 48

Terminsgebiihr im Berufungsverfahren
(for Mitwirkung an Besprechung) 49

Kostenentscheidung bei Freispruch
(keine analoge Anwendbarkeit) 50

Feierabendanwalt
(kein Anspruch auf Zulassung als Rechtsanwalt) 51

PR 03/2010 ©Juridicus GbR



Inhaltsverzeichnis

OLG Karlsruhe: unentgeltliche Rechtsdienstleistungen

(ZUIBSSIOK I 51
OLG Karlsruhe: abstrakte Schadensberechnung

(Weiternutzung eines teilreparierten Kfz) 53
BGH: Erforderlichkeit des Unfallersatztarifs

(Beweislast des ANSPruChS I IS ) e 53
OLG Koblenz: Zugewinnausgleich

(keine Berlcksichtigung bereits aufgeteilten Vermdégens) 53
BGH: Prozesskostenvorschussanspruch

(gegen neuen Ehegatten fir Zugewinnausgleichsanspruch) . ... 54
BGH: Selbststandiges Beweisverfahren

(Ermittlung eines Personenschadens) 55
OLG KéIn: Handy-Verbot (Festnetz-Mobilteil) e 56
OLG KéIn: Handy-Verbot (Abhdren von Musikdateien) e 57
FG Kéln: Bekanntgabe eines VA (per Computerfax) e 57
Steuern
BGH: Jahresabschlussprifer (Haftung) 59
BFH: Teilabfindung fiir Arbeitsreduzierung

(steuerlich begulnstigte Entschadigungszahlung) o] 60
Weitere Schrifttumsnachweise ...~ 61
Mandantenbrief 65

©Juridicus GbR PR 03/2010 -1l






Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

A. Bekampfung von Kinderpornographie

Gesetz zur Bekdmpfung der Kinderpornographie in Kommunikationsnetzen v. 17.02.2010, In-
Kraft-Treten i. W. am 23.02.2010 (BGBI I, S. 78)

Allgemeines

Die neuen gesetzlichen Regelungen enthalten Anderungen zum Telemediengesetz
(TMG) und zum Telekommunikationsgesetz (TKG) und beschréanken sich auf Zu-
gangserschwerungen zu kinderpornographischen Inhalten.

Kinderpornographie ist die Dokumentation von Kindesmissbrauch und der sexuellen Ausbeu-
tung von Kindern. Trotz internationaler Anstrengungen zur Taterermittiung und SchlieBung
von Websites bleiben Angebote mit kinderpornographischen Inhalten im Internet abrufbar und
nehmen besténdig zu. Da die polizeiliche Kriminalstatistik seit Jahren einen Anstieg bei der
Verbreitung der Kinderpornographie im Netz verzeichnet, soll daher gegen die sexuelle Aus-
beutung von Kindern im Internet mit allen rechtsstaatlichen Mitteln vorgegangen werden. Das
Gesetz will - im Rahmen einer Gesamtstrategie gegen den sexuellen Missbrauch von Kindern
und seiner Darstellung im Internet - die bereits bestehenden Mdglichkeiten wirksam ergénzen.
Ziel des Gesetzes ist die Erschwerung des Internetzugangs zu kinderpornografischen Inhalten
durch die Zugangsanbieter in Deutschland.

Wesentliche Inhalte des Gesetzes

1. Im Gesetz ist vorgesehen, dass das Bundeskriminalamt (BKA) Sperrlisten er-
stellt, die Kinderpornografie i. S. des § 184 b StGB enthalten oder darauf verwei-
sen. Diese Listen stellt das BKA téglich aktualisiert zur Verfigung.

Ferner gilt der Grundsatz "Léschen vor Sperren”: Das BKA setzt nur dann
entsprechende Eintrage auf die Sperrliste, wenn andere MaBnahmen sich als
nicht erfolgreich erweisen. Ein beim Bundesbeauftragten fir den Datenschutz
und die Informationsfreiheit bestelltes Expertengremium kann jederzeit Einsicht in
die Sperrliste nehmen und die Eintrage tberprifen.

2. Auf der Basis dieser Sperrlisten des BKA werden alle groBen privaten Internet-
zugangsanbieter verpflichtet, den Zugang zu kinderpornographischen In-
halten im Internet durch geeignete technische MaBnahmen zu erschweren.
Die Zugangsanbieter haften nur, wenn und soweit sie die Sperrliste des Bundes-
kriminalamts nicht ordnungsgeman umsetzen.

3. Aus praventiven Grinden wird gegeniber den betroffenen Nutzern Uber eine
sog. ,Stoppmeldung” klargestellt, warum der Zugang zu einem kinderpornogra-
phischen Angebot erschwert wird. Personenbezogene Daten, die aufgrund der
Stoppmeldung anfallen, dirfen nicht zu Zwecken der Strafverfolgung verwendet
werden.

Einflihrung der elektronischen Aktenfiihrung

Verordnung zur Einflihrung der elektronischen Aktenfiihrung und zur Erweiterung des elektro-
nischen Rechtsverkehrs bei dem Patentamt, dem Patentgericht und dem BGH v. 10.02.2010;
In-Kraft-Treten am 01.03.2010 (BGBI 2010, 83)

. Allgemeines

Elektronischer Rechtsverkehr (ERV) ist der Oberbegriff fir alle Schritte zur Ver-
einfachung und Durchflihrung von Prozessen der Information, Kommunikation
und Transaktion innerhalb und zwischen Institutionen der Judikative, sowie zwi-
schen diesen Institutionen und Bargerinnen und Burgern, Unternehmen und wei-
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Aus der Gesetzgebung

teren staatlichen Institutionen durch den Einsatz von Informations- und Kommu-
nikationstechnologien.

Ein Kennzeichen des ERV ist die Forderung nach einem rechtssicheren Aus-
tausch von Dokumenten (z.B. Antrage, Klageschriften, gerichtliche Entschei-
dungen, Beschllsse), d.h. das Verfahren muss einen aquivalenten Ersatz fir den
Austausch von papiergebundenen Dokumenten darstellen. Ziel ist es, den Weg
Uber das Herstellen von Papierunterlagen, Versand, Posteingang und -verteilung
erheblich zu beschleunigen, da die Dokumente unmittelbar zwischen den IT-
Systemen der Beteiligten ausgetauscht werden kdnnen.

Das Bundespatentgericht beispielsweise hat deshalb bereits im Jahr 2003 die BundOnli-
ne-Dienstleistung "Elektronischer Rechtsverkehr in einzelnen Verfahren" online gestellt,
die auf Basis eines elektronischen Gerichtspostfachs elektronischen Rechtsverkehr mit
externen Partnern erlaubt.

Weiterhin fUhrt das Bundespatentgericht seit 2006 das Projekt "Elektronische Gerichts-
und Verwaltungsakte (EGuVA)" mit der Zielsetzung durch, die elektronische Registratur,
Aktenflihrung und Vorgangsbearbeitung in sdmtlichen Senaten und allen Verwaltungsre-
feraten umzusetzen. Erkenntnisse und Erfahrungen dieses Projekts werden nicht nur an-
deren Bundesbehdrden, sondern auch den Bundeslandern zur Verfligung gestellt.

Die wesentlichen Neuregelungen

1. Laut Verordnung kdnnen das Patentamt, das Patentgericht und der BGH -
soweit er fir Verhandlungen und Entscheidungen ber Rechtsmittel gegen
Entscheidungen des Patentamts zustandig ist — gem. § 1 Verfahrensakten
ganz oder teilweise auch elektronisch fithren, wobei fiir das Verfahren
vor dem Patentamt die Regelungen der ZPO (ber die elektronische Akten-
fihrung entsprechend gelten.

Werden Schriftstlicke oder sonstige Unterlagen in ein elektronisches Dokument 0-
bertragen, so dirfen sie nicht vernichtet werden, wenn in Betracht kommt, Uber ihr
Vorhandensein oder ihre Beschaffenheit Beweis zu erheben.

Enthalt eine Akte sowohl elektronische als auch papiergebundene Bestandteile, so
muss beim Zugriff auf jeden der Teile ein Hinweis auf den jeweils anderen Teil sicht-
bar sein.

2. Ist die handschriftliche Unterzeichnung eines Schriftstlickes nicht erfor-
derlich, so kann in elektronischen Bestandteilen der Akte statt der elektroni-
schen Signatur ein anderer eindeutiger Herkunftsnachweis verwendet
werden, der nicht unbemerkt verandert werden kann. Ein elektronisches Do-
kument des Patentamts wird unterzeichnet, indem der Name der unterzeich-
nenden Person eingefiigt und eine fortgeschrittene elektronische Signatur an
das Dokument angebracht wird.

3. Wird ein elektronisches Dokument durch das Patentamt ausgefertigt, ge-
niigt es, in den Ausdruck folgende Angaben aufzunehmen:

« den Namen der Person, die eine elektronische Signatur angebracht hat,

+ den Tag, an dem die Signatur oder ein anderer Herkunftsnachweis an-
gebracht wurde, sowie

* den Hinweis, dass die Ausfertigung nicht unterschrieben wird.

4. Steht die Akteneinsicht beim Patentamt jedermann frei, so kann sie auch
durch elektronischen Zugriff auf den Inhalt der Akten gewéahrt werden.

5. Sind Akten einem anderen Gericht oder einer Behdrde vorzulegen, werden
alle elektronischen Aktenbestandteile libersandt oder der unbeschrank-
te Zugriff darauf erméglicht; die Aktenbestandteile diirfen keinen Kopier-
schutz tragen.

Kann das Gericht oder die Behérde den Inhalt der Dateien nicht in eine lesbare
Form bringen, sind die betreffenden Aktenteile in einer anderen, geeigneten Form zu
Ubersenden.
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Brandaktuell

Brandaktuell

GG

Regelleistungen nach SGB Il nicht verfassungsgeman VerfR

Art. 1,20 VerstoB gegen Menschenwiirde und Sozialstaatsprinzip

(BVerfG, becklink 298051; Urteil vom 09.02.2010 -1 BvL 1/09)

Die Vorschriften des SGB I, die die Regelleistung fiir Erwachsene und Kinder betreffen, sind
verfassungswidrig. Sie gentigen dem verfassungsrechtlichen Anspruch auf Gewahrleistung
eines menschenwirdigen Existenzminimums nicht.

1.

Das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums aus
Art. 1 1 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 | GG sichert jedem Hilfebedurftigen
diejenigen materiellen Voraussetzungen zu, die fiir seine physische Existenz und fir ein
MindestmaB an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben
unerlasslich sind.

Dieses Grundrecht aus Art. 1 | GG hat als Gewahrleistungsrecht in seiner Verbindung
mit Art. 20 | GG neben dem absolut wirkenden Anspruch aus Art. 1 | GG auf Achtung
der Wiirde jedes Einzelnen eigensténdige Bedeutung. Es bedarf der Konkretisierung
und stetigen Aktualisierung durch den Gesetzgeber, der die zu erbringenden Leistun-
gen an dem jeweiligen Entwicklungsstand des Gemeinwesens und den bestehenden Le-
bensbedingungen auszurichten hat. Dabei steht ihm ein Gestaltungsspielraum zu.

Zur Ermittlung des Anspruchumfangs hat der Gesetzgeber alle existenznotwendigen
Aufwendungen in einem transparenten und sachgerechten Verfahren realitatsgerecht
sowie nachvollziehbar auf der Grundlage verlasslicher Zahlen und schllissiger Berech-
nungsverfahren zu bemessen.

Die in den Ausgangsverfahren noch geltenden Regelleistungen von 345, 311 und 207
Euro kénnen zur Sicherstellung eines menschenwiirdigen Existenzminimums nicht
als evident unzureichend angesehen werden kénnten.

a) Fur den Betrag der Regelleistung fiir Alleinstehende von 345 Euro kdnne eine evi-
dente Unterschreitung nicht festgestellt werden, weil sie zur Sicherung der physi-
schen Seite des Existenzminimums zumindest ausreiche und der Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers bei der sozialen Seite des Existenzminimums beson-
ders weit sei.

b) Dies gilt auch fir den Betrag von 311 Euro fir erwachsene Partner einer Bedarfsge-
meinschaft. Der Gesetzgeber hat davon ausgehen dirfen, dass durch das gemein-
same Wirtschaften Aufwendungen gespart werden und deshalb zwei zusammen-
lebende Partner einen finanziellen Mindestbedarf hatten, der geringer als das Dop-
pelte des Bedarfs eines Alleinlebenden sei.

c) Ebenfalls kann nicht festgestellt werden, dass der fur Kinder bis zur Vollendung des
14. Lebensjahres einheitlich geltende Betrag von 207 Euro zur Sicherung eines
menschenwirdigen Existenzminimums offensichtlich unzureichend sei. Es sei insbe-
sondere nicht ersichtlich, dass dieser Betrag nicht ausreiche, um das physische
Existenzminimum, insbesondere den Ernadhrungsbedarf von Kindern im Alter von
sieben bis zur Vollendung des 14. Lebensjahres zu decken.

Der Gesetzgeber darf insofern den typischen Bedarf zur Sicherung des menschenwdir-
digen Existenzminimums durch einen monatlichen Festbetrag decken, muss aber fir
einen dariber hinausgehenden unabweisbaren, laufenden, nicht nur einmaligen, be-
sonderen Bedarf einen zuséatzlichen Leistungsanspruch einrdumen. Dieser besonde-
re Bedarf wird nach der aktuellen Regelung von den Leistungen nach §§ 20 ff. SGB I
nicht erfasst. Bis zur Neuregelung kann dieser Anspruch laut BVerfG nach MaBgabe
der Urteilsgriinde unmittelbar aus Art. 1 1 GG i.V.m. Art. 20 | GG zu Lasten des Bundes
geltend gemacht werden.
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§ 358 Ill BGB BGH: Verbraucherdarlehen und Restschuldersicherung als verbundene Vertrage

Entscheidungen materielles Recht

BGB Verbraucherdarlehen und Restschuldversicherung SchuldR
§ 3581l verbundene Vertrage

(BGH in NJW 2010, 531; Urteil vom 15.12.2009 — XI ZR 45/09)

Verbraucherdarlehen und Restschuldversicherung kénnen bei Vorliegen der Vor-
aussetzungen des § 358 |1l BGB verbundene Vertrage sein.

Wird mit dem Darlehensvertrag die Pramie der Restschuldversicherung finanziert,
so dient das Darlehen der Finanzierung des anderen Vertrages.

Es ist davon auszugehen, dass der Darlehensvertrag nicht ohne Restschuldversi-
cherung abgeschlossen worden ware ebenso wie ohne Darlehen kein Bedarf fir
eine Absicherung bestanden héatte. Die Vertrage bedingen sich daher.

Fall:

Bank K macht gegenuber den Verbrauchern B Anspriiche auf Rickzahlung eines mit Vertrag vom
12.09.2005 in der Form des § 492 BGB gewahrten und infolge eines unstreitigen Zahlungsriickstands
der B mit Schreiben vom 08.06.2007 unter Einhaltung der Vorgaben des § 498 BGB gekindigten und
fallig gestellten Darlehens geltend.

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

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

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

Hat K einen Anspruch auf Riickzahlung des Gesamtdarlehens?

Vorentscheidung des OLG Koln

K kdnnte gegen B einen Anspruch auf Rickzahlung des Gesamtdarlehens nach
§§ 488 | 2, 498 BGB haben. Es wurde ein Verbraucherdarlehenvertrag nach §§ 491,
492 BGB abgeschlossen. Auch die Voraussetzungen des § 498 BGB fir eine Ge-
samtfalligstellung liegen vor. Es kénnte jedoch durch wirksamen Widerruf nach
§§ 495, 355 BGB ein Rickabwicklungsverhéltnis nach §§ 375, 346 ff. BGB entstan-
den sein, mit der Folge, dass B nach § 358 IV 1, 3 BGB jedenfalls den auf die Rest-
schuldversicherung entfallenden Nettokreditbetrag nicht zuriickzahlen massten.

Bei Abschluss eines Verbraucherdarlehensvertrages steht dem Verbraucher nach
§ 495 | BGB grundsatzlich ein Widerrufsrecht nach § 355 BGB zu. Der Widerruf hat
nach § 355 | 2 BGB grundsétzlich innerhalb von 2 Wochen zu erfolgen, wobei die Wi-
derrufsfrist nach § 355 Il BGB erst zu laufen beginnt, wenn der Verbraucher ord-
nungsgeman Uber sein Widerrufsrecht belehrt wurde. Hier greift auch nicht § 355 11l 1
BGB zugunsten der K ein, wonach das Widerrufsrecht spatestens 6 Monate nach
Vertragsschluss erlischt, da diese Regelung nach § 355 Ill 3 BGB gegeniber
Verbrauchern nicht gilt.
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BGH: Darlehen und Restschuldversicherung als verbundene Vertrage § 358 lll BGB

. Anforderungen an Belehrung bei verbundenen Vertragen

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

Il. Voraussetzungen fiir verbundene Vertrage

Es kommt also maBgeblich darauf an, ob der Verbraucherdarlehensvertrag und
die Restschuldversicherung als verbundene Vertrage i.S.d. § 358 Il BGB anzu-
sehen sind.

Das OLG Kaéln hatte sich der Auffassung angeschlossen, dass es sich bei Rest-
schuldversicherung und Verbraucherdarlehen nicht um verbundene Vertrage
handeln kann. Ein im Zusammenhang mit einem Darlehensvertrag geschlosse-
ner Restschuldversicherungsvertrag werde von der Regelung in § 358 11l BGB ih-
rem Sinn und Zweck nach nicht erfasst. Liegt aber kein verbundenes Geschaft
vor, war die Widerrufsbelehrung ordnungsgeman und der Widerruf ist wegen
Verfristung unwirksam, so dass K einen Anspruch auf Gesamtriickzahlung
nach §§ 488 | 2, 498 BGB hat.

B. Verbraucherdarlehen und Restschuldversicherung kénnen verbundene Vertra-
ge sein (BGH in NJW 2010, 531)

Ob diese Vertrage als verbundene Vertrage i.S. von § 358 Il BGB anzusehen sind,
ist in der Rechtsprechung der Instanzgerichte und im Schrifttum umstritten.

,bejahend: OLG Rostock, NJW-RR 2005, 1416; OLG Schleswig, NJW-RR 2007, 1347 [1348]; LG Ham-
burg, VuR 2008, 111 [112] = NZI 2008, 576L; LG Bonn, BKR 2008, 78 [791.]; LG Bremen, NZI 2009, 811
= WM 2009, 2215 [2216]; Emmerich, in: v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg, VerbrKrG, 2. Aufl., § 9
Rn 74; Staudinger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 40; Habersack, in: MinchKomm, § 358 Rn 12; Pa-
landt/Grineberg, BGB, 69. Aufl., § 358 Rn 7; Erman/Saenger, BGB, 12. Aufl., § 358 Rn 4; Méller, in:
Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 358 Rn 13; Wildemann, in: jurisPK-BGB, 4. Aufl., § 358 Rn. 7 und 9;
GeBner, VuR 2008, 84; Reifner, WM 2008, 2329 [2337]; Fliegner/Fehst, EWIR 2009, 232; Biilow, WuB |
E 2. § 358 BGB 1/09; Dawe, NZI 2008, 513 [515]; Hackldnder, ZInsO 2009, 497; Knops, VersR 2006,
1455 [14571.];

verneinend: OLG Celle, NZI 2009, 523 = WM 2009, 1600 [1601f.]; OLG Oldenburg, WM 2009, 796 [797]
= BeckRS 2009, 6228; OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.10.2009 — Aktenzeichen 14 U 32/07; LG Essen,
Beschl. v. 03.05.2007 — Aktenzeichen 6 O 108/07; LG Bremen, Beschl. v. 18.06.2008 — Aktenzeichen 2
O 2019/06; LG Kiel, Urt. v. 26.06.2008 — Aktenzeichen 13 O 8/07; LG Miinster, Urt. v. 19.02.2009 —
Aktenzeichen 14 O 547/08 = BeckRS 2009, 16630; LG Braunschweig, Urt. v. 27.10.2008 — Aktenzeichen
4 O 2320/07 [275]; Milbert/Wilhelm, WM 2009, 2241 [2242]; Miinstermann/Hannes, VerbrKrG, 1991
Rn 545; Lange/Schmidt, BKR 2007, 493 [495f.]; Godefroid, Verbraucherkreditvertrdge, 3. Aufl., Teil 2
Rn 557; Freitag, ZIP 2009, 1297;

offengelassen: OLG Hamm, VuR 2008, 104 = BeckRS 2008, 5565; OLG Schleswig, NZI 2009, 656 =
WM 2009, 1607]; OLG Stuttgart, NZI 2009, 445 = WM 2009, 1361 [1362].“ (BGH aa0)

In Abweichung der vorinstanzlichen Entscheidung des OLG hat der BGH nunmehr
klargestellt:

,Der Senat entscheidet die Frage dahin, dass ein Darlehensvertrag und ein Restschuldversicherungsver-
trag verbundene Vertrdage bilden, sofern die Voraussetzungen des § 358 Ill BGB vorliegen.” (BGH a-
a0)

Es kommt also maBgeblich darauf an, ob der Verbraucherdarlehensvertrag und die
Restschuldversicherung als verbundene Vertrage i.S.d. § 358 Ill BGB anzusehen
sind.

sNach § 358 Ill BGB sind ein Vertrag uber die Lieferung einer Ware oder die Erbringung einer anderen
Leistung und ein Verbraucherdarlehensvertrag dann miteinander verbunden, wenn das Darlehen ganz
oder teilweise der Finanzierung des anderen Vertrags dient und beide Vertrdge eine wirtschaftliche Ein-

heit bilden. Eine wirtschaftliche Einheit ist insbesondere dann anzunehmen, wenn der Unternehmer
selbst die Gegenleistung des Verbrauchers finanziert, oder im Falle der Finanzierung durch einen
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§ 358 Ill BGB BGH: Verbraucherdarlehen und Restschuldersicherung als verbundene Vertrage

Dritten, wenn sich der Darlehensgeber bei der Vorbereitung oder dem Abschluss des Verbraucherdar-
lehensvertrags der Mitwirkung des Unternehmers bedient.” (BGH aaO)

. Vorliegen der Voraussetzungen des § 358 lll BGB

1. rechtliche Selbstandigkeit der Vertrage

.Der Darlehensvertrag und der Restschuldversicherungsvertrag sind rechtlich selbst-
stdndige Vertrédge (ber die Gewdhrung eines Darlehens und die Gewdhrung von Versiche-
rungsschutz. Dementsprechend unterscheidet § 492 1 5 Nr. 4, 6 BGB zwischen den Kosten
des Darlehens und den Kosten der Restschuldversicherung. Dass die Kosten der Rest-
schuldversicherung gem. § 492 1 5 Nr. 6 BGB in der vom Darlehensnehmer zu unterzeich-
nenden Vertragserkldrung angegeben werden mussen, dndert nichts daran, dass es sich um
die Kosten einer zu der Darlehensgewédhrung hinzutretenden, ,anderen” Leistung i.S.
des § 358 Ill 1 BGB handelt.” (BGH aaO)

2. Restschuldversicherung nicht mit Kreditsicherheit gleichzustellen

JAnders als Sicherungsmittel wie Biirgschaft oder Grundschuld deckt die Restschuldversiche-
rung nicht jeden Fall der Nichterfiillung der gesicherten Forderung, sondern nur den Fall
des Todes, der Arbeitsunfdhigkeit und der Arbeitslosigkeit des Darlehensnehmers ab. In die-
sen Féllen gewéhrt sie Versicherungsschutz, fiir den, anders als fiir die genannten Siche-
rungsmittel, als Gegenleistung eine Versicherungsprdmie zu zahlen ist.” (BGH aaO)

3. Finanzierungsfunktion des Darlehens

,Das Darlehen diente in Hbéhe von 10.241,90 Euro der Finanzierung der Versicherungs-
prdmie. Es ist tatsdchlich fiir diesen Zweck verwendet worden. Die Parteien haben im Dar-
lehensvertrag auch ausdrticklich vereinbart, dass das Darlehen in Héhe dieses Teilbetrags
zur Bezahlung der Versicherungsprdmie verwandt werden soll (vgl. hierzu Staudin-
ger/Kessal-Wulf, § 358 Rn. 24). Zwischen beiden Vertrdgen bestand eine finale Verkniip-
fung, weil die Parteien die Darlehensaufnahme in Héhe von 10 241,90 Euro nur vereinbart
haben, um mit diesem Betrag die Restschuldversicherungsprdmie zu bezahlen.” (BGH aaO)

4. \Vorliegen einer wirtschaftlichen Einheit

Es kdnnte eine wirtschaftliche Einheit nach § 358 Ill 1 BGB anzunehmen
sein.

,Eine wirtschaftliche Einheit ist danach anzunehmen, wenn (iber ein Zweck-Mittel-Verhéltnis
hinaus beide Vertrdge derart miteinander verbunden sind, dass der eine Vertrag nicht ohne
den anderen geschlossen worden wére. Dazu bedarf es der Verknlipfung beider Vertrdge
durch konkrete Umsténde, die sich nicht wie notwendige Tatbestandsmerkmale abschlieBend
umschreiben lassen, sondern im Einzelfall verschieden sein oder gar fehlen kénnen, wenn
sich die wirtschaftliche Einheit aus anderen Umstédnden ergibt (Senat, NJW-RR 2008, 1436 =
WM 2008, 967, Rn 25).

Zu diesen Indizien gehdren die Zweckbindung des Darlehens zur Finanzierung eines be-
stimmten Geschéfts, durch die dem Darlehensnehmer die freie Verfligbarkeit (iber die Darle-
hensvaluta genommen wird, der zeitgleiche Abschluss beider Vertrdge, das Verwenden ein-
heitlicher Formulare mit konkreten wechselseitigen Hinweisen auf den jeweils anderen Ver-
trag, die Einschaltung derselben Vertriebsorganisation durch Darlehensgeber und Unterneh-
mer sowie das Abhdngigmachen des Wirksamwerdens des Erwerbsvertrags vom Zustande-
kommen des Finanzierungsvertrags mit einer vom Unternehmer vorgegebenen Bank (BGH,
NJW-RR 2008, 1436 = WM 2008, 967 Rn 26 m.w.N.).“ (BGH aaO)

Nach diesen MaBstaben liegt eine wirtschaftliche Einheit vor.

,Das Darlehen vom 12.09.2005 war zweckgebunden, soweit der Darlehensvertrag seine
Verwendung zur Bezahlung der Pramie der am selben Tag abgeschlossenen Restschuld-
versicherung vorsah. Dadurch wurde den Bekl. die freie Verfiigungsbefugnis (iber diesen
unmittelbar an den Versicherer gezahlten Teil der Darlehensvaluta in Héhe von 10.241,90 Eu-
ro genommen. Darlehens- und Restschuldversicherungsvertrag nehmen wechselseitig auf-
einander Bezug. Im Darlehensvertrag wird der Versicherungsbeitrag selbststdndig neben
dem Nettokredit ausgewiesen. Im Vertrag (ber die Restschuldversicherung wird darauf
hingewiesen, dass dieser Vertrag nur in Verbindung mit dem gleichzeitig bei der Kl. aufge-
nommenen Kredit gilt und der Absicherung dieses Kredits dient. Damit wird die Wirksam-
keit des Restschuldversicherungsvertrags ausdriicklich vom Zustandekommen des Dar-
lehensvertrags abhédngig gemacht. Diese Umsténde rechtfertigen die Annahme, dass Dar-
lehensvertrag und Restschuldversicherungsvertrag Uber ein Zweck-Mittel-Verhéltnis hinaus
derart miteinander verbunden sind, dass ein Vertrag nicht ohne den anderen geschlossen
worden wére.” (BGH aaO)

Il. Ergebnis: Es liegen daher verbundene Vertrage vor. Die Sache ist zur weiteren

Tatsachenermittlung hinsichtlich der bestehenden Anspriiche an das OLG Kdin
zuruckverwiesen worden.
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BGH: Verweis auf freie Fachwerkstatt bei Unfallabwicklung § 249, 254 Il BGB

BGB Verweis auf freie Fachwerkstatt BGB
§§ 249, 254 II Unzumutbarkeit trotz Gleichwertigkeit

(BGH in NJW 2010, 606; Urteil vom 20.10.2009 — VI ZR 53/09)

Grundsatzlich ist der Geschadigte berechtigt, seiner Schadensberechnung die Ubli-
chen Stundenverrechnungsséatze einer markengebundenen Fachwerkstatt zu
Grunde zu legen.

Will der Schadiger im Rahmen des § 254 1| BGB auf eine gleichwertige Reparatur-
mdglichkeit in einer ,freien Fachwerkstatt verweisen, tragt er die Darlegungs- und
Beweislast flr die Gleichwertigkeit.

Auch bei Nachweis der Gleichwertigkeit kann der Verweis fiir den Geschadigten
unzumutbar sein.

Bis zu einem Alter von 3 Jahren ergibt sich diese Unzumutbarkeit aus dem Interes-
se des Geschadigten an der Gewahrleistung sowie an Garantie- und Kulanzleis-
tungen. Hiervon ist im Interesse einer einheitlichen Handhabung stets auszugehen.

Auch bei élteren Fahrzeugen kann Unzumutbarkeit gegeben sein, insbesondere
wenn diese scheckheftgepflegt sind. Die Darlegungs- und Beweislast hierfur tragt
der Geschadigte.

Fall:

Die

Der KI. macht gegen den Bekl. restlichen Schadensersatz aus einem Verkehrsunfall geltend. Dabei
wurde das Fahrzeug des KI., ein zum Unfallzeitpunkt circa 9 V2 Jahre alter VW Golf mit einer Laufleis-
tung von Gber 190 000 km, beschéadigt. Die Haftung des Bekl. steht dem Grunde nach auBer Streit.

Die Parteien streiten nur noch um die Frage, ob sich der KI. im Rahmen der fiktiven Abrechnung seines
Fahrzeugschadens auf niedrigere Stundenverrechnungssatze einer ihm vom Schéadiger bzw. von dessen
Haftpflichtversicherer benannten ,freien Karosseriefachwerkstatt” verweisen lassen muss oder ob er auf
der Grundlage des von ihm vorgelegten Sachverstandigengutachtens die Stundenverrechnungssétze ei-
ner markengebundenen VW-Fachwerkstatt erstattet verlangen kann. Der Haftpflichtversicherer des Be-
klagtenfahrzeugs hat die Stundenverrechnungssétze (Arbeitslohn und Lackierkosten) entsprechend den
gunstigeren Preisen der benannten freien Reparaturwerkstatt um insgesamt 220,54 Euro gekirzt und im
Verfahren die Gleichwertigkeit der Reparatur nachgewiesen. Dieser Differenzbetrag nebst Zinsen ist
Gegenstand der vorliegenden Klage.

Nachdem das erstinstanzliche Urteil die Klage abgewiesen hatte, war ihr in der Berufung mit Hinweis
darauf stattgegeben worden, dass zwar ein Verweis auf die Reparatur in einer freien Fachwerkstatt bei
Gleichwertigkeit zulassig sei, es hierbei aber nicht allein auf die technische Gleichwertigkeit ankomme.
Vielmehr misse der in der Praxis honorierte wertbildende Faktor einer Reparatur in einer markengebun-
denen Fachwerkstatt Beriicksichtigung finden, um der Dispositionsbefugnis und der dem Geschéadigten
zustehenden Ersetzungsbefugnis in ausreichender Weise gerecht zu werden. Daher kénne der Klager
seiner Schadensberechnung die fiktiven Reparaturkosten einer markengebundenen Fachwerkstatt zu
Grunde legen. Hiergegen hat der Bekl. Revision eingelegt.

zulassige Revision wird Erfolg haben, wenn sie begriindet ist. Da die Haftung dem

Grunde nach auBer Streit steht, kommt es lediglich auf die Frage an, ob sich Kl. im Rah-
men seiner Schadensminderungspflicht auf eine Abrechnung nach den Stundenverrech-
nungssatzen einer nicht markengebundenen, ,freien Fachwerkstatt gefallen lassen muss.

Anspruch auf Reparatur in markengebundener Fachwerkstatt

Der BGH hat in seinem sog. Porscheurteil (BGH NJW 2003, 2086) klargestellt, dass
nicht nur ein Anspruch auf Reparatur in einer markengebundenen Fachwerkstatt be-
steht, sondern dass auch bei einer fiktiven Abrechnung auf Gutachtenbasis die Stun-
denverrechnungsséatze einer markengebundenen Fachwerkstatt zu Grunde gelegt
werden ddrfen.

,Ist wegen der Beschédigung einer Sache Schadensersatz zu leisten, kann der Geschadigte vom Sché-
diger gem. § 249 Il 1 BGB den zur Herstellung erforderlichen Geldbetrag beanspruchen. Was inso-
weit erforderlich ist, richtet sich danach, wie sich ein verstédndiger, wirtschaftlich denkender Fahr-
zeugeigentiimer in der Lage des Geschédigten verhalten hétte (vgl. BGHZ 61, 346 [349f,] = NJW 1974,
34; BGHZ 132, 373 [375f.] = NJW 1996, 1958; NJW 1985, 793 = VersR 1985, 283 [284f.]; NJW 2005,
1041 = VersR 2005, 568).
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§§ 249, 254 Il BGB BGH: Verweis auf freie Fachwerkstatt bei Unfallabwicklung

Der Geschddigte leistet im Reparaturfall dem Gebot zur Wirtschaftlichkeit im Allgemeinen Gendge und
bewegt sich in den fir die Schadensbehebung nach § 249 Il 1 BGB gezogenen Grenzen, wenn er der
Schadensabrechnung die Ulblichen Stundenverrechnungssétze einer markengebundenen Fach-
werkstatt zu Grunde legt, die ein von ihm eingeschalteter Sachverstédndiger auf dem allgemeinen regio-
nalen Markt ermittelt hat (vgl. BGHZ 155, 1 [3] = NJW 2003, 2086). Wé&hlit der Geschédigte den vorbe-
schriebenen Weg der Schadensberechnung und geniigt er damit bereits dem Wirtschaftlichkeitsgebot
nach § 249 Il 1 BGB, so begriinden besondere Umstédnde wie das Alter des Fahrzeugs oder seine
Laufleistung keine weitere Darlegungslast des Geschédigten.” (BGH aaO)

Einschrankung dieses Anspruchs

Die Abrechnung nach den Stundenverrechnungssatzen einer markengebundenen
Fachwerkstatt stellt jedoch nur dann einen VerstoBB gegen die Schadensminderungs-
pflicht des § 254 Il BGB dar, wenn die Reparatur in einer ,freien Fachwerkstatt“ dem
Geschadigten auch zumutbar ist. Wann dies der Fall ist, ist in der Literatur und in-
stanzgerichtlichen Rechtsprechung umstritten (vgl. zum Uberblick Gber den Mei-
nungsstand etwa Figgener, NJW 2008, 1349; ders., NZV 2008, 633; Rutten, SVR
2008, 241; Balke, SVR 2008, 56; Zschieschack, NZV 2008, 326; Eggert, Verkehrs-
recht aktuell 2007, 141; Engel, DAR 2007, 695; Nugel, ZfS 2007, 248; Wenker, VersR
2005, 917).

,Nach Auffassung des erkennenden Senats ist eine differenzierte Betrachtungsweise geboten, die
sowohl dem Interesse des Geschédigten an einer Totalreparation als auch dem Interesse des Schédi-
gers an einer Geringhaltung des Schadens angemessen Rechnung trdgt.” (BGH aaO)

1. technische Gleichwertigkeit der Reparatur

Die Zumutbarkeit fiir den Geschadigten, sich auf eine kostengtinstigere Repara-
tur in einer nicht markengebundenen Fachwerkstatt verweisen zu lassen, setzt —
jedenfalls eine technische Gleichwertigkeit der Reparatur voraus.

,Will der Schéddiger mithin den Geschéadigten unter dem Gesichtspunkt der Schadensminderungs-
pflicht i.S. des § 254 1l 1 BGB auf eine glinstigere Reparaturméglichkeit in einer miihelos und ohne
Weiteres zugénglichen ,freien Fachwerkstatt” verweisen, muss der Schéadiger darlegen und ge-
gebenenfalls beweisen, dass eine Reparatur in dieser Werkstatt vom Qualitdtsstandard her der
Reparatur in einer markengebundenen Fachwerkstatt entspricht. Dabei sind dem Vergleich die
(markt-)iiblichen Preise der Werkstétten zu Grunde zu legen.

Das bedeutet insbesondere, dass sich der Geschadigte im Rahmen seiner Schadensminderungs-
pflicht nicht auf Sonderkonditionen von Vertragswerkstétten des Haftpflichtversicherers des
Schédigers verweisen lassen muss. Anderenfalls wiirde die ihm nach § 249 Il 1 BGB zustehende
Ersetzungsbefugnis unterlaufen, die ihm die Mdglichkeit der Schadensbehebung in eigener Regie
erdffnet (vgl. BGHZ 143, 189 [194f.] | NJW 2000, 800; NJW 1992, 903 = VersR 1992, 547, NJW
1993, 1849 = VersR 1993, 769; BGHZ 163, 362 = NJW 2005, 3134 = VersR 2005, 1448 [1449]).
Dies entspricht dem gesetzlichen Bild des Schadensersatzes, nach dem der Geschéddigte Herr
des Restitutionsgeschehens ist und grundsétzlich selbst bestimmen darf, wie er mit der besché-
digten Sache verféhrt (vgl. BGHZ 143, 189 [194f.] = NJW 2000, 800; BGHZ 163, 362 = NJW 2005,
3134).”(BGH aaO)

2. Unzumutbarkeit trotz Gleichwertigkeit

Aber auch bei nachgewiesener technischer Gleichwertigkeit der Reparatur in ei-
ner ,freien Fachwerkstatt“ kann die dortige Reparatur fir den Geschadigten un-
zumutbar sein.

a) Fahrzeugalter bis zu drei Jahren

LDies gilt vor allem bei Fahrzeugen bis zum Alter von drei Jahren. Denn bei neuen bzw.
neuwertigen Kraftfahrzeugen muss sich der Geschddigte im Rahmen der Schadensabrech-
nung grundsétzlich nicht auf Reparaturméglichkeiten verweisen lassen, die ihm bei einer spéa-
teren Inanspruchnahme von Gewéhrleistungsrechten, einer Herstellergarantie und/oder
von Kulanzleistungen Schwierigkeiten bereiten kénnten.

Im Interesse einer gleichméBigen und praxisgerechten Regulierung bestehen deshalb
bei Fahrzeugen bis zum Alter von drei Jahren grundsétzlich keine rechtlichen Bedenken ge-
gen eine (generelle) tatrichterliche Schétzung der erforderlichen Reparaturkosten nach den
Stundenverrechnungssétzen einer markengebundenen Fachwerkstatt.” (BGH aaO)
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b) Fahrzeugalter Giber drei Jahre

JAuch bei dlteren Fahrzeugen kann die Frage Bedeutung haben, wo das Fahrzeug regelma-
Big gewartet, ,scheckheftgepflegt’” oder gegebenenfalls nach einem Unfall repariert worden
ist. Dabei besteht — wie entsprechende Hinweise in Verkaufsanzeigen belegen — bei einem
groBen Teil des Publikums insbesondere wegen fehlender Uberpriifungsmdéglichkeiten die
Einschétzung, dass bei einer (regelméBigen) Wartung und Reparatur eines Kraftfahrzeugs
in einer markengebundenen Fachwerkstatt eine héhere Wahrscheinlichkeit besteht, dass
diese ordnungsgeméB und fachgerecht erfoigt ist. Deshalb kann auch dieser Umstand es
rechtfertigen, der Schadensabrechnung die Stundenverrechnungssétze einer markengebun-
denen Fachwerkstatt zu Grunde zu legen, obwohl der Schadiger oder dessen Haftpflichtversi-
cherer dem Geschédigten eine ohne Weiteres zugéngliche, gleichwertige und giinstigere Re-
paraturméglichkeit aufzeigt.

Dies kann etwa auch dann der Fall sein, wenn der Geschddigte konkret darlegt (zur sekundéa-
ren Darlegungslast vgl. BGHZ 163, 19 [26] = NJW 2005, 1933), dass er sein Kraftfahrzeug
bisher stets in der markengebundenen Fachwerkstait hat warten und reparieren lassen
oder — im Fall der konkreten Schadensberechnung — sein besonderes Interesse an einer sol-
chen Reparatur durch die Reparaturrechnung belegt. Dabei kann der Tatrichter unter ande-
rem nach §142 ZPO anordnen, dass der Geschddigte oder ein Dritter die in ihrem oder sei-
nem Besitz befindlichen Urkunden und sonstigen Unterlagen, auf die sich der Geschédigte
bezogen hat, etwa das ,Scheckheft” oder Rechnungen uber die Durchfiihrung von Reparatur-
und/oder Wartungsarbeiten, vorlegt.” (BGH aaO)

3. Anwendung auf den Fall

»,Nach diesen Grundsétzen kann das Berufungsurteil nicht Bestand haben. Da der KI. keine erheb-
lichen Umstédnde dargetan hat, nach denen ihm eine Reparatur seines 9 V2 Jahre alten Fahrzeugs
auBerhalb einer markengebundenen Fachwerkstatt auch unter dem Gesichtspunkt seiner Scha-
densminderungspflicht unzumutbar sein kénnte, war der Bekl. nicht daran gehindert, den KI. auf
eine gleichwertige glinstigere Reparaturmdglichkeit zu verweisen. Im Streitfall war das Urteil des
BerGer. mithin aufzuheben und an das BerGer. zurlickzuverweisen, weil das BerGer. zur Frage
der Gleichwertigkeit der aufgezeigten alternativen Reparaturmdglichkeit noch keine Feststel-
lungen getroffen hat.” (BGH aaO)
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StGB Falschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion StGB
§ 152b Zahlungskartenrohlinge

(BGH in NJW 2010, 623; Urteil vom 13.01.2010 — 2 StR 439/09)

Bei Zahlungskartenrohlingen handelt es sich noch nicht um ,falsche Karten” i. S.
der §§ 152b, 152a StGB.

Zum Versuch des Nachmachens von Zahlungskarten mit Garantiefunktion setzt
noch nicht an, wer sich lediglich darum bemiiht, Kartenrohlinge ausgehandigt zu
erhalten, um zu einem nicht festgestellten spateren Zeitpunkt mit der Manipulation
zu beginnen.

Fall: Die Angekl. schlossen sich als Bande zusammen, um gewerbsmaBig zur Tauschung im Rechtsverkehr

in einer Vielzahl von Fallen falsche Kreditkarten mit Garantiefunktion herzustellen. Auf die der getroffe-
nen Verabredung entsprechenden Bestellung des Angekl. S hin versandte D, ein in Valencia lebender
rumanischer Staatsangehdriger, insgesamt 98 Kreditkartenrohlinge, die eingefarbt und mit einem Logo
der vermeintlich ausstellenden Bank versehen waren. Auf 61 Rohlingen war zudem ein Visa- und auf 37
weiteren ein Mastercardlogo aufgedruckt. Zudem versendete D zwei weiBe Rohlinge. Weitere Fal-
schungsmerkmale wie Namen oder Hologramme wiesen die Rohlinge nicht auf. Die auf den Rulckseiten
der Rohlinge befindlichen Magnetstreifen enthielten keine Daten. Die zustandige Mitarbeiterin in der
deutschen Ausgabestelle des Kurierdienstes verstandigte die Polizei, welche die Angekl. S und N bei
dem erfolglosen Versuch, das Packchen abzuholen, festnahm. Bei der etwa einen Monat spéater durch-
gefiihrten Durchsuchung der Wohnung des Angekl. V wurden — neben 27.033,92 € Bargeld — 23 ge-
falschte Visa- und Mastercardrohlinge mit entsprechenden Falschungsmerkmalen sichergestellt, ferner
221 Visa- und 161 Mastercard-Hologramme, die zum Aufkleben auf Kartenrohlingen geeignet waren. In
der Wohnung wurden ferner drei gefalschte auslandische Reisepédsse sowie finf gefalschte auslandi-
sche Identitatskarten aufgefunden. Samtliche Gegenstande hatte V im Besitz bzw. sich zuvor verschafft.

Die Angekl. kénnten sich wegen der Verabredung zur gewerbs- und bandenmaBigen
Falschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion strafbar gemacht haben.

Zu prifen ist, ob die Angekl. mit ihren - gescheiterten - Bemihungen, das Paket mit den
Zahlungskartenrohlingen ausgehandigt zu erhalten, bereits unmittelbar zur Verwirkli-
chung des Tatbestands des § 152b StGB angesetzt haben.

Nach den allgemeinen Grundsatzen zur Abgrenzung von Vorbereitungshand-
lungen zum strafbaren Versuch liegt ein unmittelbares Ansetzen bei solchen Ge-
fahrdungshandlungen vor, die nach der Téatervorstellung in ungestdértem Fortgang
unmittelbar zur Tatbestandserflllung fihren oder mit ihr in einem unmittelbaren rdum-
lichen und zeitlichen Zusammenhang stehen.

Dies ist insbes. dann der Fall, wenn der Tater subjektiv die Schwelle zum ,jetzt geht
es los” Uberschreitet, es eines weiteren Willensimpulses nicht mehr bedarf und er ob-
jektiv zur tatbestandsmaBigen Angriffshandlung ansetzt, so dass sein Tun ohne Zwi-
schenakte in die Erflllung des Tatbestands Ubergeht. Dabei ist im Einzelfall bei der
Abgrenzung in wertender Betrachtung auf die strukturellen Besonderheiten der jewei-
ligen Tatbestédnde Bedacht zu nehmen.

st.Rspr.; vgl. BGH NStZ 2008, 409; BGHR AO, § 373 Versuch 1 m.w. Nachw.

Danach ist ein Versuch des (gewerbs- und bandenmaBigen) Nachmachens von Zah-
lungskarten mit Garantiefunktion (§§ 152b | 1, I, 152a | Nr.1, 22, 23 | StGB ) erst
dann gegeben, wenn der Tater vorsatzlich und in der tatbestandsmaBigen Ab-
sicht mit der Falschungshandlung selbst — also dem Herstellen der falschen Karte
(vgl. BGHSt 46, 146 = NJW 2001, 140) — beginnt.

Zum Versuch des Nachmachens setzt hingegen noch nicht an, wer sich lediglich
— wie hier — darum bemuht, Kartenrohlinge ausgehandigt zu erhalten, um zu ei-
nem nicht festgestellten spateren Zeitpunkt mit der Manipulation zu beginnen.

vgl. OLG Jena wistra 2009, 204 = NStZ-RR 2009, 236; Fischer, StGB, 57. Aufl., § 152a Rn 16
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LHierfir spricht auch die Wertung des Gesetzes in § 152b V StGB i.V.m. § 149 | StGB. Eine Zurechnung
der Beitrdge des D zur Félschung der 98 bereits vorbehandelten Kreditkartenrohlinge scheidet aus, da er
nicht als Mitglied der Bande und auch nicht sonst als Mittéter [anzusehen ist].” (BGH aaO)

Auch ein Versuch des (gewerbs- und bandenmaéaBigen) Sichverschaffens fal-
scher Zahlungskarten mit Garantiefunktion i.S. der §§ 152b |, Il 152a | Nr. 2 StGB
scheidet aus, da es sich bei den in dem von D versandten Paket befindlichen Zah-
lungskartenrohlingen noch nicht um ,falsche Karten” i. S. des Gesetzes gehandelt
hat.

Falsch sind Zahlungskarten (mit Garantiefunktion), wenn sie falschlicherweise den
Anschein erwecken, sie seien von demjenigen ausgegeben worden, auf den die les-
baren Angaben auf der Karte oder die auf ihr unsichtbar gespeicherten Informationen
als Aussteller hinweisen.

Optische Wahrnehmungsmaglichkeit und digitale Maschinenlesbarkeit miissen
nicht gleichzeitig gegeben sein, so dass eine ,falsche” Karte nicht die kumulative
Nachahmung beider Komponenten voraussetzt. Es geniigt, dass die Falschung
entweder nur die Urkundenfunktion zum Gegenstand hat — was etwa bei einer ge-
falschten Kreditkarte der Fall ist, die nur in ihrem auBeren Erscheinungsbild einer
echten Kreditkarte entspricht, aber keinen funktionsfédhigen Magnetstreifen oder Mik-
rochip enthdlt — oder ein Magnetstreifen bzw. ein Mikrochip zwecks ausschlieBli-
cher Verwendung an Automaten gefalscht und auf ein unbedrucktes Stilick Plastik
oder Pappe geklebt ist (MUKo-StGB/Erb, § 152a Rn 6; Fischer, StGB, § 152a Rn
11; vgl. auch BGHSt 46, 146 = NJW 2001, 163 = NStZ 2001, 140).

Zwar verfligten 98 der (ibersandten Karten bereits (ber einen Aufdruck der angeblich ausstellenden
Bank sowie (ber ein Visa- oder Mastercardlogo; ansonsten aber waren sie — und erst recht die ,white
plastics” — noch mit keinen weiteren Datenangaben wie etwa Namen, Kontonummer und Gliltigkeitsdau-
er versehen. Daher wéren sie bei Vorlage nicht geeignet gewesen, eine Zahlung zu veranlassen. Auch
ein Einsatz an einem Automaten wére nicht méglich gewesen, weil sich noch keine Daten auf den Mag-
netstreifen der Zahlungskartenrohlinge befanden (vgl. OLG Jena wistra 2009, 204 = NStZ-RR 2009,
236).” (BGH aaO)
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§ 17 Nr.1 TierSchG BGH: Tétung von Tieren als kiinstlerische Veranstaltung

TierSchG Tierschutz StrafR
§17 Nr. 1 Toétung von Tieren als kiinstlerische Veranstaltung

(BGH in NJW 2010, 623; Urteil vom 13.01.2010 — 2 StR 439/09)

Das Toten von Tieren im Rahmen einer Kunstinszenierung kann bei Vorliegen weite-
rer Umsténde, die den Akt der Totung in den Vordergrund stellen, indem diese
gleichsam zelebriert und dem Publikum die Leichtigkeit der bewussten Tétung von
Tieren der betroffenen Art vor Augen geflihrt wird, zur Bewertung des Vorgangs als
sinnlose Totung i.S.d. § 17 Nr. 1 TierSchG fihren.

Fall: Die Angekl. A und R haben im Rahmen einer als Kunstinszenierung beworbenen Vorfiihrung zwei Ka-
ninchen durch Genickbrechen und Abschlagen der Kdpfe getdtet. Dabei wurde der weiBe Anzug des
Angekl. R bewusst mit Blut besudelt, ein abgehackter Kaninchenkopf — der zweite war beim Versuch des
Abtrennens vom Kérper versehentlich zertrimmert worden — wurde in einem Glas mit einer Formalde-
hydlésung zur Schau gestellt und (als ,Hase in Phormol”) fir 9.800 € zum Verkauf angeboten.

Die Angekl. kdnnten in mittaterschaftlichem Zusammenwirken die beiden Kaninchen
»ohne vernunftigen Grund” i.S.d. § 17 Nr. 1 TierSchG getotet haben.

[.  Als verniinftig ist ein Grund anzusehen, der triftig, einsichtig sowie von einem
schutzwirdigen Interesse getragen ist und unter den konkreten Umsténden
schwerer wiegt als das Interesse an der Unversehrtheit und am Wohlbefinden
des Tieres.

vgl. Erbs/Kohlhaas, Strafrechtl. NebenG, § 1 TierSchG Rn 24; MuKo-StGB/Pfohl, § 17 TierSchG Rn 34

1. Zwar kann in der Fleischgewinnung ein verninftiger Grund fir das Téten von
Wirbeltieren liegen (vgl. Kluge, Tierschutzgesetz, § 17 Rn 165f; Lorz/Metzger,
Tierschutzgesetz, 6. Aufl., § 1 Anh. Rn 21, § 17 Rn 19; Hirt/Maisack/Moritz,
TierSchG, 2. Aufl.,, § 1 Rn 47; krit. Caspar NuR 1997, 577ff.), um eine solche
ging es vorliegend aber nicht primar.

~Werden mit einem Eingriff mehrere Zwecke verfolgt, so ist fir die Rechtfertigung allein der —
nach objektiver Betrachtung zu bestimmende — Hauptzweck maBgeblich. Nicht gerechtfertigt ist
eine Tétung, wenn sie hauptsédchlich um ihrer selbst Willen erfolgt oder im Mittelpunkt des Interes-
ses des Tétenden steht. So liegt bei Jagd- oder Beuteerstreben auch dann kein verniinftiger Grund
vor, wenn das Tier spdter noch verzehrt werden soll (vgl. Lorz’Metzger aaO; OLG Celle NStZ 1993,
291).

Die hier zu betrachtenden Tétungshandlungen dienten in erster Linie einem anderen Zweck als
dem der Nahrungsgewinnung: Den Angekl. ging es zwecks Umsetzung ihres kiinstlerischen
Projekts um eine mdglichst publikumswirksame Tétung der beiden Tiere, die zudem ,speziell
fur die Kunstinszenierung ... besorgt” worden waren. Die gesamte Vorfiihrung, die entsprechend
beworben wurden, war hierauf ausgerichtet, die Tétung war gleichsam deren Hauptbestandteil.
Dass die Tiere 1 Woche spéter noch gegessen wurden, dndert daran nichts; die Tétung der Kanin-
chen zur Nahrungsgewinnung hétte schon vor der ,Performance” und insbesondere unter Beach-
tung der lebensmittelrechtlichen Hygienebestimmungen erfolgen kénnen. Bei der Priifung, ob das
tatbestandsméBige Verhalten ,als im Lebenszusammenhang gerechtfertig” erscheint (vgl. dazu
OLG Koblenz NStZ-RR 2000, 155 mwN; Metzger aaO, Rn 23), zeigt sich, dass das vorliegende
Geschehen nicht als sozial adédquater Vorgang der Fleischgewinnung zu betrachten ist.

Dies erhellt auch das weitere Geschehen: So wurde etwa der weiBBe Anzug des Angekl. R bewusst
mit Blut besudelt, ein abgehackter Kaninchenkopf — der zweite war beim Versuch des Abtrennens
vom Kérper versehentlich zertriimmert worden — wurde in einem Glas mit einer Formaldehydlésung
zur Schau gestellt und (als ,Hase in Phormol’) fiir 9.800 € zum Verkauf angeboten. Bei dieser
Sachlage ist es nicht zu beanstanden, den Akt des Tétens nicht als dem spdteren Verzehr unterge-
ordnet, sondern als im Vordergrund stehend [zu bewerten].” (BGH aaO)

2. Eine andere Betrachtung ist auch bei einem Vergleich mit einem Dokumen-
tarfilmer, der Uber Schlachtbetriebe berichtet und dabei die dortigen Arbeitsab-
laufe zeigt, nicht begrindet.

,Die Konstellationen sind von vornherein nicht vergleichbar: Bei den im Dokumentarfilm gezeigten
Schlachtungen geht es um die Fleischgewinnung. Die Tétung der Tiere geschieht dort nicht eigens
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BGH: Tétung von Tieren als kiinstlerische Veranstaltung § 17 Nr. 1 TierSchG

zur Darstellung in einem Film; vielmehr werden die ohnehin und allein zur Versorgung mit Fleisch-
produkten stattfindenden Nutztierschlachtungen schlicht dokumentiert.” (BGH aaO)

Auch die Kunstfreiheit des Art. 5 lll GG schlieBt die Verurteilung nicht aus. Dies gilt
ungeachtet der Frage, ob die verfassungsrechtliche Gewahrleistung auf der Ebene
des Tatbestands Bedeutung gewinnt oder bei der Rechtswidrigkeit.

1.

BGH aaO lasst dahinstehen, ob angesichts der Regelung in § 3 Nr. 6 TierSchG,
der untersagt, ein Tier zu einer Schaustellung, Werbung oder ahnlichen Veran-
staltung heranzuziehen, sofern damit Schmerzen, Leiden oder Schaden fir das
Tier verbunden sind, Uberhaupt eine Abwagung zwischen der Kunstfreiheit
und dem Tierschutz geboten oder ob eine solche wegen dieser ausdriickli-
chen gesetzlichen Grenzziehung entbehrlich ist.

»,Denn auch eine Gliter- und Pflichtenabwégung unter Beriicksichtigung der Kunstfreiheit er-
gibt, dass die grundrechtliche Gewdébhrleistung bei der Verurteilung der Angekl. nicht missachtet
wurde. Das gesamte Tierschutzgesetz wird von dem mit dem VerhéltnismdéBigkeitsprinzip in Ein-
klang stehenden Leitgedanken beherrscht, Tieren nicht ,,ohne verniinftigen Grund” Schmer-
zen, Leiden oder Schédden zuzufiigen (vgl. BVerfGE 36, 47; OLG Koblenz aaO). Entgegen der
Ansicht der Revision geht die schrankenlos gewéhrleistete Kunstfreiheit dem Tierschutz nicht
von vornherein vor. Anderslautende Einzelentscheidungen (etwa AG Kassel NStZ 1991, 443 mit
abl. Anm. Selk) lassen sich — wollte man sie (berhaupt anerkennen — jedenfalls nicht mehr auf-
rechterhalten (vgl. Pfohl aaO, Rn 111; BK-Kloepfer Art. 20a Rn 91f.). Jedes Grundrecht unterliegt
vielmehr verfassungsimmanenten Schranken; zu diesen gehéren auch Staatszielbestim-
mungen, die den Grundrechten gleichrangig sind (vgl. Kloepfer aaO, Rn 27). Jedenfalls seit der
Aufnahme des Tierschutzes als Staatszielbestimmung in das Grundgesetz im Jahr 2002 be-
darf es deshalb auch bei schrankenlos gewé&hrleisteten Grundrechten einer Abwdgung mit den Inte-
ressen des Tierschutzes und des Ausgleichs im Wege der praktischen Konkordanz (vgl. Kloepfer
aaO, Rn 27f.; Dreier, GG, 2. Aufl., Art. 20a Rn 88; Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl., Art. 5 Rn 113f;
Hirt/Maisack/Moritz aaO, Art. 20a GG Rn 8).” (BGH aa0)

Die Abwagung zwischen dem Recht aus Art. 5 Il GG und der Staatszielbestim-
mung des Art. 20a GG fuhrt — auch unter Beriicksichtigung der schrankenlosen
Gewahrung der Kunstfreiheit durch den Verfassungsgeber — zu einer verfas-
sungskonformen Inhaltsbestimmung der Strafnorm; die Grundrechtsbe-
schriankung im Interesse des Tierschutzes ist insbes. nicht aus Grinden der
VerhaltnismaBigkeit zu beanstanden.

s,Das in Art. 20a GG vorgegebene und in § 17 Nr. 1 TierSchG konkretisierte Ziel, einen verantwor-
tungsvollen Umgang mit Tieren zu erreichen, ist legitimer Zweck der Einschrdnkung der Kunst-
freiheit. Die Erforderlichkeit dieser Einschrdnkung ist zu bejahen. Durch ein strafbewehrtes Verbot
sinnloser Tétungen kénnen die gesamtgesellschaftliche Wirkung des Tierschutzanliegens
verwirklicht und Umgehungsversuche, etwa durch die Aufstellung von Schutzbehauptungen, ver-
hindert werden.

Das LG hat auch die Angemessenheit der Einschrdnkung zu Recht angenommen: Zwar weisen die
Revisionsfiihrer zu Recht auf die Wechselwirkung zwischen Staatszielen und Grundrechten hin
(vgl. dazu Kloepfer aaO, Rn 27). Aber auch eine kunstfreundliche Auslegung des Tierschutzes un-
ter Berticksichtigung der Strukturmerkmale der hier vorliegenden Kunstform (vgl. BVerfGE 81, 298)
fuhrt nicht zu dem von ihnen gewtiinschten Ergebnis. Motiv der Aufnahme des Tierschutzes in dass
Grundgesetz war die Anerkennung der Mitgeschdpflichkeit von Tieren im Verhdltnis zu Menschen.
Dieses Motiv ldsst die Staatszielbestimmung des Tierschutzes in der Abwdgung mit der Kunstfrei-
heit besonders schwer wiegen (vgl. Ort/Reckewell aaO, § 17 Rn 158). Die vorliegende Form des
kinstlerischen Ausdrucks — Eventkunst, die in drastischer Weise durch deutliche Présentation,
gleichsam durch das Zelebrieren der Tétungen, aufriitteln sollte — war besonders geeignet, dem
Ziel des Art. 20a GG zuwiderzulaufen. Dem Publikum wurde die Leichtigkeit der bewussten Tétung
von Tieren der betroffenen Art vor Augen gefiihrt. Hierdurch verletzte das Verhalten der Angekl. ein
kollidierendes Verfassungsgut, um auf die (vermeintliche) Missachtung dieses Verfassungssatzes
durch Dritte — Menschen, die im Rahmen ihrer Erndhrung Fleisch zu sich nehmen — aufmerksam zu
machen; dies widerspricht dem Schutz des Gesamtgefliges der Verfassung (vgl. LG Kéin NuR
1991, 42) und ist vom Tatrichter zu Recht als strafbewehrt erachtet worden.” (BGH aaO)

Diese Auslegung nimmt der Kunstfreiheit auch nicht ihnren Wesensgehalt.

.Das LG hat zutreffend darauf hingewiesen, dass es den Angekl. freistand, ihr Anliegen auf andere
Weise auszudriicken. Im Ubrigen erforderte das kiinstlerische Anliegen nicht die Tétung gleich
zweier Tiere.” (BGH aa0)
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Auch die Ruge, das die Vermeidung unnétiger Leiden durch die vorherige Betau-
bung der Tiere nicht hinreichend bertcksichtigt worden sei, greift nicht.

,Ob es sich um urteilsfremdes Vorbringen handelt, weil die beiden Tiere nach den Urteilsfeststellun-
gen noch ,zappelten”, bevor ihre Genicke gebrochen wurden, oder ob auch Reflexbewegungen in be-
tdubtem Zustand denkbar sind, mag dahinstehen. Denn fiir die Verwirklichung des Tatbestands des
§ 17 Nr. 1 TierSchG wiére ein solcher Gesichtspunkt nicht maBgeblich. Zwar ist die Tétung eines
Tieres unter Zufigung von Schmerzen entgegen den Vorgaben § 4 | 1 TierSchG geeignet, das Vorliegen
eines vernlinftigen Grundes i.S.v. § 17 Nr. 1 TierSchG auszuschlieBen (vgl. Selk NStZ 1991, 445;
Ort/Reckewell aaO, § 17 Rn 166). Andererseits ist eine Tétung nicht bereits dann von einem verniinf-
tigen Grund getragen, wenn sie fiir das Tier schmerzfrei ablduft. Der verniinftige Grund entschei-
det liber die Zuldssigkeit des ,,Ob” der Tétung, die Schmerzvermeidung (iber das ,Wie”. Bereits ers-
tere war hier zu verneinen.” (BGH aaO)

SchlieBlich hatten die Angekl. auch einen (anzunehmenden) Verbotsirrtum vermei-
den kénnen.

,Mag die Méglichkeit, Tiertétungen zu kiinstlerischen Zwecken zu rechtfertigen, vor Aufnahme des Tier-
schutzes als Staatszielbestimmung umstritten gewesen sein (vgl. OLG Kdin NStE Nr. 6 zu § 17
TierSchG), so wird eine derartige Rechtfertigung seit der Aufnahme des Staatsziels in Art. 20a GG ganz
lberwiegend abgelehnt. Die Angekl. hétten dies durch Einholung von Rechtsrat erkennen kénnen. Auf
Grund sachkundiger Beratung wéren mindestens Zweifel an der RechtméBigkeit ihres Vorhabens
aufkommen, die sie von der Durchfiihrung hétten Abstand nehmen lassen (miissen). Von solcher Er-
kundigung haben sie indessen von vornherein abgesehen.” (BGH aaO)
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BVerfG: Ladenéffnung und Sonntagsschutz Art. 4 GG /139 WRV

GG Laden6ffnungszeiten an Sonn- und Feiertagen VerfR
Art. 4 staatliche Schutzpflicht aus Art. 4 |, Il GG
(Art. 139 WRV)

(BVerfG in GewA 2010, 29= DOV 2010, 189; Urteil vom 01.12.2009 — 1 BvR 2857/07)

1. Aus Art. 4 |, Il GG i.V.m. Art. 139, 140 GG ergibt sich eine Schutzverpflichtung
des Staates bezlglich eines Sonn- und Feiertagsschutzes.

2. Diese Schutzverpflichtung kann auch von den éffentlich-rechtlichen Religions-
gemeinschaften im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde geltend gemacht wer-
den.

3. Die Schutzpflicht wird allerdings nur verletzt, wenn die getroffenen Regelungen und
MaBnahmen offensichtl. ungeeignet oder vollig unzulanglich sind, das gebote-
ne Schutzziel zu erreichen, oder wenn sie erheblich hinter dem Schutzziel zu-
riickbleiben.

4. Ausnahmen von der Sonn- und Feiertagsruhe sind zur Wahrung hoher- oder
gleichwertiger Rechtsgliter méglich. Rein wirtschaftliche Interessen oder Freizeit-
interessen sind hierflr grundsatzlich nicht ausreichend.

5. Ausnahmen missen als solche fiir die Offentlichkeit erkennbar bleiben und diir-
fen nicht auf eine weitgehende Gleichstellung der sonn- und feiertaglichen Ver-
héaltnisse mit den Werktagen und ihrer Betriebsamkeit hinauslaufen.

Fall: Die BeschwerdefUhrer (BF) sind &ffentlich-rechtlich verfasste Religionsgemeinschaften i.S.v. Art. 140 GG
i. V. m. Art. 137 V der Weimarer Reichsverfassung (WRV). Sie wenden sich mit ihren Verfassungsbe-
schwerden unmittelbar gegen die Regelung der Ladenéffnungsmdglichkeiten an Sonn- und Feiertagen
im Land Berlin.

Das BerlLadOffG sieht — insoweit (iber die Regelungen in anderen Landern hinausreichend — die Freiga-
be von jahrlich bis zu zehn Sonn- und Feiertagen fir die Ladendffnung vor. Eine nach der Zahl der Tage
nicht begrenzte, § 23 LadSchIG entsprechende allgemeine, aber einzelfallbezogene Ausnahmeregelung
mit eng gefassten Voraussetzungen kennt das BerlLadOffG nicht. Die Ladend6ffnung an Werktagen ist
vollstédndig freigegeben (24-Stunden-Offnungsmdglichkeit).

Die Ladendffnung an Sonn- und Feiertagen ist im BerlLadOffG wie folgt geregelt: Kraft Gesetzes und
ohne weitere Voraussetzungen dirfen Verkaufsstellen an allen vier Adventssonntagen in der Zeit von
13.00 bis 20.00 Uhr gedffnet werden (§ 3 | Alt. 2). Vier weitere Sonn- und Feiertage jéhrlich kénnen ,im
offentl. Interesse” durch Allgemeinverfligung der Senatsverwaltung freigegeben werden; eine uhrzeitli-
che Begrenzung sieht diese Regelung nicht vor (§ 6 | BerlLadOffG). Zuséatzlich diirfen an zwei weiteren
Sonn- oder Feiertagen Verkaufsstellen nach vorheriger Anzeige gegeniiber dem zusténdigen Bezirksamt
aus Anlass ,besonderer Ereignisse, insbes. von Firmenjubilden und StraBenfesten®, von 13.00 bis 20.00
Uhr offen gehalten werden (§ 6 Il BerlLadOffG). Von den Ladendffnungsméglichkeiten nach § 6 1, Il
BerlLadOftG ausgenommen sind der 01.01., der 01.05., Karfreitag, Ostersonntag, Pfingstsonntag, Volks-
trauertag, Totensonntag und die Feiertage im Dezember (§ 6 | 2, Il 3 BerlLadOffG).

Werden die Verfassungsbeschwerden Erfolg haben?
. Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist nach Art. 93 Nr. 4a GG, 13 Nr. 8a GG grundsétzlich
statthaft gegen eine gesetzliche Regelung als staatlicher MaBnahme. Auch von der
Einhaltung der Monatsfrist des § 93 BVerfGG fir die Verfassungsbeschwerde ist
auszugehen.

Die BF missten aber auch beschwerdebefugt sein. Dies ist der Fall, wenn die Ver-
letzung eines Grundrechts oder eines grundrechtsgleichen Rechts i.S.d. Art. 93 Nr.
4a GG, 13 Nr. 8a GG nicht von vornherein und nach jeder Betrachtungsweise ausge-
schlossen erscheint und die BF selbst, unmittelbar und gegenwartig betroffen ist.

1. Beschwerdefahigkeit

Problematisch ist hier, dass es sich bei BF um juristische Personen der 6ffentli-
chen Rechts handelt. Die Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte sind
grundsétzlich Abwehrrechte gegen den Staat. Juristische Personen des 6ffentli-
chen Rechts als Teil der mittelbaren Staatsverwaltung

,Die BF sind als jur. Personen ungeachtet ihrer 6ffentlich-rechtlichen Organisationsform hin-
sichtlich des Grundrechts der Religionsfreiheit beschwerdefdhig (vgl. BVerfGE 42, 312, 321 f.; 53,
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366, 387 f.) und auch beschwerdebefugt. Das Grundrecht aus Art. 4 1, Il GG steht auch den Religi-
ons- und Weltanschauungsgemeinschaften zu (vgl. nur BVerfGE 24, 236). Schon nach der bisheri-
gen Rspr. des BVerfG sind die Gewéhrleistungen der Weimarer Kirchenartikel funktional auf
die Inanspruchnahme und Verwirklichung des Grundrechts der Religionsfreiheit angelegt (vgl.
BVerfGE 102, 370, 387).” (BVerfG aaO)

Moglichkeit der Rechtsverletzung

Ein Betroffensein in einem eigenen Grundrecht wére von vornherein ausge-
schlossen, wenn auf der Grundlage der bisherigen Rspr. des BVerfG bereits
entwickelte Grundsatze zur Reichweite des Grundrechts der BF aus Art. 4 |, |l
GG angewandt werden kénnten und auf deren Grundlage eine Verletzung dieses
Grundrechts i. V. m. Art. 140 GG und Art. 139 WRV ohne weiteres zu verneinen
waére (vgl. BVerfGE 110, 274, 287 ff. zu Art. 12 1 GG).

,Die Moéglichkeit einer Grundrechtsverletzung ist hingegen dann gegeben, wenn die Verfas-
sungsbeschwerde eine bislang vom BVerfG noch nicht entschiedene, offene verfassungs-
rechtl. Frage aufwirft (vgl. BVerfGE 94, 49, 84, Magen, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG,
2. Aufl., § 92 Rn. 50), die die Annahme eines verfassungsbeschwerdeféhigen Rechts jedenfalls
nicht von vornherein ausschlie3t.” (BVerfG aaO)

Die BF werfen die Frage auf, ob und inwieweit sich Religionsgemeinschaften im
Wege einer Verfassungsbeschwerde auf die verfassungsrechtl. Sonn- und Feier-
tagsgarantie des Art. 139 WRYV berufen kdnnen.

,ES handelt sich hierbei um einen in der Rspr. des BVerfG noch nicht geklarten Problemkreis,
da bislang nur die Wirkung des Art. 139 WRV gegeniiber Grundrechtstrdgern beurteilt wurde,
die sich in ihrer Berufsaustibungsfreiheit eingeschriankt sahen und denen an Ausnahmen vom
Sonn- und Feiertagsschutz gelegen war (vgl. BVerfGE 111, 10) . Daneben wurde in der Rspr. des
BVerfG lediglich ausgesprochen, dass Art. 140 GG selbst keine Grundrechtsqualitdt beizumessen
ist (vgl. BVerfGE 19, 129, 135; siehe dazu auch BVerfG, Beschl. der 1. Kammer des Ersten Senats
v. 18.09.1995 — 1 BvR 1456/95 —, NJW 1995, S. 3378 f.). Offen geblieben ist bisher aber, ob und
inwieweit gerade Art. 139 WRV im Zusammenwirken mit Art. 4 I, Il GG oder anderen Grund-
rechten Religionsgemeinschaften oder anderen Betroff. eine Durchsetzung des Sonn- und Feier-
tagsschutzes ermdglicht.

Unbeantwortet ist weiter, ob und inwieweit der Schutzgehalt eines Grundrechts — hier des Art. 4 1, Il
GG — durch den Sonntagsschutz des Art. 139 WRV (i. V. m. Art. 140 GG) konkretisiert und ver-
starkt werden kann und dabei die Gewéhrleistungen der Arbeitsruhe und der Méglichkeit zu
seelischer Erhebung in die Bestimmung des Schutzgehalts der Grundrechtsnorm einzubeziehen
sind. Bejahendenfalls stellt sich die bislang ebenso ungeklédrte Frage, ob es gerade wegen der Be-
deutung des Sonntagsschutzes fiir die Ladendéffnung konkrete, auch grundrechtsverblirgte
Grenzen fir diese gibt und wo sie verlaufen Danach erscheint eine Verletzung der BF in einem
durch die Gewdbhrleistung des Art. 140 GG i. V. m. Art. 139 WRV konkretisierten Grundrecht aus
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG durch die gesetzl. Erweiterung der Ladenéffnungsméglichkeiten an Sonn-
und Feiertagen als mdglich.” (BVerfG aaO)

Selbstbetroffenheit

Fraglich ist, ob die BF Uberhaupt selbst betroffen sind, obgleich sie nicht unmit-
telbar Adressaten der landesgesetzl. Regelungen Uber die Verkaufsstellenoff-
nung sind.

LAus ihrem Vortrag ergibt sich die Méglichkeit eines rechtl. erheblichen Nachteils auch fiir sie.
Gedffnete Laden und eine Inanspruchnahme des Sonn- oder Feiertages seitens der BF zum Zwe-
cke der seelischen Erhebung schlieBBen sich zwar nicht génzlich aus.

Eine Selbstbetroffenheit der BF kommt ... unter dem Gesichtspunkt in Betracht, dass sich durch die
in Rede stehenden Ladendéffnungszeiten generell der Charakter der Sonn- und Feiertage als Ta-
ge der Arbeitsruhe, aber auch der Besinnung verdndert, weil diese Tage auch in ihrer Ganzheit
als Tage der Ruhe und der seelischen Erhebung religiése Bedeutung fiir die BF haben (,...
am siebten Tage sollst Du ruhen, ..."; vgl. in der Bibel Ex 23, 12; dazu weiter Dtn 5, 12 - 14 und in
den Zehn Geboten Ex 20, 8 - 11). Das gilt jedenfalls auf der Grundlage der Annahme einer Konkre-
tisierung des Schutzgehalts des Art. 4 I, Il GG durch Art. 140 GG i. V. m. Art. 139 WRYV, auf die
sich die BF berufen.” (BVerfG aaO)

Gegenwartigkeit und Unmittelbarkeit

»,Die BF sind durch die in Rede stehenden Normen zudem gegenwdrtig betroffen, weil das Berl-
LadOffG in Kraft ist.

Die unmittelbare Betroffenheit der BF folgt daraus, dass die angegriffenen Vorschriften (ber die
Méglichkeit der Verkaufsstellenéffnung an den Adventssonntagen (§ 3 | Alt. 2 BerlLadOffG) keines
weiteren Vollzugsaktes bediirfen, also sog. selbstvollziehende Gesetzesnormen sind (vgl.
BVerfGE 109, 279, 306 f. m. w. N.). Das gilt auch fir die Bestimmungen in § 4 | Nr. 4, Il Nr. 1 Berl-
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LadOffG. Soweit die Regelungen des § 6 I, Il BerlLadOffG jeweils noch einer Umsetzung bediir-
fen, also einer Allgemeinverfligung oder einer vorherigen Anzeige mit folgender Duldung seitens
der Verwaltung, steht dies der Annahme unmittelbaren Betroffenseins nicht entgegen. Von den
Anzeigen der Verkaufsstellen werden die BF zumeist nicht rechtzeitig Kenntnis erlangen. An-
gesichts der Kumulation der im Gesetz an verschiedenen Stellen angelegten Ladendffnungsmég-
lichkeiten an Sonn- und Feiertagen ist eine unmittelbare Betroffenheit auch durch § 6 | BerlLadOffG
kraft Sachzusammenhangs gegeben.” (BVerfG aaO)

5. Rechtswegerschopfung/Subsidiaritat

.Gegen die ,selbstvollziehenden“ Bestimmungen der § 3 I. Alt. 2, § 4 | Nr. 4, Il Nr. 1 BerlLa-
dOffG, welche die Offnungen an den vier Adventssonntagen sowie fiir den Verkauf von leicht ver-
derblichem Obst und Gemlise und fiir einen auf den Sonntag fallenden Heiligabend betreffen, ist
fur die BF kein wirkungsvoller Rechtsschutz auBerhalb des Verfassungsbeschwerdeverfah-
rens gegeben.

Hinsichtl. der Regelung der mit einer Anzeigepflicht verbundenen Befugnis der Verkaufsstellen zur
Offnung aus besonderem Anlass (§ 6 Abs. 2 BerlLadOffG) besteht ebenso wenig ein wirkungs-
voller fachgerichtl. Rechtsschutz. Die erforderlichen Anzeigen, die sechs Tage vor der beabsich-
tigten Ladenéffnung zu erfolgen haben, missen den BF nicht zur Kenntnis gebracht werden.

Wegen der Mbglichkeit, vier Sonn- und Feiertage durch Allgemeinverfiigung aufgrund des § 6 |
BerlLadOffG fir die Verkaufsstellenéffnung freizugeben, ist den BF eine Verweisung auf den
fachgerichtl. Rechtsweg nicht zumutbar. Sie erstreben eine verfassungsgerichtl. Uberpriifung
des Normenkomplexes der § 3 I. Alt. 2, § 4 I Nr. 4, Il Nr. 1, § 6 |, Il BerlLadOffG insgesamt; die an-
deren Vorschriften kénnen aber nicht ohne den damit im Sachzusammenhang stehenden § 6 |
BerlLadOffG erschépfend beurteilt werden.” (BVerfG aaO

Die Verfassungsbeschwerde ist daher zulassig.
Il. Begriundetheit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn die BF durch die angegriffenen Re-
gelungenin Art. 4 1, Il GG i. V. m. Art. 140 GG und Art. 139 WRYV verletzt werden.

1. Bestehen einer Schutzpflicht des Staates

Das BerlLadOffG greift weder gezielt in die Religionsfreiheit der BF ein, noch liegt
in den verschiedenen Bestimmungen und Optionen zur Laden6ffnung an Sonn-
und Feiertagen das ,funktionale Aquivalent” eines Eingriffs. Allerdings erschépft
sich der Grundrechtsschutz nicht in seinem klassischen Gehalt als subj. Abwehr-
recht gegenuber staatl. Eingriffen.

LAus Grundrechten ist vielmehr auch eine Schutzpflicht des Staates fiir das geschiitzte Rechtsgut
abzuleiten, deren Vernachldssigung von dem Betroff. mit der Verfassungsbeschwerde geltend
gemacht werden kann (vgl. BVerfGE 92, 26, 46; dhnlich BVerfGE 56, 54, 80 f.; 77, 170, 215; 79,
174, 202). Auch die Religionsfreiheit beschrénkt sich nicht auf die Funktion eines Abwehrrechts,
sondern gebietet auch im positiven Sinn, Raum fiir die aktive Betédtigung der Glaubensiiber-
zeugung und die Verwirklichung der autonomen Persénlichkeit auf weltanschaulich-
religiésem Gebiet zu sichern (vgl. BVerfGE 41, 29, 49).

Das Grundrecht aus Art. 4 1, Il GG wird in seiner Bedeutung als Schutzverpflichtung des Ge-
setzgebers durch den objektivrechtl. Schutzauftrag fiir den Sonn- und Feiertagsschutz aus Art.
139 WRYV (i. V. m. Art. 140 GG) konkretisiert, der neben seiner weltlich-sozialen Bedeutung in ei-
ner religiés-christlichen Tradition wurzelt. Danach ist ein Mindestniveau des Schutzes der Sonn-
tage und der gesetzl. anerkannten — hier der kirchlichen — Feiertage durch den Gesetzgeber zu
gewéhrleisten.

Diese Schutzpflicht trifft den Staat auch gegenliiber den als Kérperschaften des éffentl.
Rechts verfassten Religionsgemeinschaften. Dabei kommt ihm ein weiter Einschétzungs-, Wer-
tungs- und Gestaltungsspielraum zu.” (BVerfG aaO)

2. Verletzung der Schutzpflicht

a) PrufungsmabBstab

,Das BVerfG kann die Verletzung einer solchen Schutzpflicht nur feststellen, wenn Schutz-
vorkehrungen entweder liberhaupt nicht getroffen sind, wenn die getroffenen Regelungen
und MaBnahmen offensichtl. ungeeignet oder véllig unzuldnglich sind, das gebotene
Schutzziel zu erreichen, oder wenn sie erheblich hinter dem Schutzziel zuriickbleiben (vgl.
BVerfGE 92, 26, 46; dhnlich BVerfGE 56, 54, 80 f.; 77, 170, 215; 79, 174, 202).” (BVerfG a-
a0)

b) Umfang der Pflicht
,Der Gesetzgeber verletzt die sich aus Art. 4 Abs. 1 u. 2 GG ergebende Schutzpflicht, wenn er
die aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 139 WRYV folgenden Mindestanforderungen an den Sonn-
und Feiertagsschutz unterschreitet.” (BVerfG aaO)
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c)

Art. 139 WRYV enthalt einen Schutzauftrag an den Gesetzgeber (vgl. BVerf-
GE 87, 363, 393), der fur die Arbeit an Sonn- und Feiertagen u. a. ein Regel-
Ausnahme-Verhaltnis statuiert (vgl. BVerfGE 87, 363, 393; 111, 10, 53).

,Der verfassungsrechtl. garantierte Sonn- und Feiertagsschutz ist nur begrenzt
einschrdnkbar. Ausnahmen von der Sonn- und Feiertagsruhe sind zur Wahrung héher- oder
gleichwertiger Rechtsgiiter méglich; in jedem Falle muss der ausgestaltende Gesetzgeber
aber ein hinreichendes Niveau des Sonn- und Feiertagsschutzes wahren (vgl. BVerfGE 111,
10, 50)..Der Gesetzgeber kann bei dem Ausgleich gegenléufiger Schutzgiiter im Rahmen
seines Gestaltungsspielraums auf eine gednderte soziale Wirklichkeit, insb. auf Anderun-
gen im Freizeitverhalten, Riicksicht nehmen. Allerdings fihrt der Schutz der Verwirklichung
von Freizeitwiinschen der Blirger insoweit zu einem Konflikt, als diese auf die Bereitstel-
lung von Leistungen angewiesen sind, die den Arbeitseinsatz der Anbieter solcher Leistun-
gen erfordern.

Einfachrechtl. werden schon seit jeher an Sonn- und Feiertagen Arbeiten gestattet, die aus
gesellschaftlichen oder technischen Griinden notwendig sind. Stets aber muss ein hinrei-
chendes Niveau des Sonn- und Feiertagsschutzes gewahrt bleiben (vgl. BVerfGE 111, 10,
51 1.). Das gilt auch im Blick auf die Berufsausiibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG; vgl. BVerfGE

111, 10, 50, 52. Auf dieser Grundlage ergibt sich, dass gesetzl. Schutzkonzepte fiir die Ge-
wébhrleistung der Sonn- und Feiertagsruhe erkennbar diese Tage als solche der Arbeitsruhe
zur Regel erheben miissen.” (BVerfG aaO)

Fraglich ist daher, ob die geregelten Ausnahmen zum Sonn- und Feiertags-
schutz in den angegriffenen Regelungen diese Anforderungen erflllen.

LHinsichtl. der hier in Rede stehenden Ladendffnung bedeutet dies, dass die Ausnahme eines
dem Sonntagsschutz gerecht werdenden Sachgrundes bedarf. Ein bloB wirtschaftl. Um-
satzinteresse der Verkaufsstelleninhaber und ein alltdgliches Erwerbsinteresse (,,Shopping-
Interesse”) potenzieller Kdufer gentigen grds. nicht, um Ausnahmen von dem verfassung-

sunmittelbar verankerten Schutz der Arbeitsruhe und der Mdglichkeit zu seelischer Erhebung
an Sonn- und Feiertagen zu rechtfertigen.

Dartiber hinaus miissen Ausnahmen als solche fiir die Offentlichkeit erkennbar bleiben und
dirfen nicht auf eine weitgehende Gleichstellung der sonn- und feiertdglichen Verhéltnisse
mit den Werktagen und ihrer Betriebsamkeit hinauslaufen.“ (BVerfG aaO)

Anwendung auf den Fall
aa) Adressat der Schutzpflicht

Mit der ausdricklichen Herausnahme des Rechts des Ladenschlusses
aus dem Katalog der Gegenstande der konkurrierenden Gesetzgebung
in Art. 74 1 Nr. 11 GG im Zuge der Féderalismusreform | ist die Gesetz-
gebungskompetenz auf die Lander Gbergegangen (Art. 70 Abs. 1 GG).

Der Berliner Landesgesetzgeber ist daher Adressat der grundrechtl.
Schutzpflicht; denn ihm kommt die Gesetzgebungsbefugnis fir die hier
in Rede stehenden Regelungen zu.

bb) Offnung an 4 Adventssonntagen

Die angegriffene Regelung lasst zunachst die Ladendffnung an allen vier
Adventssonntagen zu. Dies misste die staatliche Schutzverpflichtung
des Staates gegenitber dem Sonn- und Feiertagsschutz noch erfiillen
kénnen.

,Die Besonderheit dieser Regelung besteht darin, dass schon kraft Gesetzes ohne ir-
gendeine weitere Voraussetzung vier Sonntage in Folge fir die Dauer von jeweils sie-
ben Stunden zur Ladendffnung freigegeben werden. Diese Vorschrift hélt der Anforde-
rung, dass die Sonntagsruhe die Regel ist, nicht stand, weil sie einen in sich geschlos-
senen Zeitblock von etwa einem Zwélftel des Jahres vollstdndig vom Grundsatz der
Arbeitsruhe ausnimmt. Der Sache nach lduft die Regelung mithin darauf hinaus, den
Sonn- und Feiertagsschutz fir die Dauer eines Monates fiir die Verkaufsstellen, die den
duBeren Charakter des Tages auch

Dies steht angesichts der Bedeutung der Verkaufsstellendffnung fiir die Gewéhrleistung
der Arbeitsruhe an Sonn- und Feiertagen mit dem Grundrecht der BF aus Art. 4 Abs. 1 u.
2GG i V. m. Art. 140 GG u. Art. 139 WRYV nicht mehr in Einklang." (BVerfG aaO)

Die betreffende Regelung ist verfassungswidrig.
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cc) Offnung nach Festlegung in Allgemeinverfiigung

Die Berliner Regelung sieht dariiber hinaus vor, dass 4 weitere Sonn-
oder Feiertage im Jahr durch Allgemeinverfigung fir die Offnung freige-
geben werden kdnnen. Fraglich ist, ob dies einer Prifung standhalt.

(1) Anzahl der verkaufsoffenen Tage

LHinsichtl. der Zahl von vier Tagen ldsst sich gegen die Regelung im Blick auf die
Gesamtzahl von regelhaft 52 Sonntagen im Jahr und von insgesamt neun je nicht
zwingend auf einen Sonntag fallenden weiteren Feiertagen nichts erinnern, zumal
bestimmte Feiertage von dieser Offnungsmdéglichkeit ausgenommen sind (§ 6 | 2
BerlLadOffG). Da die Freigabe durch Allgemeinverfiigung erfolgt, bedarf es einer
Verwaltungsentscheidung, die die Méglichkeit eréffnet, die jeweils betroff. Inte-
ressen und Rechtsgliter konkret in eine Abwédgung einzubeziehen.

(2) verfassungskonforme Auslegung des ,,6ffentlichen Interesses*

»Bedenken begegnet indessen die weite, allgem. gehaltene Voraussetzung fir
die Ausnahmeregelung: Erforderlich ist lediglich, dass die ausnahmsweise Offnung
,»im 6ffentl. Interesse” liegt. Dabei handelt es sich um einen ausfiillungsbedlirf-
tigen unbestimmten Rechtsbegriff, der es bei einem allein am Wortlaut orientier-
ten Verstdndnis ermdglicht, jedes noch so geringe 6ffentl. Interesse gentigen zu
lassen. Hier ist eine der Wertung des Art. 139 WRV geniigende Auslegung gebo-
ten. Danach ist ein 6ffentl. Interesse solchen Gewichts zu verlangen, das die
Ausnahmen von der Arbeitsruhe rechtfertigt. Dazu gentigen das alleinige Umsatz-
und Erwerbsinteresse auf Seiten der Verkaufsstelleninhaber und das alltdgliche
~Shopping-Interesse auf der Kundenseite nicht.” (BVerfG aaO)

(3) verfassungskonforme Auslegung hinsichtlich Offnungszeiten

Die angegriffene Regelung enthalt, anders als die anderen Rege-
lungen, keine uhrzeitliche Beschrankung. Danach dirften die Ge-
schéafte an den betreffenden Tage — wie in Berlin allgemein Ublich —
24 h gedffnet haben.

»Ein solches Verstédndnis liefe allerdings darauf hinaus, dass die werktédgliche Ge-
schéftigkeit an diesen Tagen wegen der prdgenden 6ffentl. Betriebsamkeitswir-
kung der Verkaufsstellenéffnung in vollem Umfang auf die Sonn- und Feiertage
libertragen wiirde. Diese Tage wiirden sich insoweit — jedenfalls nach der maB3-
geblichen Rechtslage — nicht mehr deutlich vom Werktag unterscheiden. Der
Ausnahmecharakter der Regelung kdme in der praktischen Anwendung und in der
offentl. Wahrnehmung nicht mehr hinreichend zum Ausdruck. Auch insoweit ist al-
lerdings die Méglichkeit einer einengenden, grundrechts- und sonntagsschutzgelei-
teten Auslegung der Ausnahmebestimmung eréffnet.” (BVerfG aaO)

Bei verfassungskonformer Auslegung halt diese Regelung daher einer
PrGfung stand.

dd) Offnung nach Anzeige an zwei weiteren Sonn- oder Feiertagen

,Die Regelung, dass Verkaufsstellen aus Anlass besonderer Ereignisse, insb. von
Firmenjubilden und StraBenfesten, an jahrlich héchstens zwei weiteren Sonn- oder Fei-
ertagen von 13.00 bis 20.00 Uhr 6ffnen dirfen (§ 6 Il 1 BerlLadOffG), ist verfassungs-
rechtl. weder fiir sich gesehen noch im schutzkonzeptionellen Kontext zu beanstanden.
Diese Ladendffnungsmdglichkeit ist wegen ihrer engen 6rtl. Begrenzung ohnehin von ge-
ringer prdgender Wirkung fiir den &ffentl. Charakter des Tages. Auch besteht wegen des
sechstdgigen Vorlaufs der Anzeige eine ausreichende Mdglichkeit zur Kontrolle und
ggfs. zum Einschreiten der Verwaltung. Dass damit gerade in einem Uberwiegend stad-
tisch strukturierten Land ein sog. Flickenteppich entstehen kann, auf dem aufs Jahr ge-
sehen irgendwelche Verkaufsstellen mit uneingeschrdnktem Warenangebot immer ge-
offnet haben, erscheint bei dieser Lésung unvermeidlich, aber hinnehmbar. Daher ldsst
sich nicht sagen, diese Ausnahme unterschreite ein als hinreichend zu erachtendes
Mindestschutzniveau.“ (BVerfG aaO)

Die betreffende Regelung entspricht daher der staatlichen Schutzver-
pflichtung und ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

3. Ergebnis: Die Verfassungsbeschwerde ist daher teilweise begriindet.
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§ 8 PariIBG/ § 24 S. 1 BverfGG BVerfG: Organstreit wegen Kosovoeinsatz
ParlBG Organstreit wegen Kosovo-Einsatz VerfR
§8 Erforderlichkeit erneuter Zustimmung

(BVerfG in NVWZ-RR 2010, 41= DOV 2010, 144; Urteil vom 13.10.2009 — 2 BvR 4/08)

Die Bundeswehr ist ein Parlamentsheer, zu dessen Einsatz es der vorherigen, kon-
stitutiven Zustimmung des Bundestages bedarf.

Der Bundestag verantwortet den weiteren Einsatz fortlaufend mit, so dass seine
Zustimmung auch stets erneuert werden muss.

Zwischen den regelmaBigen Zustimmungsperioden bedarf es einer konstitutiven
Zustimmung des Bundestages nur, wenn nachtraglich tatsachliche oder rechtliche
Umstande zweifelsfrei wegfallen, die der vorausgegangenen Zustimmungsbe-
schluss selbst als notwendige Bedingungen fur einen Einsatz nennt.

Der Bundestag bleibt Herr seiner Zustimmungsentscheidung zu einem Bundes-
wehreinsatz. Er kann auich die Anderung solcher Umstande, die er in seiner Zu-
stimmungsentscheidung nicht erkennbar in den Rang wesentlicher Einsatzbedin-
gungen erhoben hat, stets zum Anlass nehmen, seine Zustimmung nachtréglich
nach § 8 ParlBG zu widerrufen.

Die Bundesregierung war nach der Unabhangigkeitserklarung des Kosovo vom
17.02.2008 von Verfassungs wegen nicht verpflichtet, eine erneute Zustimmung
des Deutschen Bundestages fur die Fortsetzung des Bundeswehreinsatzes im Ko-
sovo herbeizufihren.

Fall:

Nach Beendigung der militérischen Intervention der NATO zum Schutz der Bevélkerung des Kosovo
beschloss der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen am 10. 6. 1999 mit seiner Resolution Nr. 1244
(1999) die Stationierung einer internationalen Militar- sowie Zivilprasenz. Auf der Grundlage dieses Man-
dats wurde unter der militarischen Fihrung der NATO die Mission ,Kosovo Force” (KFOR) entsandt mit
der Aufgabe, ein Wiederaufflammen der gewaltsamen Auseinandersetzungen zwischen Serben und Ko-
sovo-Albanern zu verhindern, Sicherheit und Ordnung im Kosovo herzustellen sowie die parallele zivile
Mission ,Interim Administration Mission in Kosovo” (UNMIK) zu unterstitzen.

Am 17.02.2008 erklarte sich der Kosovo unter Loslésung von Serbien einseitig flir unabhangig und wur-
de in den Folgetagen von zahlreichen Staaten, darunter die Bundesrepublik Deutschland, anerkannt.
Der Prasident des Kosovo teilte dem Generalsekretar der NATO namens der kosovarischen Regierung
mit, dass diese die Fortsetzung der KFOR-Mission auf der Grundlage der Sicherheitsratsresolution Nr.
1244 (1999) winsche. Daraufhin sagte der NATO-Rat die Fortsetzung des militdrischen Engagements
im Kosovo zu. Deutsche Soldaten beteiligten sich an der KFOR-Mission von Beginn an. Bereits am
11.06.1999 beschloss die Ag. eine deutsche Beteiligung an der internationalen Sicherheitsprasenz und
beantragte die parlamentarische Zustimmung zu diesem Einsatz. Der Deutsche Bundestag stimmte dem
Antrag am gleichen Tag mit breiter Mehrheit zu. In der Folge etablierte die Bundesregierung die Praxis,
den Kosovo-Einsatz trotz nicht bestehender zeitlicher Befristung des Mandats alljahrlich neu zu be-
schlieBen und sodann erneut um Zustimmung des Deutschen Bundestages nachzusuchen. Am
13.06.2007 beschloss die Ag. erneut die unverédnderte Fortsetzung des Einsatzes. Der Deutsche Bun-
destag stimmte der Fortsetzung des Einsatzes am 21.06.2007 und am 05.06.2008 — gegen die Stimmen
der Ast. (Fraktion Die Linke) wiederum mit breiter Mehrheit zu. Mit ihrem am 09.06.2008 gestellten An-
trag im Organstreitverfahren begehrte die Ast. die Feststellung, dass die Bundesregierung dadurch, dass
sie nach der Unabhangigkeitserkldrung des Kosovo vom 17.02.2008 keine erneute Zustimmung zur
Fortflihrung des Bundswehreinsatzes im Kosovo eingeholt hat, Rechte des Deutschen Bundestages ver-
letzt habe. Ist dies zutreffend?

Zulassigkeit des Antrags

Grundsatzlich muss der Antrag auf die begehrte Feststellung im Organstreitverfahren
zuldssig sein.

Zweifel bestehen hier, da mit dem Feststellungsbegehren eine rechtswidrige Unter-
lassung geltend gemacht wird, nachdem am 17.02.2008 die Unabhangigkeitserkla-
rung erfolgte. Allerdings war am 05.06.2008 die erneute Zustimmung erteilt worden.
Der Antrag ist jedoch erst am 09.06.2008 gestellt worden, also zu einem Zeitpunkt,
als die Unterlassung schon beendet war. Daher bestehen Zweifel am Rechts-
schutzbediirfnis.

Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht nach § 24 S. 1 BVerfGG die Mdglich-
keit, unzuldssige oder offensichtlich unbegriindete Antrage kénnen durch ein-
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stimmigen Beschluss zu verwerfen. Fraglich ist, ob bei einem offensichtlich unbe-
grindeten Antrag die Zuldssigkeit zun&chst noch zu prifen ist.

,Bei einem Beschluss nach § 24 S. 1 BVerfGG kann es dahinstehen, ob der Antrag im Organstreitver-
fahren zulédssig ist, wenn er offensichtlich unbegriindet ist (vgl. BVerfGE 6, BVerfGE 6, 7 = NJW
1956, 1833; BVerfGE 60, 243 = NJW 1982, 1804, BVerfGE 97, 350, 368 = NJW 1998, 1934 = NVwZ
1998, 834).” (BVerfG aaO)

Die Zuléssigkeit kann daher dahinstehen, da das BVerfG von einer offensichtlichen
Unbegrindetheit ausgegangen ist.

B. Begrindetheit

Der Antrag ist begrindet, wenn die Bundesregierung als Ag. nach der Unabhangig-
keitserklarung eine erneute Zustimmung des Bundestages hatte einholen missen.

. Grundsatzliches Erfordernis einer konstitutiven Zustimmung

Ob der Einsatz der Bundeswehr im Kosovo von der Zustimmung des Bundesta-
ges abhangig ist, hangt davon ab, wie diesbezlglich die Zustandigkeiten zwi-
schen der Bundesregierung und dem Bundestag verteilt sind.

.Wie die Zustdndigkeiten zwischen Deutschem Bundestag und Bundesregierung beim Einsatz be-
waffneter Streitkréfte verteilt sind, ist in der Rechtsprechung des BVerfG geklért. In seinem Urteil
vom 12.07.1994 hat der Senat festgestellt, dass die Bundeswehr ein Parlamentsheer ist und
dass deshalb jeder Einsatz bewaffneter Streitkrdfte der grundsétzlich vorherigen konstitutiven
Zustimmung des Deutschen Bundestages bedarf (vgl. BVerfGE 90, 286 [381] = NJW 1994,
2207; zuletzt BVerfG, NJW 2009, 2237 [2291]).

Die Frage, wann es sich um einen Einsatz bewaffneter Streitkréfte handelt, der eine parlamenta-
rische Zustimmung erfordert, hat der Senat in seinem Urteil vom 07.05.2008 (BVerfGE 121, 135 =
NJW 2008, 2018) beantwortet und zudem hervorgehoben, dass dem Deutschen Bundestag beim
Einsatz bewaffneter Streitkréfte nicht lediglich die Rolle eines nachvollziehenden, nur mittelbar len-
kenden und kontrollierenden Organs zukommt. Das Parlament ist vielmehr zur grundlegenden,
konstitutiven Entscheidung berufen, weil ihm die maBgebliche Verantwortung fiir den bewaffne-
ten auswdrtigen Einsatz der Bundeswehr obliegt (vgl. BVerfGE 121, 135 = NJW 2008, 2018). Nach
diesem Urteil stellen die Beschliisse von Bundesregierung und Deutschem Bundestag liber ein
militdrisches Unternehmen einen auf den konkreten Streitkréfteeinsatz bezogenen Entschei-
dungsverbund her, bei dem der Deutsche Bundestag den Einsatz nicht nur in Form eines ein-
maligen Zustimmungsakts bestétigt, sondern fortlaufend mitverantwortet.” (BVerfG aaO)

Der wehrverfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt ist beim Kosovo-Einsatz
der Bundeswehr nicht verletzt worden.

~Erstmals stimmte der Deutsche Bundestag diesem Einsatz mit Beschluss vom 11.06.1999 zu und
wiederholte seine Zustimmung jeweils in den darauffolgenden Jahren. Vor der Unabhéngigkeits-
erkldrung des Kosovo am 17.02.2008 hatte der Deutsche Bundestag zuletzt am 21.06.2007 zuge-
stimmt. Diese Zustimmung hat auch tiber den 17.02.2008 hinaus bis zu ihrer Erneuerung wirksam
fortbestanden.” (BVerfG aaO)

Il. Erfordernis einer Zustimmung bei wesentlicher Anderung der notwendigen
Einsatzbedingungen

Hat der Bundestag in seinem Zustimmungsbeschluss notwendige Bedingungen
fir den Einsatz bezeichnet, die durch eine nachtragliche tatséchliche oder recht-
liche Anderung der Umstéande entfallen sind, so entfallt die Zustimmung bei Ein-
tritt der auflésenden Bedingung und die Bundesregierung muss eine erneute
konstitutive Zustimmung herbeiflhren.

,Der Bundestag kann in solchen Féllen seine Mitverantwortung fiir den Einsatz auch nicht durch
ein Handeln nach § 8 ParIBG wahrnehmen; denn wenn seine Zustimmung bereits durch das
Eintreten auflésender Bedingungen entfallen ist, greift ein Widerruf der Zustimmung notwendig
ins Leere.” (BVerfG aaO)

Fraglich ist, wann eine solche notwendige Bedingung anzunehmen ist.

,Eine notwendige Bedingung in diesem Sinne kann die explizite Verkniipfung einer Zustimmung
mit dem Fortbestand eines vélkerrechtlichen Mandats des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen
sein. Sofern sich im Zeitpunkt der Zustimmung bereits die konkrete Méglichkeit abzeichnet, dass
sich Bedingungen, die der Deutsche Bundestag fir notwendig hélt, in absehbarer Zeit &ndern, kann
in die Zustimmung auch ein ausdriicklicher Vorbehalt dahingehend aufgenommen werden, dass
der Deutsche Bundestag erneut befasst werden muss, sobald solche Verdnderungen eintreten;
derlei Vorbehalte hat der Deutsche Bundestag etwa fiir die deutsche Beteiligung an den Missionen
der Vereinten Nationen im Sudan oder im Libanon formuliert (vgl. BT-Dr 16/2900, S. 1; BT-Dr
16/6278, S. 1). Durch Verdnderung dieser Umstédnde entféllt dann entweder eine notwendige
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Bedingung oder ein ausdriicklich erklérter Vorbehalt wird wirksam. In einem solchen Fall kann
auch eine Mehrheit des Deutschen Bundestages nicht stillschweigend von der Fortgeltung der
einmal erteilten Zustimmung ausgehen, vielmehr bedarf es dann schon aus Griinden der Rechts-
und Verantwortungsklarheit einer erneuten parlamentarischen Entscheidung.” (BVerfG aaO)

Die Anderungen von Umsténden, die weder als Bedingung im Zustimmungsbe-
schluss genannt werden noch Anlass fir einen Vorbehalt waren, flhrt selbst bei
Unsicherheiten Uber den Willen des Bundestages nicht zum Wegfall der Zustim-
mung.

»In solchen Féllen kann der Deutsche Bundestag seine politische Verantwortung notfalls durch
Auslibung seines Riickholrechts nach § 8 ParIBG betétigen. Der Deutsche Bundestag hat nach
der durch Erteilung seiner Zustimmung begriindeten Verantwortung die Mdglichkeit, Zweifel (ber
das Fortbestehen von Bedingungen, an die er seine Zustimmung gebunden hat, selbst auszurau-
men; dadurch bleibt er — im Einklang mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben — Herr seiner Zu-
stimmungsentscheidung (vgl. BVerfGE 121, 135 [161f] = NJW 2008, 2018). Deshalb kann der
Deutsche Bundestag sogar die Anderung solcher Umstédnde, die er in seiner Zustimmungsent-
scheidung nicht erkennbar in den Rang wesentlicher Einsatzbedingungen erhoben hat, stets
zum Anlass nehmen, seine Zustimmung nachtréglich zu revidieren.” (BVerfG aaO)

Im vorliegenden Fall kommt es daher allein darauf an, ob eine explizite Einsatz-
bedingung weggefallen ist oder ein Vorbehalt erklart wurde.

,Im vorliegenden Fall ist weder in einer evidenten Weise das vélkerrechtliche Mandat fiir den
Einsatz im Kosovo entfallen, noch ist erkennbar, dass der Deutsche Bundestag die Unabhén-
gigkeitserkldrung des Kosovo als auflésende Bedingung seiner Zustimmung ausdrticklich er-
klért hétte.

1. Fortgeltung des Mandats des UN-Sicherheitsrates

Der Deutsche Bundestag hat keine anderen wesentlichen Bedingungen fir
die Zustimmung formuliert als die Fortgeltung des Mandats des Sicher-
heitsrats.

,Die Resolution Nr. 1244 (1999) ist als vélkerrechtliche Grundlage der KFOR-Mission
nach Kap. VIl der Charta der Vereinten Nationen nach der Unabhéngigkeitserkldrung des Ko-
sovo weder aufgehoben noch durch eine neue Resolution ersetzt worden. Sie ist vielmehr
mit ihrem unbefristeten Mandat fiir die internationale Sicherheitsprdsenz im Kosovo — jeden-
falls formal — weiterhin in Kraft, nachdem im Sicherheitsrat kein Konsens liber den Ahtisaari-
Plan fiir die Zukunft des Kosovo erzielt werden konnte.“ (BVerfG aaO)

Insofern ergibt sich kein neues Zustimmungserfordernis.
2. Anderung der Statusfrage des Kosovo

Die Unabhangigkeitserklarung und damit die Anderung des volkerrechtlichen
Status des Kosovo kénnte jedoch eine so wesentliche Anderung darstellen,
dass einer erneute Zustimmung des Bundestages erforderlich wurde.

,Der Zustimmungsbeschluss vom 21.06.2007 enthélt keine Ausfiihrungen, aus denen her-
vorgeht, dass die Zustimmung nur bis zur Lésung der Statusfrage des Kosovo gelten soll-
te.

Eine ndhere Auseinandersetzung mit den Erwdgungen der Ast., die mit vélkerrechtlichen
Argumenten herzuleiten versucht, dass die fragliche Resolution bei materieller Betrach-
tung nicht als fortgeltend angesehen werden diirfe, muss hier bei Anlegung des gebote-
nen EvidenzmaBstabs unterbleiben. Zwar hat die Ast. erkennen lassen, dass es ihr gerade
auf die Kldrung dieser vélkerrechtlichen Fragen durch das BVerfG ankommt. Das Organ-
streitverfahren dient aber dem Schutz der Rechte der Staatsorgane im Verhdltnis zuein-
ander und erdffnet keine hiervon losgeléste Kontrolle auBenpolitischer MaBnahmen der
Bundesregierung im Sinne einer allgemeinen Verfassungs- oder gar Vélkerrechtsaufsicht
(vgl. BVerfGE 68, 1 [69 ff.] = NJW 1985, 603; BVerfGE 100, 266 [268] = NJW 1999, 2030;
BVerfGE 104, 151 [193f] = NJW 2002, 151 [193f]; BVerfGE 118, 244 [257f.] = NVwZ 2007,
1039]). (BVerfG aaO)

Ergebnis: Die Unabhangigkeitserklarung des Kosovo l6ste keine erneute Zu-
stimmungspflicht fir die Fortsetzung des Bundeswehreinsatzes aus. Eine Verlet-
zung von Rechten der As. ist daher nicht festzustellen. Der Antrag ist offensicht-
lich unbegrindet.
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Sie kénnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert
und ,,merkenswert“ erscheint, kbnnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markie-
rung fir Repetitionen zu haben.

BGB Grundstiicksscheinbestandteil BGB
§§94,9511 massive Gartenlaube

(AG Neunkirchen in NJOZ 2010, 498; Urteil vom 13.01.2009 — 13 C 48/07)

Zu Scheinbestandteilen gehéren solche Sachen, die nur zu einem voriibergehenden Zweck mit dem
Grund und Boden verbunden sind, was sich in erster Linie nach dem Willen des Erbauers beurteilt, sofern
dieser mit dem nach aufBen in Erscheinung tretenden Sachverhalt in Einklang zu bringen ist.

Auch bei der Errichtung eines massiven Baus durch einen Pachter spricht daher mangels besonderer
Vereinbarung regelméaBig eine Vermutung dafiir, dass dies nur in seinem Interesse fiir die Dauer des
Vertragsverhaltnisses und damit zu einem voriibergehenden Zweck geschieht.

~Zwar werden (blicherweise auf Grundstiicken errichtete Gebdude gem. § 94 | BGB deren wesentlicher Bestandteil und
gehen damit in das Eigentum des Grundstiickseigentiimers (ber; sie kénnen von daher nicht Gegenstand besonderer
Rechte sein. Dies gilt jedoch gem. § 95 | 1 BGB nicht fiir sog. Scheinbestandteile. Zu Scheinbestandteilen gehéren solche
Sachen, die nur zu einem voribergehenden Zweck mit dem Grund und Boden verbunden sind. Ob eine Sache zu einem
voriibergehenden Zweck mit einem Grundstlick verbunden wird, beurteilt sich in erster Linie nach dem Willen des Erbauers,
sofern dieser mit dem nach auBen in Erscheinung tretenden Sachverhalt in Einklang zu bringen ist. Verbindet ein Mieter
Péchter oder in dhnlicher Weise schuldrechtlich berechtigter Sachen mit dem Grund und Boden, so spricht regelméBig
eine Vermutung dafiir, dass dies mangels besonderer Vereinbarungen nur in seinem Interesse fiir die Dauer des
Vertragsverhéltnisses und damit zu einem voriibergehenden Zweck geschieht. Diese Vermutung wird nicht schon bei
massiver Bauart des Bauwerks oder bei langer Dauer des Vertrags entkriéftet. Hierfiir ist vielmehr erforderlich, dass
der Erbauer bei der Errichtung des Baus den Willen hat, das Bauwerk bei Beendigung des Vertragsverhéltnisses in das
Eigentum seines Vertragspartners (ibergehen zu lassen (vgl. insoweit Palandt/Heinrichs, BGB, 60. Aufl., zu § 95 Rn 3 sowie
OLG Celle NJOZ 2007, 4202 sowie BGHZ 131, 368 = NJW 1996, 916).” (AG Neunkirchen aaO)

BGB Widerrufs- und Riickgaberecht BGB
§ 312d auch bei nichtigem Fernabsatzvertrag

(BGH in NJW 2010, 610; Urteil vom 25.11.2009 — VIII ZR 318/08)

Einem Verbraucher steht, sofern nicht Treu und Glauben (§ 242 BGB) etwas anderes gebieten, ein Wider-
rufsrecht nach § 312d BGB auch dann zu, wenn der Fernabsatzvertrag nichtig ist.

I. Ob das Widerrufsrecht des Verbrauchers — jedenfalls grds.— auch bei einem unwirksamen Vertrag
besteht, ist umstritten:

. Es wird die Auffassung vertreten, dass dies aus Griinden des Verbraucherschutzes zu bejahen
sei, um dem Verbraucher die gegentber einer kondiktionsrechtlichen Riickabwicklung glnstigeren
Rechtsfolgen der §§ 355, 346 ff BGB zu erhalten.

MiKo-BGB/Wendehorst, 5. Aufl., § 312d Rn 13; MiKo-BGB/Masuch, 5. Aufl., § 355 Rn 28; Erman/Saenger,

BGB, 12. Aufl., § 355 Rn 20; v. Westphalen/Emmerich/v.Rottenburg, VerbraucherkreditG, 2. Aufl., § 7 Rn 13;
Schulze, HK-BGB, 6. Aufl., § 355 Rn 5; Wildemann, jurisPK-BGB, § 355 Rn 7

. Dagegen wird eingewandt, das Widerrufsrecht nach § 312d BGB setze einen wirksamen Fernab-
satzvertrag voraus, da nur von einem wirksam geschlossenen Vertrag zuriickgetreten werden
kénne und es den dogmatischen Strukturen des Vertragsrechts widerspreche, wenn auch nich-
tige Vertrage nach den Ricktrittsvorschriften riickabgewickelt werden kénnten.

Staudinger/Thising, BGB, Neubearb. 2005, § 312d Rn10; ebenso Litcke, FernabsatzR, § 312d Rn 17; Bu-
low/Artz, VerbraucherkreditR, 6. Aufl., § 495 BGB Rn 53, zum Widerrufsrecht beim Verbraucherdarlehensver-
trag

Il.  Der BGH hat die Frage, ob ein Widerrufsrecht unabhangig davon besteht, ob die Willenserklarung bzw.
der Vertrag ansonsten wirksam ist, bislang offengelassen (NJW-RR 2004, 1058 = WM 2004, 2451).
Nunmehr bejaht er sie in Ubereinstimmung mit der in der Kommentarlit. Gberwiegend vertretenen Auf-
fassung.

,Der Sinn des Widerrufsrechts beim Fernabsatzvertrag besteht darin, dem Verbraucher ein an keine materiellen Vor-
aussetzungen gebundenes, einfach auszulibendes Recht zur einseitigen Loslésung vom Vertrag in die Hand zu ge-
ben, das neben und unabhdngig von den allgemeinen Rechten besteht, die jedem zustehen, der einen Vertrag
schlieBt. Dies kommt etwa im Erwédgungsgrund 14 der Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 20.05.1997 (ber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz (ABIEG Nr. L 144, S. 19)
zum Ausdruck, wonach das Widerrufsrecht nicht die im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Rechte des Verbrau-
chers berthrt.

Dementsprechend hat der Verbraucher etwa ein Wahlrecht, ob er einen Fernabsatzvertrag nach §§ 312d, 355 BGB
mit der Rechtsfolge einer Riickabwicklung nach §§ 346 ff BGB widerruft oder ob er den Vertrag — ggf.— wegen Irrtums
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oder arglistiger Tduschung gem. §§ 119ff, 142 BGB anficht und sich damit fiir eine bereicherungsrechtliche Riickab-
wicklung nach §§ 812 ff BGB entscheidet (ebenso v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg, § 7 Rn 13; Bilow/Artz,
§ 495 BGB Rn 53). Es besteht unter dem Gesichtspunkt des bei einem Fernabsatzvertrag gebotenen Verbrau-
cherschutzes kein Grund, den Verbraucher schlechter zu stellen, wenn der Fernabsatzvertrag nicht anfechtbar, son-
dern nach §§ 134, 138 BGB nichtig ist. Auch in einem solchen Fall rechtfertigt es der Schutzzweck des Widerrufs-
rechts, dem Verbraucher die Mdglichkeit zu erhalten, sich von dem geschlossenen Vertrag auf einfache Weise durch
Auslibung des Widerrufsrechts zu I6sen, ohne mit dem Unternehmer in eine rechtliche Auseinandersetzung lber die
Nichtigkeit des Vertrags eintreten zu miissen. Auch bei einer etwaigen Nichtigkeit des Vertrags hat der Verbraucher
deshalb grundsétzlich die Wahl, seine auf den Abschluss des Fernabsatzvertrags gerichtete Willenserkldarung zu wi-
derrufen oder sich auf die Nichtigkeit des geschlossenen Vertrags zu berufen.” (BGH aaO)

Ill. Die dagegen vorgebrachten dogmatischen Einwénde greifen nicht durch.

,Das begriffslogische Argument, nur ein wirksamer Vertrag kénne widerrufen werden (Staudinger/Thiising, § 312d
Rn 10), beriicksichtigt nicht, dass in der Zivilrechtsdogmatik seit langem anerkannt ist, dass auch nichtige
Rechtsgeschdfte angefochten werden kénnen (sog. Doppelwirkungen im Recht; Staudinger/Dilcher, BGB, 12. Aufl.,
Einl. zu §§ 104ff. Rn 80 m.w. Nachw.; Blilow/Artz, § 495 BGB Rn 53; vgl. auch BGH JZ 1955, 500). Fiir den Widerruf
eines nichtigen Vertrags gilt unter dogmatischem Gesichtspunkt nichts anderes als fir dessen Anfechtung.

Nicht zu folgen vermag der Senat der Auffassung, dass der Verbraucher sich bei einer Nichtigkeit des Fernabsatzver-
trags schon dann nicht auf sein Widerrufsrecht berufen kénne, wenn er den die Vertragsnichtigkeit nach §§ 134, 138
BGB begriindenden Umstand jedenfalls teilweise selbst zu vertreten habe (so MiKo-BGB/Masuch, § 355 Rn 28). Ein
Ausschluss des Widerrufsrechts wegen unzuldssiger Rechtsausiibung (§ 242 BGB) kann nur unter dem Ge-
sichtspunkt besonderer Schutzbedlirftigkeit des Unternehmers in Betracht kommen, etwa bei arglistigem Han-
deln des Verbrauchers gegentiber dem Unternehmer (v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg, § 7 Rn 14). Arglistiges
Handeln der KI. gegeniiber der Bekl. liegt hier jedoch nicht vor. Vielmehr féllt bei dem nichtigen Kaufvertrag beiden
Parteien — auch der Bekl. — ein Versto3 gegen die guten Sitten zur Last (vgl. Senat NJW 2005, 1490). Unter diesen
Umsténden gebietet es der Gesichtspunkt von Treu und Glauben jedenfalls nicht, der Kl. das Widerrufsrecht zu Guns-
ten der Bekl. vorzuenthalten.” (BGH aaO)

BGB Einrede der Aufrechenbarkeit BGB
§77011 unwirksamer Verzicht

(OLG Jena in MDR 2010, 259; Beschluss vom 17.11.2009 — 4 W 485/09)

Der Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit gem. § 770 |l BGB ist gem. § 307 | und Il Nr. 1 BGB
jedenfalls dann unwirksam, wenn der Ausschluss auch fiir den Fall gilt, dass die Gegenforderung des
Hauptschuldners unbestritten oder rechtskréftig festgestellt ist.

,Er benachteiligt den Biirgen entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen und ist mit wesentlichen
Grundgedanken der §§ 765 ff BGB nicht zu vereinbaren. Die Einrede der Aufrechenbarkeit gem. § 770 Il BGB ist eine
Ausprdgung des Subsidiaritdtsgrundsatzes. Der meist uneigennlitzig handelnde Biirge soll grds. erst dann in Anspruch
genommen werden kénnen, wenn sich der Gldubiger nicht durch Inanspruchnahme des Hauptschuldners, etwa durch
Aufrechnung, befriedigen kann (BGH NJW 2003, 1521 ff).

Wie oben schon ausgefiihrt, ist der in einem Biirgschaftsformular vorformulierte Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbar-
keit gem. § 770 Il BGB nach § 307 | und Il Nr. 1 BGB unwirksam, weil er mit dem wesentlichen Grundgedanken der
Subsidiaritédt der Bilirgschaft nicht zu vereinbaren ist und den Blirgen entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligt. Der Auftraggeber kann von dem Auftragnehmer aber nicht verlangen, dass dieser ihm eine
Birgschaft mit einem unzuldssigen Regelungsinhalt verschafft (so auch OLG Disseldorf IBR 2008, 462). Dies fiihrt auch
zur Gesamtnichtigkeit der Sicherungsabrede nach § 306 Ill BGB, denn ein Verzicht auf die Einrede der Aufrechenbarkeit
gem. § 770 Il BGB stellt im Rahmen der beizubringenden Blirgschaft keinen von der Sicherungsvereinbarung im Ubrigen
abtrennbaren Teil dar (anders OLG Diisseldorf aaO wie vor). Die Bestimmung (iber den Verzicht auf die Einrede der Aufre-
chenbarkeit stellt nicht nur einen Einzelaspekt der im Rahmen der Sicherungsabrede zu stellenden Biirgschaft dar, die
inhaltlich sowohl von den (brigen Biirgschaftsbedingungen als auch von der Sicherungsabrede zu trennen ware.” (OLG
Jena aa0)

StGB Geldfalschung StGB
§ 146 INr. 2,11 GewerbsmaBigkeit

(BGH in NStZ 2010, 148; Beschluss vom 01.09.2009 — 3 StR 601/08)

I Der Tater handelt nicht gewerbsmaBig i.S.d. § 146 | Nr.2, Il StGB, wenn er sich eine Falschgeld-
menge in einem Akt verschafft hat und seine Absicht lediglich darauf gerichtet ist, die falschen Bank-
noten in mehreren Teilmengen in Verkehr zu bringen.

,Die besondere Kennzeichnung einer gewerbsméBigen Straftat besteht nicht darin, dass der Téter durch die —
ggf. sukzessiv erfolgende — Verwertung des durch die Straftat erlangten Gegenstandes eine Gewinnerzielung zur Fi-
nanzierung seiner Bedlirfnisse anstrebt (vgl. OLG Hamm NStZ-RR 2004, 335). Der Téter einer Geldfédlschung nach
§ 146 | Nr.2 StGB handelt deshalb nur dann gewerbsméBig i.S.d. § 146 1l StGB, wenn er beabsichtigt, sich die er-
strebte Einnahmequelle gerade durch die wiederholte Begehung der von ihm begangenen konkreten Straftat
— mithin dem wiederholten Sichverschaffen von Falschgeld in der Absicht, dieses als echt in Verkehr zu bringen oder
ein solches Inverkehrbringen zu erméglichen — zu erschlieBen. Die bloBe Absicht, wiederholt eine Straftat nach
§ 146 | Nr. 3 StGB zu begehen, macht das einmalige Sichverschaffen von Falschgeld i.S.d. § 146 | Nr.2 StGB
demgegentiber nicht gewerbsméBig und vermag eine Qualifikation der nach dieser Tatbestandsalternative strafba-
ren Tat i.S.d. § 146 Il StGB nicht zu begriinden.“ (BGH aaO)

Il.  Diese Wertung wird durch die Rspr. zur GewerbsmaBigkeit bei anderen Tatbestdnden gestiizt.

,S0 handelt auch ein Dieb nicht allein deswegen gewerbsméBig i.S.d. § 243 1 2 Nr. 3 StGB, weil er die in einem Akt
erlangte Diebesbeute in mehreren Tranchen verwerten will. Erforderlich ist vielmehr, dass sich seine Wiederholungs-
absicht auf den verwirklichten Tatbestand, mithin die Begehung von Diebstéhlen, bezieht (vgl. OLG Hamm NStZ-RR
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2004, 335; OLG Kéin NStZ 1991, 585). Auch i.S.d. § 30 | Nr. 2 BtMG geht der Téter nur dann gewerbsméBig vor,
wenn er sich eine fortlaufende Einnahmequelle durch wiederholte Vornahme gerade solcher Handlungen verschaffen
will, die einen der Tatbestédnde des § 29a | Nr.1 BtMG erfiillen (vgl. BGH NJW 1996, 1069). Ebenso fehlt es an der fiir
die GewerbsméBigkeit des Handelns mit Betdubungsmitteln erforderlichen Wiederholungsabsicht, wenn lediglich
die Verglitung fir ein Einzelgeschéft in Teilbetrdgen gezahlt werden soll (vgl. BGH bei Schmidt MDR 1989, 1033;
Schénke/Schréder-Stree/Sternberg-Lieben, StGB, 27. Aufl., Vorb. §§ 52ff. Rn 95).

SchlieBlich steht der Nichtannahme der GewerbsméaBigkeit im vorliegenden Fall nicht entgegen, dass bei einem Be-
tdubungsmittelhdndler gewerbsméBiges Handeltreiben in Betracht kommen kann, wenn er von vorneherein beabsich-
tigt, eine durch einen einheitlichen Vorgang erworbene Rauschgiftmenge nach und nach in mehreren Teilmengen
weiter zu verduBern (vgl. BGHR BtMG § 29 Ill Nr. 1 gewerbsméBig 3, 4); denn in diesen Féllen treibt der Tater bereits
durch den Erwerb der Betdubungsmittel mit diesen Handel und verwirklicht — im Unterschied zu der hier vorliegenden
Konstellation — damit digjenige Tatbestandsvariante, auf die sich auch seine Wiederholungsabsicht bezieht.” (BGH
aa0)

StGB Vergewaltigung StGB
§ 177 IV Nr. 2a korperliche Misshandlung

(BGH in NStZ 2010, 150; Beschluss vom 16.07.2009 — 4 StR 241/09)

Eine Anwendung des Qualifikationstatbestandes des § 177 IV Nr. 2a StGB scheidet aus, wenn die
schwere Misshandlung nur das Mittel einer auf einem neuen Tatentschluss beruhenden Bedrohung war.

LZwar erfasst die Qualifikation, wie die Formulierung ,bei” belegt, dariiber hinaus auch solche Gewalttétigkeiten, die
nicht final auf die Méglichkeit der sexuellen Handlung gerichtet sind (vgl. MiiKo-StGB/Renzikowski, § 177 Rn 84). Ob
insoweit, wie der GBA unter Berufung auf Stimmen im Schrifttum meint (LK-Laufhdtte, StGB, 11. Aufl., § 176 Rn 24; Schén-
ke/Schréder-Lenckner/Perron/Eisele, StGB, 27. Aufl., § 177 BRn 27, § 176 Rn 14; a.A. MiKo-StGB/Renzikowski aaO), ein
zeitlichrdumlicher Zusammenhang zwischen einer vollendeten Vergewaltigung und einer nachfolgenden schweren
Misshandlung — etwa wenn der Téter sein Opfer nach den sexuellen Handlungen durch Schldge zum Schweigen bringen
will — fir die Annahme des Merkmals ,bei der Tat” ausreicht, bedarf hier keiner Entscheidung; fiir den insoweit gleich lau-
tenden § 250 Il Nr. 3a StGB hat der BGH dies im Hinblick auf den systematischen Zusammenhang mit § 252 StGB jiingst
verneint (BGH JR 2009, 297 m. Anm. Mitsch; vgl. auch BGHSt 51, 276, MiiKo-StGB/Renzikowski aaO). Jedenfalls reicht im
Hinblick auf die deutlich angehobene Strafrahmenuntergrenze fiir einen solchen Zusammenhang das bloBe Ubergehen zur
schweren kérperlichen Misshandlung nur bei Gelegenheit einer bereits vollendeten Tat nicht aus (BGH JR 2009, 297). Eine
Anwendung des Qualifikationstatbestandes des § 177 IV Nr. 2a StGB kommt namentlich dann nicht in Betracht, wenn die
schwere Misshandlung nur das Mittel einer auf einem neuen Tatentschluss beruhenden Bedrohung war (so vgl.
schon BGH NStZ-RR 2007, 12).

So liegt der Fall hier (wird ausgefiihrt).” (BGH aaO)

StGB gefahrliches Werkzeug StGB
§ 224 I Nr.2 beschuhter FuB

(BGH in NStZ 2010, 151; Urteil vom 24.09.2009 — 4 StR 347/09)

Der Schuh am FuB des Taters ist i.d.R. dann als gefdhrliches Werkzeug i.S.v. § 224 | Nr. 2 StGB anzuse-
hen, wenn es sich entweder um einen festen, schweren Schuh handelt oder wenn mit einem ,normalen“
StraBenschuh mit Wucht oder zumindest heftig dem Tatopfer in besonders empfindliche Kérperteile
getreten wird.

,Nach der st. Rspr. des BGH ist ein Werkzeug ,gefdhrlich” i.S.v. § 224 | Nr. 2 StGB, wenn es nach seiner objektiven Be-
schaffenheit und nach der Art seiner Benutzung im konkreten Einzelfall geeignet ist, erhebliche Kérperverletzungen herbei-
zufiihren (vgl. nur BGH NStZ 2007, 96). Die potentielle Gefédhrlichkeit eines Gegenstandes im Einzelfall reicht aus,
ohne dass es darauf ankommt, ob dessen Einsatz gegen den Kérper des Opfers tatsdchlich erhebliche Verletzungen her-
vorgerufen hat (BGHSt 30, 375; vgl. auch Fischer, StGB, 56. Aufl., § 224 Rn 9 mwN). Ob ein Schuh am FuB des Téters in
diesem Sinne als gefdhrliches Werkzeug anzusehen ist, ldsst sich nur nach den Umstédnden des Einzelfalles entscheiden
(BGHSt 30, 375; BGHR StGB § 223a | Werkzeug 3). Erforderlich ist dazu regelméBig, dass es sich entweder um einen
festen, schweren Schuh handelt oder dass mit einem ,normalen StraBenschuh” mit Wucht oder zumindest heftig dem Tat-
opfer in das Gesicht oder in andere besonders empfindliche Kérperteile getreten wird (BGH — jew. aaO; vgl. auch BGH
NStZ 1984, 328).

Danach hat das LG die Anforderungen an das Tatbestandsmerkmal des geféhrlichen Werkzeugs i.S.d. § 224 | Nr. 2 StGB
im vorliegenden Fall (iberspannt und zu Unrecht darauf abgestellt, dass bei dem Geschédigten keine sichtbaren Verletzun-
gen oder von ihm geschilderte Beschwerden als Folge der Tritte des Angekl. festgestellt werden konnten. Dass der von
dem Angekl. getragene Schuh geeignet war, bei Tritten in die Bauchgegend eines am Boden liegenden Menschen erhebli-
che Verletzungen hervorzurufen, steht nicht in Frage. Ob dies ohne Riicksicht auf die Heftigkeit der damit ausgefiihrten
Tritte schon deshalb nahe liegt, weil der Angekl. schweres, zur Dienstausristung der Schutzpolizei gehérendes Schuhwerk
trug, kann letztlich dahinstehen, zumal insoweit genauere Feststellungen fehlen. Die StrK hat jedenfalls mehrere, nicht blo3
leichte, sondern heftige Tritte in die Bauchgegend des Geschédigten als erwiesen angesehen. Schon deshalb waren diese
in der konkreten Situation geeignet, bei dem erheblich alkoholisierten und damit eingeschrénkt verteidigungsfdhigen Zeu-
gen, der zudem am Boden lag, erhebliche Verletzungen herbeizufiihren.” (BGH aaO)

StGB versuchter (schwerer) Raub StGB
§§ 22, 23,2491 Erlangung wertloser Sachen

(BGH in NStZ 2010, 75; Beschluss vom 17.11.2009 — 3 StR 425/09)

Es liegt ein versuchter (schwerer) Raub vor, wenn der Tater, dessen Zueignungswille auf Bargeld ge-
richtet war, nur aus seiner Sicht wertlose Sachen erlangt.
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,Das LG hat insoweit festgestellt, dass der Angekl. von einem der Sparkassenangestellten unter Vorhalt einer Scheinwaffe
die Herausgabe von Geld forderte, dann um den Kassentresen herum ging und dort aus einer Schublade die darin befindli-
che Handgelenkstasche des vorher bedrohten Zeugen an sich nahm, in der sich Schliissel der Bankfiliale und ein privater
TAN-Block befanden. Mit welcher Absicht der Angekl. die Tasche an sich nahm und was er im Weiteren mit ihr machte, hat
das LG nicht festgestellt. Die getroffenen Feststellungen belegen mithin nicht, dass es dem Angekl. darauf ankam, sich die
Tasche und deren — dem Angekl. ersichtlich unbekannten — Inhalt zuzueignen.

Fir eine derartige Absicht des Angekl. ist auch sonst nichts ersichtlich. Vielmehr hatte der Angekl. die Sparkassenfiliale
lberfallen, um sich Bargeld zu verschaffen, was er im weiteren Verlauf der Tat auch verwirklichte. Daher liegt es (iberaus
nahe, dass der Angekl. in der Tasche des Zeugen, die sich zudem im Kassenbereich befand, Geld vermutete und sie des-
halb an sich nahm. Danach wollte sich der Angekl. nicht das Behéltnis selbst, sondern allein dessen Inhalt zueignen; dieser
bestand jedoch aus — fir den Angekl. wertlosen — Sachen, auf die sein Zueignungswille zum Zeitpunkt der Wegnahme
nicht gerichtet war (vgl. BGH NStZ 2004, 333; Fischer, StGB, 56. Aufl., § 242 Rn 1a mwN). Somit belegen die getroffenen
Feststellungen lediglich einen versuchten schweren Raub.” (BGH aaO)

StGB Betrug durch Unterlassen StGB
§ 263 unberechtigter Bezug von Arbeitslosengeld Il

(OLG Kéln in NStZ-RR 2010, 79; Urteil vom 11.08.2009 — 83 Ss 54/09)

Die Verletzung der sich aus § 60 | SGB | ergebenden Mitwirkungspflicht des Sozialleistungsempfangers
kann eine Tauschungshandlung darstellen (hier: im Rahmen des Bezugs von Arbeitslosengeld I1).

I Gem. § 60 | Nr. 2 SGB | hat der Empfénger von Sozialleistungen, zu denen auch das Arbeitslosen-
geld Il zahlt, Anderungen in den Verhéltnissen, die fir die Leistung erheblich sind, unverziiglich mit-
zuteilen. Diese Mitteilungspflicht ist Teil einer effektiven Mitwirkungspflicht des Leistungsempfan-
gers, auf deren Erflllung die Arge im Rahmen der sie treffenden umfassenden Aufklarungspflicht ange-
wiesen ist. Die Vorschrift begriindet eine Garantenpflicht kraft Gesetzes. Es ist daher in Rspr. und
Lit. anerkannt, dass die Verletzung der Pflicht aus § 60 | SGB | eine Tauschungshandlung darstellen
kann.

OLG KoIn NStZ 2003, 374 = StraFo 2003, 144; NJW 1984, 1979; OLG Hamburg wistra 2004, 151; OLG Stuttgart
NJW 1986, 1767; Schénke/Schroder/Cramer/Perron, StGB, 27. Aufl., § 263 Rn 21; Fischer, StGB, 56. Aufl., § 263
Rn 23; Tiedemann, in LK-StGB, 11. Aufl., § 263 Rn 57

Il.  Der Umfang der Mitteilungspflicht ist aus ihrer Zweckbestimmung herzuleiten.

,Der Normzweck des § 60 | SGB I ist Richtschnur bei der Bestimmung der inhaltlichen Anforderungen, die an
die Angaben zu stellen sind, die der Leistungsempféanger zur Erflillung seiner Mitwirkungspflicht zu machen hat.

Die Vorschrift des § 60 | SGB | dient der Ermittlung der entscheidungserheblichen Informationen, die mit Hilfe des
Leistungsberechtigten zu erlangen sind. Damit soll dem Leistungstréger die Erfiillung seiner Aufgaben ermdglicht
werden (Kassler Komm., SozialVersR, § 60 SGB | Rn 2). lhre Verletzung ist daher durch § 404 Il Nr. 26 SGB Il
buBgeldbewehrt. Inhaltlich hat die Mitteilung vollstdndig und richtig zu sein (Eicher/Schlegel, SGB Ill, § 404 Rn 80).
Unter den von § 60 | Nr. 2 SGB | genannten ,Verhéltnissen”, deren Anderung der Leistungsempfdnger anzuzeigen
hat, sind alle tatsdchlichen Umstdnde zu verstehen, die fiir das Sozialleistungsverhéltnis Rechtsfolgen zeitigen kén-
nen (Seewald, § 60 Rn 23). Vor diesem Hintergrund — und insbesondere mit Blick auf den vorstehend dargestellten
Zweck der Mitwirkungspflicht — miissen die Angaben des Leistungspflichtigen so konkret sein, dass die Arbeitsverwal-
tung den Sachverhalt priifen, iiber den Fortbestand von Leistungsanspriichen entscheiden und hieran Rechtsfolgen —
insbesondere die Einstellung von Leistungen im Falle der Arbeitsaufnahme — kniipfen kann.

Davon ausgehend gentigte die Angabe des Angekl., dass er ,demnéchst Arbeit habe”, nicht, um seine Mitteilungs-
pflicht zu erfiillen. An eine kiinftige — méglicherweise auch noch ungewisse — Arbeitsaufnahme kénnen Rechtsfolgen
nicht gekndpft werden. Nicht die kiinftige Aufnahme einer Erwerbstétigkeit ist fir den Fortbestand des Leistungsan-
spruchs und die darauf bezogene Priifungspflicht des Leistungstrdgers von Bedeutung, sondern der tatsdchliche Ein-
tritt der entsprechenden Verdnderung in den Einkommensverhdltnissen des Leistungsempféngers.“(OLG Koéin aaO)

BauNVO Riicksichtnahmegebot offR
§151 Aufrechterhaltung der typischen Baugebietspragung

(VGH Mannheim in NVwZ-RR 2010, 45; Beschluss vom 26.08.2009 — 3 S 1057/09)

§ 151 BauNVO enthilt nicht nur das Gebot der Riicksichthahme, sondern vermittelt — unterhalb der Ebene
des aus dem Gebot der Gebietsvertraglichkeit hergeleiteten Anspruchs auf Bewahrung des Gebietscharakters
— daneben auch einen Anspruch auf Aufrechterhaltung der typischen Pragung eines Baugebiets; hier-
bei kommt es nicht darauf an, ob ein im Baugebiet ansassiger Nachbar durch das Vorhaben konkret unzu-
mutbar beeintrachtigt wird.

,Die Eigenart eines einzelnen Baugebiets i.S. von § 151 BauNVO ergibt sich nicht allein aus den typisierenden Rege-
lungen der BauNVO; nach der Rspr. des BVerwG ldsst sich die Eigenart eines in einem Bebauungsplan festgesetzten
Gebiets abschlieBend erst bestimmen, wenn zusétzlich auch die jeweilige értliche Situation, in die ein Gebiet ,,hineinge-
plant” worden ist, und der jeweilige Planungswille der Gemeinde, soweit dieser in den zeichnerischen und textlichen
Festsetzungen des Bebauungsplans unter Berlicksichtigung der hierfiir gegebenen Begriindung zum Ausdruck gekommen

ist, berticksichtigt werden. Bei unbeplanten Gebieten i.S. von § 34 Il BauGB ist dementsprechend auf den sich aus den
ortlichen Verhdltnissen ergebenden besonderen Gebietscharakter des konkreten Baugebiets abzustellen (BVerwG
ZfBR 2009, 376 m.w. Nachw.).

Bei der Beurteilung, ob das Vorhaben nach MaBgabe des § 15 1 1 BauNVO im faktischen Plangebiet ausnahmsweise zu-
ldssig ist, ist nicht nur die regelhafte Zuldssigkeit nach § 8 Il BauNVO, sondern erst recht der vom Verordnungsgeber vorge-
sehene Ausnahmebereich des§ 8 Ill BauNVO in den Blick zu nehmen. Zwischen der jeweiligen spezifischen Zweckbestim-
mung des Baugebietstypus und dem jeweils zugeordneten Ausnahmekatalog besteht ein gewollter funktionaler Zusam-
menhang. Das bedeutet: Die normierte allgemeine Zweckbestimmung ist auch fiir die Auslegung und Anwendung
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der tatbestandlich normierten Ausnahmen bestimmend (BVerwGE 116, 155 = NVwZ 2002, 1118; BVerwG NVwZ 2002,
1384). Diese Erwédgungen betreffen zwar in erster Linie die Frage, ob das zur Genehmigung gestellte Vorhaben nach seiner
Typik den der Einzelfall-Korrekturvorschrift des § 15 BauNVO rechtlich vorgelagerten Anforderungen des (ungeschriebe-
nen) Gebots der Gebietsvertrdglichkeit entspricht (BVerwG NVwZ 2008, 786; BVerwGE 116, 155 = NVwZ 2002, 1118;
BVerwG NVwZ 2002, 1384). Da aber § 15 1 1 BauNVO ebenfalls der Aufrechterhaltung der gebietstypischen Pragung
dient (BVerwG aaO), hat der Senat keine Bedenken, diese Erwdgungen bei der Gesamtbetrachtung und bei der Beur-
teilung der ortlichen Verhéltnisse in der ndheren Umgebung des beabsichtigten Vorhabens mit in den Blick zu
nehmen.” (VGH Mannheim aaO)

GG Religionsaustibungsfreiheit offR
Art. 4 1l islamisches Gebet in der Schule

(VG Berlin in NVwZ-RR 2010, 189; Urteil vom 29.09.2009 — 3 A 984/07)

Aus Art. 4 Il GG ergibt sich fir einen islamischen Schiiler ein Anspruch darauf, wahrend des Schulbe-
suchs auBerhalb der Unterrichtszeit einmal taglich sein islamisches Gebet verrichten zu diirfen.

.In den Schutzbereich des Art. 4 GG féllt insbesondere das Beten (BVerfGE 24, 236 = NJW 1969, 31); denn die ,Religi-
onsaustibung” hat zentrale Bedeutung fiir jeden Glauben und jedes Bekenntnis (BVerfGE 24, 236 = NJW 1969, 31). Das
Beten in der Schule ist davon nicht ausgenommen (vgl. BVerfGE 108, 282 = NJW 2003, 3111 fiir das religids motivierte
Tragen eines Kopftuchs in der Schule).

Das offenbar vom Bekl. vertretene Verstdndnis der weltanschaulich-religiésen Neutralitidt des Staates i. S. einer strik-
ten Trennung von Staat und Religion vermag das Gericht nicht zu teilen. Dies gilt insbesondere, soweit der Bekl. meint,
aus der sog. ,,... Klausel” des Art. 141 GG, wonach (auch) in B. Art. 7 lll 1 GG keine Anwendung findet und der Religionsun-
terricht in den &ffentlichen Schulen kein ordentliches Lehrfach ist, ergebe sich, dass der Bekl. im Rahmen seiner Schulho-
heit die Schule zu einem ,Ort weltanschaulicher und religiéser Neutralitdt” habe machen dirfen. Gem. § 13 BerlSchulG wird
Religionsunterricht in den &ffentlichen Schulen B. von den Religionsgemeinschaften erteilt, wobei die Schule dafiir wéchent-
lich zwei Unterrichtsstunden im Stundenplan der Klassen freizuhalten und unentgeltlich Unterrichtsrdume zur Verfligung zu
stellen hat (§ 13 V 1 BerlSchulG).

Daraus folgt, dass Schulen auch in B. gerade keine ,religionsfreien Rdume” sind. Das Verbot religiéser oder weltan-
schaulicher Symbole und Kleidungsstiicke gilt nach § 2 des Gesetzes zu Art. 29 BerlVerf. nur fiir Lehrkréfte und andere
Beschéftigte mit pddagogischem Auftrag. Entsprechende Vorschriften flir Schiler enthélt auch das Schulgesetz nicht. Viel-
mehr liegt den im BerlSchulG festgelegten Bildungs- und Erziehungszielen die Form der offenen, tibergreifenden Neutralitét
i. S. der Rspr. des BVerfG zu Grunde, wonach Schiler unter anderem beféhigt werden sollen, die eigene Kultur sowie
andere Kulturen kennen zu lernen und zu verstehen, Menschen anderer Herkunft, Religion und Weltanschauung vorurteils-
frei zu begegnen, zum friedlichen Zusammenleben der Kulturen durch die Entwicklung von interkultureller Kompetenz bei-
zutragen und fir [...] die Wiirde aller Menschen einzutreten” (§ 3 Ill Nr.3 BerlSchulG). Der so konkretisierte Bildungs- und
Erziehungsauftrag erfordert es nicht, religiéses Verhalten eines Schiilers zu verhindern.“ (VG Berlin aaO)

NWRIiG beamtenrechtl. Beschaftigungsanspruch BeamtenR
§3 kein Anspruch auf Beschéftigung liber Vollendung des 65. Lebensjahres hinaus

(OVG Miinster in NVwZ-RR 2010, 203; Beschluss vom 30.09.2009 — 1 B 1412/09)

Richter, die vor 1947 geboren sind, haben in Nordrhein-Westfalen keinen Anspruch darauf, lber die
Vollendung des 65. Lebensjahres hinaus beschiftigt zu werden.

Zwar ist gem. § 3 NWRIG fiir den Richter regelméBig das vollendete 67. Lebensjahr die Altersgrenze (Abs. 1), mit der
Folge, dass ein Richter auf Lebenszeit wie der Ast. mit dem Ende des Monats, in welchem er diese Altersgrenze erreicht, in
den Ruhestand tritt (Abs. 2 S.1), ohne dass dieser Eintritt in den Ruhestand hinausgeschoben werden kann (Abs. 3).

Diese Regelaltersgrenze gilt aber nicht fiir den Ast., sondern nur fiir Richter, die am 01.01.1964 oder spéter geboren
sind. Dies ergibt sich zum einen aus der Vorschrift des § 3 Il 2 NWRIG, nach welcher Richter, die vor dem 01.01.1947
geboren sind, die Altersgrenze mit Vollendung des 65. Lebensjahres erreichen. Zum anderen folgt die abweichende Alters-
grenze aus der die Geburtsjahrgédnge 1947 bis 1963 erfassenden Staffelungsregelung des § 3 Il 3 NWRIG, nach welcher
sich die Altersgrenze jahrgangsabhdngig zwischen 65 Jahren plus einem Monat und 66 Jahren plus 10 Monaten bewegt.
An diese Regelungen ist der Ag. gebunden. Er hat namentlich keine Handhabe, die gesetzliche Anordnung des Eintritts in
den Ruhestand zu dem jeweiligen gesetzlich vorgesehenen Zeitpunkt zu &ndern.

Diese Regelungen des § 3 NWRIG sind auch wirksam; insbesondere verstéBt die hier in Rede stehende Ausnahmerege-
lung des § 3 Il 2 NWRIG, die die bis zum 30.06.2009 fir sdmtliche Richter geltende Regelaltersgrenze des § 3 | NWRIG
a.F. fir die Geburtsjahrgédnge vor 1947 beibehalten hat, nicht gegen héherrangiges Recht. Entgegen der Ansicht des Ast.
war der Gesetzgeber namentlich nicht aus Griinden der Gleichbehandlung (Art. 3 lll 1 GG) gezwungen, Richter der so-
eben angefiihrten Geburtsjahrgdnge mit weiteren zwei Jahren Dienstleistungspflicht zu belasten. Er konnte vielmehr in
Anknlipfung an die der Regelaltersgrenze des § 3 | NWRIG a.F. zu Grunde liegenden Erwdgungen davon ausgehen, dass
eine Verschonung dieses Personenkreises mit einer Verldngerung der Dienstleistungspflicht iiber das Ende des Monats der
Vollendung des 65. Lebensjahres hinaus in Ansehung entsprechend seit Jahrzehnten bestehender (als schutzwiirdig be-
werteter) Erwartungen der Betr. dem durch Fiirsorge und gegenseitige Riicksichtnahme geprédgten Dienstverhéltnis
entspricht, und gleichgerichteten schutzwiirdigen Erwartungen der Geburtsjahrgdnge 1947 bis 1963 durch die in § 3 11 3

NWRIG normierte Staffelungsregelung zumindest in zunehmend abgeschwéchter Form Rechnung tragen. Zudem beruht
die in § 3 Il 2 und 3 NWRIG enthaltene Staffelung der Dienstzeitverldngerung ersichtlich auf dem Bestreben, die Folgen der
von dem Gesetzgeber vor dem Hintergrund der weiter steigenden Lebenserwartung und sinkender Geburtszahlen grund-
sétzlich fiir notwendig erachteten Dienstzeitverldngerung abzufedern (vgl. insoweit die Gesetzesbegr., LT-Dr 14/8903, S. 5)
und zwar auch zu Gunsten der parallel laufenden Mdglichkeit, weiteres (junges) Personal einzustellen bzw. zu beférdern.
Den gleichen Zwecken dient damit aber auch die Bestimmung einer Altersgrenze durch die hier einschlédgige Vorschrift des
§ 3 11 2 NWRIG, nach der es generell bei der Regelaltersgrenze des § 3 | NWRIG a.F. verbleibt. Die Differenzierung nach
dem Alter ist im gegebenen Zusammenhang also durch Sachgriinde gerechtfertigt, die das — grds. anzuerkennende —
Bestreben des Ast., weiterhin in seinem bisherigen Beruf tatig sein zu kénnen, nicht unangemessen zurtickstellen, sich
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insoweit ganz offensichtlich innerhalb des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums halten und damit zugleich den Anfor-
derungen des § 10 S. 1 u. 2 AGG gentigen.“ (OVG Minster aaO)

RGebStV Abmeldung von Rundfunkgeraten offR
§3IINr.9 Begriindungserfordernis

(OVG Berlin-Bbg in NVwZ-RR 2010, 134; Beschluss vom 14.08.2009 — 11 S 40/09)

Nach § 3 Il Nr. 9 RGebStV ist bei der Anzeige der Abmeldung eines Rundfunkempfangsgerates der
Grund der Abmeldung mitzuteilen. Die Abmeldung erfordert hierbei die Schilderung eines individuellen
Lebenssachverhalts, aus dem sich nachvollziehbar ergibt, dass der Rundfunkteilnehmer bestimmte Emp-
fangsgerate ab einem bestimmten Zeitpunkt nicht mehr zum Empfang bereithalt.

,Erst diese Schilderung erméglicht es der Behérde zu beurteilen, ob der der Abmeldung zu Grunde liegende Sach-
verhalt den Schluss rechtfertigt, der Rundfunkteilnehmer halte die in Rede stehenden Rundfunkempfangsgeriéte
nicht mehr zum Empfang bereit, oder ob der Abmeldung méglicherweise eine fehlerhafte Subsumtion des Rundfunkteil-
nehmers zu Grunde liegt. Nicht hingegen geht es darum, die sonstige Motivation des Rundfunkteilnehmers fiir die Abmel-
dung zu ergriinden.

Diesen Anforderungen genligt die vom Ast. angezeigte Abmeldung nicht: In der formularméBigen Abmeldung hat er als
Grund der Abmeldung lediglich angegeben: ,Zu hohe Geblihren, weil Verwendung fiir FuBball-Ubertragungsrechte”. Damit
wird kein Sachverhalt geschildert, der dem Ag. eine verldssliche Subsumtion ermdglicht hétte. Nichts Anderes gilt, soweit
der Ast., was er geltend macht, in dem vorgedruckten Hinweis, dass nach der Abmeldung ein Rundfunkgerat nicht mehr
zum Empfang bereitgehalten werden darf, den Begriff ,Rundfunkgerét” durch den Begriff ,Fernsehgerét” ersetzt hat. Da der
Ast. zu den genannten Angaben unmittelbar kraft Gesetzes verpflichtet war, kommt es nicht darauf an, dass das vom Ag.
verwandte Abmeldungsformular auch aus Sicht des Senats gerade hinsichtlich der Frage nach dem Grund der Abmeldung
durchaus verbesserungswiirdig ist.“ (OVG Berlin-Bbg aaO)

NdsSOG erkennungsdienstliche MaBnahme POR
§§1511Nr. 2 Anordnung nur zur Verhiitung einer Gefahr

(OVG Liineburg in NVwZ 2010, 69; Beschluss vom 16.09.2009 - 111 ME 402/09)

Eine erkennungsdienstliche MaBnahme nach § 15 1 1 Nr. 2 NdsSOG kann nur (noch) zur Verhiitung
einer Gefahr, ggf. zur vorbeugenden Verhltung einer Gefahr angeordnet werden.

.Nachdem das BVerfG (BverfGE 113, 348 = NJW 2005, 2603; Waechter NordOR 2005, 3933) zum Niedersdchsischen
Gesetz lber die éffentliche Sicherheit und Ordnung konkret zwar nur fiir den Bereich der Telekommunikationsiiberwa-
chung, letztlich aber generell zwischen der Gesetzgebungskompetenz des Bundes zur Regelung der dem gerichtlichen
Verfahren i.S. des Art. 74 | Nr. 1 GG zuzuordnenden Vorsorge fliir die spétere Verfolgung von Straftaten einerseits und der
Gesetzgebungskompetenz der Lander zur Regelung der Verhlitung von Straftaten einschlieBlich einer vorbeugenden Ver-
hiitung als Aufgabe der Gefahrenabwehr andererseits unterschieden hat, hat der niederséchsische Gesetzgeber diesen
Vorgaben durch das o.a. Anderungsgesetz vom 25.11.2007 Rechnung getragen (vgl. dazu Gesetzentwurf der Landesre-
gierung, LT-Dr 15/3810). Die Vorsorge fiir die Verfolgung von Straftaten (Strafverfolgungsvorsorge) ist seitdem nicht (mehr)
im niedersdchsischen SOG geregelt (OVG Liineburg NdsVBI 2009, 202).

Auf der Grundlage des § 15 | Nr. 2 NdsSOG in seinem derzeitigen Wortlaut kann daher lediglich zur Verhitung von Gefah-
ren eine erkennungsdienstliche MaBnahme angeordnet werden. Inwieweit eine erkennungsdienstliche Anordnung aus-
schlieBlich zur Verhitung von Gefahren (und nicht zur Vorsorge fiir eine etwaige spétere Strafverfolgung) notwendig ist, hat
die anordnende Behdrde im Rahmen des ihr in § 15 NdsSOG eingerdumten Ermessens in dem Bescheid darzulegen.”
(OVG Lineburg aa0)
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BGH: Frist fiir Klage nach selbstdandigem Beweisverfahren § 494a ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO selbstandiges Beweisverfahren ZPO
§ 494a rechtsmiBbrauchlicher Antrag auf Frist fiir Klage

(BGH in jurisAnwaltLetter Nr. 4, Beschluss vom 14.01.2010 — VIl ZB 56/07)

1. Ein Antragsgegner, der nach Abschluss eines selbstandigen Beweisverfahrens mit
seinem Antrag auf Erhebung der Klage Uber eine angemessene Uberlegungsfrist
hinaus so lange wartet, bis der etwaige Anspruch des Antragstellers verjahrt ist,
handelt rechtsmissbrauchlich, wenn es fir ihn keine triftigen Griinde gab, den An-
trag nicht friher zu stellen.

2. Es kommt hierflr nicht darauf an, ob eine Klage zu dem Zeitpunkt, in dem der An-
tragsgegner redlicherweise spatestens den Antrag auf Fristsetzung hatte stellen
mussen, Aussicht auf Erfolg gehabt hatte. (amtlicher Leitsatz)

Fall: A hatte im Jahr 2000 unter anderem gegen B ein selbstédndiges Beweisverfahren zur Feststellung von
Mangeln an einem Natursteinboden in ihrem Verwaltungs- und Schulungsgebaude eingeleitet, der 1999
von A verlegt worden war. Der Sachverstandige E. hat am 23.04.2001 ein Gutachten erstattet, in dem er
Mangel festgestellt hat, die er unter anderem auf eine Verlegungsart ohne Fugen zuriickgefiihrt hat, die
dem Leistungsverzeichnis widersprochen habe.

B hat mit Antrag vom 29.08.2006 beantragt, der A gemaB § 494a | ZPO eine Frist zur Klageerhebung zu
setzen. Dem ist A entgegengetreten; sie habe nur aufgrund der Vermégenslosigkeit der B von einer Er-
hebung der Klage abgesehen. Der nunmehr nach Eintritt der Verjahrung gestellte Antrag auf Setzung ei-
ner Frist zur Klageerhebung sei rechtsmissbréduchlich. Wie wird das Gericht entscheiden?

I.  Das Recht der B, bei Gericht die Setzung einer Frist zur Klageerhebung zu begehren,
ergibt sich aus § 494a | ZPO. Hieran besteht deshalb grundséatzlich ein rechtliches In-
teresse, weil bei fruchtlosem Fristablauf nach § 494a Il ZPO ein Kostenerstattungs-
anspruch der B gegen A gerichtlich festgestellt wird.

1. Hier ist allerdings zu beachten, dass die Mangelbeseitigungsanspriche der A, die
nach dem Gutachten wohl bestanden haben, zwischenzeitlich bereits verjahrt
sind und B den Antrag nach § 494a ZPO erst nach Eintritt der Verjahrung der
gegen sie gerichteten Ansprlche gestellt hat, dies kénnte rechtsmissbrauchlich
sein.

,Der Senat hat bereits entschieden, dass es mit Sinn und Zweck des § 494 a | ZPO nicht zu ver-
einbaren ist, dem Antragsteller die Erhebung einer Klage aufzugeben, die einen Anspruch zum
Gegenstand hat, der aufgrund der Médngelbeseitigung durch den Antragsgegner bereits erfiillt
und damit erloschen ist (BGH, Baurecht 2003, 575 = NZBau 2003, 216 = ZfBR 2003, 257). Das
beruht auf dem Gedanken, dass der Antragsgegner rechtsmissbréuchlich handelt, wenn er zu-
néchst durch sein Verhalten dazu beitrdgt, dass ein etwaiger Anspruch erlischt, dann aber von
dem Antragsteller verlangt, eben diesen Anspruch ihm gegeniiber geltend zu machen, widrigen-
falls der Antragsteller eine ihm unglinstige Kostenentscheidung hinzunehmen hétte.” (BGH aaO)

2. Allerdings liegt hier kein Fall des Anspruchsuntergangs durch Mangelbeseitigung
der B vor. Fraglich ist daher, ob Rechtsmissbrauchlichkeit auch dann anzuneh-
men ist, wenn der Antragsgegner nach Abschluss eines selbstandigen Beweis-
verfahrens mit der Stellung eines Antrages nach § 494 a | ZPO Uber eine ange-
messene Uberlegungsfrist hinaus so lange zuwartet, bis etwaige Anspriiche des
Antragstellers inzwischen verjahrt sind und die Klage deshalb keine Aussicht auf
Erfolg mehr haben kann. Dies hat der BGH nunmehr angenommen:

~,Denn die Vorschrift des § 494 a ZPO soll eine Liicke schlieBen, die dadurch entsteht, dass keine
Entscheidung liber die Kosten des selbstindigen Beweisverfahrens ergeht, wenn der An-
tragsteller nach Durchfiihrung der Beweisaufnahme von der Einleitung des Hauptprozesses ab-
sieht. Sie erméglicht es dann, den Antragsgegner kostenrechtlich so zu stellen, als habe er in ei-
nem nachfolgenden Klageverfahren obsiegt (BGH, Baurecht 2007, 1933 = NZBau 2007, 780 =
ZfBR 2007, 786 m.w.N.; Baurecht 2009, 1619 = ZfBR 2009, 783).
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§ 494a ZPO BGH: Frist fiir Klage nach selbstandigem Beweisverfahren

Mit dieser Systematik soll nicht derjenige Antragsgegner geschiitzt werden, der die zur Beurtei-
lung seiner Erfolgsaussicht angemessene Zeit ohne triftige Griinde verstreichen ldsst und mit
seinem Antrag so lange wartet, bis der etwaige Anspruch des Antragstellers verjahrt ist. In diesem
Fall hitte der Antragsgegner durch sein abwartendes Verhalten eine Lage geschaffen, die der-
Jenigen vergleichbar ist, die dadurch entsteht, dass er die im selbstdndigen Beweisverfahren fest-
gestellten Médngel beseitigt hat. Die Klage des Antragstellers miisste aufgrund der regelméBig zu
erwartenden Einrede der Verjdhrung ohne weiteres schon wegen der Verjdhrung des Anspruchs
abgewiesen werden. Die Auslibung des Antragsrechts entfernt sich in einem solchen Fall so weit
von der gesetzlichen Intention, dass sie rechtsmissbréuchlich ist.

Sdhe man dies anders, zwédnge man einen Antragsteller in jedem Fall auch ohne den Antrag des
Antragsgegners faktisch dazu, vor Ablauf einer etwaigen Verjdhrungsfrist Klage zu erheben,
wenn er nicht negative Kostenfolgen gewdértigen méchte. Es kann eine Vielzahl von Griinden ge-
ben, aus denen der Antragsteller nach Durchflihrung eines selbstdndigen Beweisverfahrens auf die
Durchfiihrung des Hauptsacheverfahrens verzichtet. Hierzu kénnen ungewisse Erfolgsaus-
sichten oder aber die Einschétzung des Antragstellers gehéren, wirtschaftlich sei die Klage sinn-
los, weil wegen der Vermdgensverhéltnisse eine Befriedigung nicht zu realisieren ist.

Das Gesetz gibt dem Antragsgegner die Mdglichkeit, einen Kostenerstattungsanspruch zu realisie-
ren. Er hat das Antragsrecht nach § 494 a | ZPO, so dass es auch an ihm ist, die Erfolgsaussichten
eines solchen Antrags einzuschétzen. Der Antragsgegner, der meint, dass eine Klage des An-
tragstellers keinen Erfolg hétte, ist hinreichend geschiitzt, wenn ihm nach Abschluss des selb-
stdndigen Beweisverfahrens ein ausreichend zu bemessender Zeitraum f(ir den Antrag auf Frist-
setzung zur Klageerhebung verbleibt.” (BGH aaO)

3. Fraglich ist jedoch, ob es flr die Frage der Rechtsmissbrauchlichkeit auf die Er-
folgsaussichten der Klage in der Hauptsache ankommit.

LFUr die Beurteilung eines Antrags erst nach Eintritt der Verjdhrung als rechtsmissbréduchlich kommt
es nicht darauf an, ob eine Klage zu dem Zeitpunkt, in dem der Antragsgegner redlicherweise spé-
testens den Antrag auf Fristsetzung hétte stellen missen, Aussicht auf Erfolg gehabt hétte. MaB-
geblich ist allein der Umstand, dass der Antragsgegner durch sein zégerliches Verhalten dazu bei-
getragen hat, dass eine Klage von vornherein aussichtslos geworden ist.” (BGH aaO)

Ergebnis: Der Antrag der B ist rechtsmissbrauchlich, da unstreitig zwischenzeitlich

die Verjahrung der Ansprlche der A eintreten ist. Das Gericht wird daher keine Frist
nach § 494a ZPO setzen.
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BGH: Verjahrungshemmung durch Streitverkiindung § 167 ZPO

ZPO

Verjahrungshemmung durch Streitverkiindung ZPO

§ 167 bereits mit Eingang der Schrift bei Gericht

(BGH in BeckRS 2010 02213; Beschluss vom 17.12.2009 — IX ZR 4/08)

Soll durch die Zustellung einer Streitverkiindung die Verjahrung gehemmt werden,
tritt diese Wirkung nach § 167 ZPO auch dann bereits mit dem Eingang der Streit-
verkindungsschrift bei Gericht ein, wenn der Anspruch zum Zeitpunkt der dem-
nachst erfolgten Zustellung noch nicht verjahrt war.

§ 167 ZPO soll von seinem Sinn und Zweck her den Klager vor jeglichen Nachteilen
schitzen. Ein solcher Nachteil tritt auch durch einen spéateren Eintritt der Hemmung
ein, da der Zeitraum der Hemmung hierdurch verkirzt wird.

Fall Der Klager beauftragte zu Beginn des Jahres 1999 den Beklagten mit der Durchsetzung eines Vergi-

tungsanspruchs aus einem nicht durchgefiihrten Bauvertrag des Jahres 1998. Der Beklagte entwarf eine
auf Zahlung von 153.160,19 DM gerichtete Klageschrift, reichte diese aber nicht bei Gericht ein. Im Jahr
2002 beauftragte der Klager andere Rechtsanwalte, die gegen den Bauherrn eine Teilklage tGber 16.000
€ erhoben. In diesem Verfahren verkindete der Klager dem Beklagten mit einem am 25. Oktober 2002
bei Gericht eingegangenen und am 13.11.2002 zugestellten Schriftsatz den Streit. Die Klage gegen den
Bauherrn wurde abgewiesen, weil mit Ablauf des 31. Dezember 2000 Verjahrung eingetreten war. Das
Urteil wurde am 19.04.2003 rechtskraftig.

Der Klager nimmt nunmehr den Beklagten auf Schadensersatz in Hohe von 82.044,94 € nebst Zinsen in
Anspruch. Seine Klage ging am 13.12.2004 bei Gericht ein und wurde dem Beklagten am 31. Dezember
2004 zugestellt. Der Beklagte beruft sich auf die Verjahrung des Anspruchs. Zu Recht?

Bestimmung der Verjahrungsfrist

Der Beginn der Verjahrung der klagerischen Anspriche bestimmt sich gem. Art.
229§ 1211 Nr. 3,2, Art. 229 § 6 | 1, 2 EGBGB nach § 51b BRAO a.F., der mit Wir-
kung vom 15.12.2004 aufgehoben worden ist (vgl. Art. 4 des Gesetzes zur Anpas-
sung von Verjahrungsvorschriften an das Gesetz zur Modernisierung des Schuld-
rechts vom 9. Dezember 2004, BGBI. | S. 3214). MaBgeblich ist danach der Zeit-
punkt, in dem der Anspruch entstanden ist.

Der Anspruch des Klagers ist mit Eintritt des Schadens durch das mdéglich anwaltli-
che Fehlverhalten entstanden. Der Schaden des Klagers besteht darin, dass seine
Anspriiche aus dem Jahr 1998, mit deren Durchsetzung er den Beklagten beauftragt
hatte, nach §§ 196 | Nr. 1, 198 S. 1, 201 BGB a.F. mit Ablauf des 31.12.2000 ver-
jahrt waren. Sein Anspruch ist daher am 01.01.2001 entstanden. Die Verjahrungs-
frist von drei Jahren nach § 51b BRAO a.F. lief daher bis zum 31.12.2003.

Hemmung der Verjahrung

Der Lauf der Verjahrungsfrist ist jedoch durch die im Vorprozess gegen den Bauherrn
im Jahr 2002 erklarte Streitverkiindung nach § 204 | Nr. 6 BGB gehemmt. Die
Hemmung endete nach § 204 || 1 BGB 6 Monate nach der rechtskraftigen Ent-
scheidung des Vorprozesses, also am 18.10.2003.

Der Zeitraum der Verjahrungshemmung wird nach § 209 BGB nicht in die Berech-
nung der Verjahrungsfrist mit einbezogen. Fraglich ist daher, wie die Dauer der
Hemmung der Verjahrung zu berechnen ist.

1. § 204 | Nr. 6 BGB stellt auf die Zustellung der Streitverkiindung ab. Diese er-
folgte am 13.11.2002, so dass eine Hemmung von 340 Tagen anzunehmen wa-
re. Die Verjahrungsfrist hatte dann am 05.12.2004 geendet. Im Zeitpunkt der
Klageerhebung am 13.12.2004 ware der Anspruch daher verjahrt gewesen.

2. Kommt es jedoch nach § 167 ZPO auch in diesem Fall auf den Eingang bei Ge-
richt an, der schon am 25.10.2002 erfolgte, so ware eine Hemmung fiir 359 Ta-
ge erfolgt, so dass die Verjahrungsfrist am 24.12.2004 endete und der Eingang
der Klage am 13.12.2004 unter Berlcksichtigung von § 167 ZPO auch in diesem
Fall noch vor Ablauf der Verjahrungsfrist erfolgt ware.
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§ 167 ZPO BGH: Verjahrungshemmung durch Streitverkiindung

Beginn der Hemmung

Soll durch die Zustellung eine Frist gewahrt werden oder die Verjahrung neu begin-
nen oder nach § 204 des Birgerlichen Gesetzbuchs gehemmt werden, tritt diese
Wirkung nach § 167 ZPO bereits mit Eingang des Antrags oder der Erklarung bei
Gericht ein, wenn die Zustellung demnachst erfolgt.

Diese Regelung gilt ohne weiteres fir den Eingang der Klageschrift am 13.12.2004
bei Gericht. Fraglich ist jedoch, ob diese Vorschrift auch auf den Eingang der Streit-
verkiindungsschrift bei Gericht anzuwenden ist, wo doch selbst mit der Zustellung
am 13.11.2002 die Verjahrungsfrist noch nicht abgelaufen ware. Dies ist umstritten.

1.

§ 167 ZPO anwendbar, nur wenn Anspruch bei Zustellung verjahrt ware

,Das Berufungsgericht meint im Anschluss an das Oberlandesgericht Miinchen (NJW-RR 2005,
1108, 1109; ihm folgend Musielak/Wolst, ZPO 7. Aufl. § 167 Rn. 2 a.E.; Thomas/Putzo/H(Btege,
ZPO 30. Aufl. § 167 Rn. 5), der Anwendungsbereich des § 167 ZPO sei nach seinem Sinn und
Zweck nur eréffnet, wenn die Streitverkiindungsschrift vor Ablauf der Verjdhrungsfrist ein- ge-
reicht, aber erst danach zugestellt werde. Nur dann entstehe fiir den Gldubiger durch die Dauer
des Zustellungsverfahrens ein rechtlicher Nachteil, vor dem er zu schiitzen sei. Bei Zustellung der
Streitverkiindung in unverjdhrter Zeit sei ein solcher Nachteil nicht zu besorgen, denn die Hem-
mung ende erst sechs Monate nach der rechtskréftigen Beendigung des Verfahrens; diese Zeit rei-
che aus, um die Verjdhrung gegebenenfalls erneut durch weitere MaBnahmen zu hemmen.” (BGH
aa0)

§ 167 ZPO stets anwendbar

Der BGH ist dieser Auffassung nun entgegengetreten. Die Riickwirkung der Zu-
stellung der Streitverkiindung auf den Eingang der Streitverkiindungsschrift bei
Gericht nach § 167 ZPO setzt nicht voraus, dass die Verjahrung zum Zeitpunkt
der Zustellung ohne die Riickwirkung eingetreten wére.

a) Wortlautauslegung

,Die vom Berufungsgericht befiirwortete Beschrénkung der Riickwirkung ldsst sich dem Wort-
laut des § 167 ZPO nicht entnehmen. Danach tritt die Rlckwirkung unter anderem ein,
wenn durch die Zustellung die Verjdhrung nach § 204 BGB gehemmt werden soll. Dies ist
auch dann der Fall, wenn die Streitverkiindung noch vor Ablauf der Verjdhrungsfrist zugestellt
wird.” (BGH aaO)

b) Gesetzesmaterialien

»Eine entsprechende Regelung wurde erstmals durch die Novelle vom 01.06.1909 als
§ 496 Il in die Zivilprozessordnung aufgenommen (RGBI. 1909 S. 483) Grund dafiir war,
dass mit der damaligen Novelle fiir das Verfahren vor dem Amtsgericht die Amtszustellung
an Stelle der Zustellung im Parteibetrieb eingefihrt wurde (§ 496 1, II ZPO a.F.). Da die Zu-
stellung dadurch der Einwirkung und insbesondere der Beschleunigung seitens der Partei-
en entzogen wurde, sollte daflir Sorge getragen werden, dass in den Féllen, in welchen die
Zustellung zur Wahrung einer Frist oder zur Unterbrechung der Verjdhrung erforderlich war,
der Zeitraum, den die Ausfiihrung der Zustellung nach der Einreichung oder Anbringung
des Antrags oder der Erkldrung durch die Partei noch in Anspruch nimmt, dieser nicht zum
Nachteile gereichte (Entwurfsbegriindung RT-Drucks.1907/1908 Nr. 735, S. 32).

Ein Nachteil fiir den Gldubiger konnte nach damaligem Recht zwar nur entstehen, wenn
wéhrend des Zustellungsverfahrens die Frist ablief oder Verjdhrung eintrat. Erfolgte die Zu-
stellung noch vor Fristablauf oder Eintritt der Verjdhrung, war die Frist eingehalten oder die
Verjahrung unterbrochen (§ 209 BGB a.F.). Nach Ende der Unterbrechung begann die Ver-
jahrungsfrist neu zu laufen (§ 217 BGB a.F.). Ob die Unterbrechung zu einem friiheren o-
der spéteren Zeitpunkt eintrat, war nicht von Bedeutung. Daraus kann jedoch nicht ge-
schlossen werden, die Rlckbeziehung der Wirkung der Zustellung auf den Zeitpunkt des Ein-
gangs bei Gericht habe nur den Nachteil ausgleichen sollen, der durch den Fristablauf oder
durch den Eintritt der Verjdhrung wéhrend der Dauer des Zustellungsverfahrens entstehen
konnte. Wie sich aus dem Wortlaut der Vorschrift und der Begriindung ergab, sollte der
Glaubiger vielmehr, wenn die Zustellung der Wahrung einer Frist oder der Unterbrechung der
Verjdhrung diente, vor jeglichen Nachteilen geschiitzt werden, welche die Dauer des dem
Gericht Gibertragenen Zustellungsverfahrens verursachte.” (BGH aaO)

c) teleologische Auslegung

Sinn und Zweck des § 167 ZPO verlangen keine einschréankende Ausle-
gung.
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BGH: Verjahrungshemmung durch Streitverkiindung § 167 ZPO

Durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001
(BGBI. I S. 3138) wurde mit Wirkung vom 01.01.2002 auch das Verjahrungs-
recht gedndert. Nach neuem Recht flhrt die Zustellung der Streitverkiindung
nicht mehr zur Unterbrechung, sondern zur Hemmung der Verjahrung. Der
Zeitraum, wahrend dessen die Verjahrung gehemmt ist, wird in die Verjah-
rungsfrist nicht eingerechnet (§ 209 BGB). Zustellungsverzégerungen wir-
ken sich nun auch vor Eintritt der Verjahrung nachteilig fiir den Glaubi-
ger aus.

,Beginnt die Hemmung wegen der Dauer des gerichtlichen Zustellungsverfahrens spéter,
verklirzt dies die Dauer der Hemmung und damit auch den nach dem Ende der Hemmung
noch verbleibenden Teil der Verjdhrungsfrist. Der damit verbundene Nachteil mag sich prak-
tisch selten auswirken, weil die nach § 204 | BGB eintretende Hemmung der Verjdhrung erst
sechs Monate nach der rechtskréftigen Entscheidung oder anderweitigen Beendigung des
eingeleiteten Verfahrens endet (§ 204 Abs. 2 Satz 1 BGB) und dem Gldubiger deshalb meist
geniigend Zeit bleibt, um eine Verjdhrung zu verhindern. Dies mindert das Gewicht des
Nachteils, beseitigt ihn aber nicht. Weil er eine Folge des gerichtlichen Zustellungsverfah-
rens ist, fallt auch dieser Nachteil in den Schutzbereich des § 167 ZPO.

Der Bundesgerichtshof hat den Zweck des § 167 ZPO und entsprechender friiherer Nor-
men (§§ 207, 270 Ill, § 693 Il ZPO a.F.) schon bisher in einem weiten Sinn verstanden. In ge-
festigter Rechtsprechung hat er Sinn und Zweck der Riickbeziehung der Zustellungswirkung
auf den Zeitpunkt der Einreichung des Antrags darin gesehen, die Partei bei der Zustellung
von Amts wegen vor Nachteilen durch Zustellungsverzégerungen innerhalb des gericht-
lichen Geschiftsbetriebs zu bewahren (BGH, Urt. v. 18. Mai 1995 - VIl ZR 191/94, NJW
1995, 2230, 2231; v. 11.11.2003 - V ZR 414/02, NJW 2003, 2830, 2831 m.w.N.). Entspre-
chend diesem Zweck hat er gefordert, die Auslegung misse so erfolgen, dass der beabsich-
tigte Schutz des Gldubigers vor Verzdgerungen, die auBerhalb seines Einflussbereichs lie-
gen, nach Méglichkeit gewéhrleistet sei.

Deshalb hat er bei der Beurteilung, ob die Zustellung noch "demnéchst" erfolgte, keine abso-
lute zeitliche Grenze gesetzt (BGH, Urt. v. 11. Juli 2003 aaO m.w.N.) und den Zeitraum vor
Ablauf der Verjdhrungsfrist nicht beriicksichtigt (Urt. v. 18.05.1995 aaO und v. 27.09.1995 -
VIll ZR 257/94, NJW 1995, 3380, 3381, jeweils m.w.N.). Soweit im Urteil vom 18.05.1995 -
ohne dass dies dort entscheidungserheblich gewesen wére -ausgefihrt wurde, die Frage ei-
ner Rlickwirkung und damit auch des Schutzes der Partei vor Hinauszégerungen stelle sich
erst dann, wenn die Verjahrung nach Einreichung, aber vor Zustellung eintrete, entsprach dies
der Rechtslage vor der Anderung des Verjdhrungsrechts zum 01.01. 2002.

Fir die neue Rechtslage hat der Bundesgerichtshof die Rickwirkung der Zustellung eines
Mahnbescheids auf den Zeitpunkt seiner Einreichung nicht davon abhdngig gemacht,
dass ohne die Rlickwirkung Verjdhrung eingetreten wére (BGH, Urt. v. 06.03.2008 - Ill ZR
206/07, NJW 2008, 1674). Eine unterschiedliche Behandlung der Zustellung eines Mahn-
bescheids (§ 204 1 1 Nr. 3 BGB) und einer Streitverkiindung (§ 204 | Nr. 6 BGB) ist nicht
gerechtfertigt. In beiden Féllen muss vermieden werden, dass ein Gldubiger, der die Streit-
verkiindung zu einem friihen Zeitpunkt einreicht und eine Zustellung noch vor Ablauf der Ver-
jahrungsfrist ermdglicht, schlechter steht als ein Gldubiger, der die Streitverkiindung so spét
bei Gericht einreicht, dass sie erst nach Ablauf der Verjdhrungsfrist zugestellt werden kann
(vgl. BGH, Urt. v. 27.09.1995 aa0).” (BGH aaO)

IV. Ergebnis: Danach begann die Hemmung bereits am 25.10.2002, so dass die
Verjahrungsfrist bis zum 24.12.2004 lief. Bei Einreichung der Klage am
13.12.2004 war der Anspruch des Klagers daher noch nicht verjéhrt.
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§ 81a StPO OVG Liineburg: Verwertungsverbot im Fahrerlaubnisentziehungsverfahren

StPO Verwertungsverbot StPO
§ 81a nicht fiir polizeilich angeordnete Blutprobenentnahme im

Fahrerlaubnisentziehungsverfahren
(OVG Liineburg in NJW 2010, 629; Beschluss vom 16.12.2009 — 12 ME 234/09)

Fir den Bereich des Fahrerlaubnisrechts ist weder im StraBenverkehrsgesetz
noch in der Fahrerlaubnis-Verordnung ein ausdriickliches Verwertungsverbot
far nicht richterlich angeordnete kérperliche Untersuchungen bestimmt.

Die Fahrerlaubnisbehérde darf daher in einem auf Entziehung der Fahrerlaubnis
gerichteten Verwaltungsverfahren auch ein unter VerstoBB gegen den Richtervor-
behalt des § 81a StPO gewonnenes Ergebnis einer Blutprobenuntersuchung
bertiicksichtiaen.

Fall:

Das VG hat im Fall des Ast. einen gelegentlichen Konsum von Cannabis und ein fehlendes Vermdgen
zur Trennung von Konsum und Fahren i.S. von Nr. 9.2.2 der Anlage 4 zur FeV angenommen, da dieser
am 20.05.2009 mit einer THC-Konzentration von 7,5 ng/ml und einem THC-COOH-Gehalt von 160 ng/ml
ein Kraftfahrzeug gefiihrt und eingerdumt hat, in der Woche vom 23. bis 30.04.2009 Cannabis konsu-
miert zu haben.

Fraglich ist, ob die Fahrerlaubnisbehérde in einem auf Entziehung der Fahrerlaubnis
gerichteten Verwaltungsverfahren auch ein unter VerstoB gegen den Richtervorbehalt

des
gen

§ 81a StPO gewonnenes Ergebnis einer Blutprobenuntersuchung bericksichti-
darf.

Die Annahme der fehlenden Fahreignung des Ast. begegnet bei den hier in Fra-
ge stehenden Werten und den vom Ast. gemachten Angaben zu seinem Konsum-
verhalten keinen Bedenken.

,Der vom Ast. vorgebrachte Einwand, nicht unter dem Einfluss von Cannabis ein Kraftfahrzeug im
StraBenverkehr gefiihrt zu haben, ist durch den hier festgestellten THC-Wert von 7,5 ng/ml widerlegt,

bei dem nach verkehrswissenschaftlichen Erkenntnissen von einem zeitnahen Konsum mit einer ent-
sprechenden Beeintrdchtigung der Fahrtiichtigkeit auszugehen ist.“ (OVG Liineburg aaO)

Der Ast. kann der Fahrerlaubnisentziehung auch nicht mit Erfolg entgegenhalten,
dass die Blutentnahme am 20.05.2009 ohne richterliche Anordnung erfolgt sei und
das Ergebnis der Blutuntersuchung daher von der Fahrerlaubnisbehdrde nicht
verwertet werden dirfe.

1. Nach § 81a Il StPO steht die Anordnung einer kérperlichen Untersuchung
dem Richter und nur bei Gefahrdung des Untersuchungserfolgs durch Ver-
z6gerung auch der Staatsanwaltschaft und — nachrangig — ihren Ermitt-
lungspersonen zu.

,Die Frage, ob im Fall des Ast. im Rahmen der durchgefiihrten Verkehrskontrolle am
20.05.2009 die Voraussetzungen der Gefdhrdung des Untersuchungserfolgs vorgelegen
haben, ist — soweit ersichtlich — bislang nicht Gegenstand einer strafgerichtlichen Entschei-
dung oder einer BuBgeldentscheidung gewesen. Diese Frage ldsst sich im vorliegenden
Verfahren auf Grundlage der im Verwaltungsvorgang des Ag. befindlichen polizeilichen Er-
mittlungsunterlagen auch nicht abschlieBend beantworten. Gegen eine Gefdhrdung des Un-
tersuchungserfolgs kénnte allerdings sprechen, dass der Ast. laut polizeilichem Bericht vom
26.05.2009 um 11.15 Uhr kontrolliert worden ist und keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich
sind, dass angesichts des einfach gelagerten und ohne Weiteres (iberschaubaren
Sachverhalts ein Richter zu dieser Zeit nicht hédtte angerufen werden und dieser auch ohne
Aktenvorlage fernmiindlich die begehrte Anordnung hétte treffen kénnen, so dass vermutlich
bei Einschaltung des Richters eine (erhebliche) zeitliche Verzégerung nicht eingetreten wére
(vgl. dazu OLG Celle NJW 2009, 3524 = NZV 2009, 611).“ (OVG Lineburg aaO)

2. Selbst wenn man von einem VerstoB gegen die strafprozessuale Be-
weiserhebungsvorschrift des § 81a Il StPO ausgeht, folgt daraus nicht
zugleich ein Verbot fiir die Fahrerlaubnisbehérde, das Ergebnis der
Blutuntersuchung im Fahrerlaubnisentziehungsverfahren zu verwerten.

,Flr den Strafprozess ist anerkannt, dass (ber das Vorliegen eines Beweisverwertungs-
verbots — mit Ausnahme ausdriicklich geregelter Verwertungsverbote wie in § 136a Ill 2
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StPO — jeweils nach den Umstédnden des Einzelfalls, insbesondere nach der Art des Verbots
und dem Gewicht des VerstoBes unter Abwdgung der widerstreitenden Interessen zu ent-
scheiden ist (vgl. BVerfG NJW 2009, 3225). Im Anwendungsbereich des §81a StPO, der —
wie dargelegt — eine Eilanordnung durch Polizeibeamte ohnehin nicht schlechterdings aus-
schlieBt, tritt das staatliche Strafverfolgungsinteresse gegeniiber dem Individualinteresse
des Einzelnen an der Bewahrung seiner Rechtsgliter zuriick, wenn Gefahr im Verzug will-
kdrlich angenommen und der Richtervorbehalt bewusst und gezielt umgangen bzw. ignoriert
wird oder wenn die Rechtslage bei Anordnung der MaBnahme in gleichwertiger Weise ver-
kannt worden ist (OLG Oldenburg NJW 2009, 3591; ferner OLG Celle NJW 2009, 3524, jew.
m.w. Nachw.).

Gegen die Annahme eines strafprozessualen Verwertungsverbots spricht hier, dass
bei einem Sachverhalt der hier vorliegenden Art eine richterliche Anordnung mit hoher
Wahrscheinlichkeit regelméaBig auch fernmiindlich und typischerweise zu ergehen
pflegt, dass eine Blutentnahme durch einen Arzt einen eher geringfiigigen Eingriff in
die kérperliche Unversehrtheit des Betroffenen darstellt, dem andererseits ein erhebli-
ches oéffentliches Interesse an der Abwendung erheblicher Gefdhrdungen anderer
Verkehrsteilnehmer gegeniibersteht, und dass die die Blutentnahme anordnende Polizei-
beamtin die Notwendigkeit einer richterlichen Anordnung nicht schlechthin verkannt, son-
dern eine solche im Einzelfall wegen Eilbedlirftigkeit als entbehrlich angesehen hat (vgl. da-
zu OLG Celle NJW 2009, 3524)." (OVG Lineburg aaO)

3. Auch die Annahme eines strafprozessualen Verwertungsverbots wirde
nicht bedeuten, dass im vorliegenden Zusammenhang eine entsprechende
Beurteilung geboten ware.

Zwar muss die Behérde auch im Verwaltungsverfahren bei ihrer Ermittlungstétigkeit die
sich aus Gesetzen, allgemeinen Verfahrensgrundsétzen und Grundrechten ergeben-
den Grenzen beachten (vgl. Bader/Ronellenfitsch, VwVfG, § 24 Rdnr. 30). Fiir den Bereich
des Fahrerlaubnisrechts ist aber weder im StVG noch in der Fahrerlaubnis-Verordnung
ein ausdriickliches Verwertungsverbot fiir nicht richterlich angeordnete kérperliche
Untersuchungen bestimmt. Ebenso wie im Strafprozessrecht kann daher ein solches
Verbot nur unter Beriicksichtigung der konkreten Umstédnde des Einzelfalls unter Ab-
wédgung der gegenlédufigen Interessen angenommen werden, wobei jedoch in Verwal-
tungsverfahren, die wie das Fahrerlaubnisrecht der Gefahrenabwehr dienen, nicht ohne
Weiteres dieselben MaBstédbe wie im repressiven Bereich des Straf- und Ordnungswidrigkei-
tenrechts gelten (vgl. bereits OVG Liineburg VD 2008, 242). Denn im Verfahren zur Entzie-
hung der Fahrerlaubnis hat die Behérde maBgeblich und mit besonderem Gewicht weitere
Rechtsgiiter Drittbetroffener und das o6ffentliche Interesse am Schuiz der Allgemein-
heit vor Fahrerlaubnisinhabern, die sich als ungeeignet zum Fihren von Kraftfahrzeugen
erwiesen haben, zu beachten. Dieser Gesichtspunkt rechtfertigt es, ein von der Fahrerlaub-
nisbehdrde rechtswidrig angeordnetes Gutachten (ber die Fahreignung bei der Entschei-
dung (ber die Entziehung der Fahrerlaubnis zu beriicksichtigen, wenn das Gutachten ein
eindeutig negatives Ergebnis ausweist.” (OVG Liineburg aaO)

4. Dieser Gedanke gilt umso mehr, wenn der VerstoB gegen Beweiserhe-
bungsvorschriften nicht von der Fahrerlaubnisbehérde selbst zu ver-
antworten ist.

,Da der VerstoB gegen die strafprozessuale Beweiserhebungsvorschrift des § 81a StPO in
Konstellationen wie vorliegend nicht von der fiir das Verwaltungsverfahren zusténdigen
Fahrerlaubnisbehérde ausgeht, kann die fiir das Strafverfahren gliltige Uberlegung, dass
das Interesse des Einzelnen an der Bewahrung seiner Rechtsgliter zu Lasten des staatli-
chen Strafverfolgungsinteresses bei groben VerstdéBen durch die flir die Strafverfolgung zu-
stdndigen Behdrden unter dem Gesichtspunkt einer fairen Verfahrensgestaltung (iber-
wiegt, auf das Fahrerlaubnisentziehungsverfahren nicht (bertragen werden. Die Fahrer-
laubnisbehérde darf daher im (berwiegenden Interesse an dem Schutz hochrangiger
Rechtsgdter einer groBen Zahl von Verkehrsteilnehmern in einem auf Entziehung der Fahr-
erlaubnis gerichteten Verwaltungsverfahren auch ein unter VerstoB gegen den Richtervor-
behalt des § 81a StPO gewonnenes Ergebnis einer Blutprobenuntersuchung berlicksichti-
gen, wenn aus diesem ohne Weiteres eine fehlende Kraftfahreignung des Betroffenen her-
vorgeht.” (OVG Lineburg aaO)

5. Fur dieses Ergebnis spricht schlieBlich auch, dass weder das StVG noch
die Fahrerlaubnis-Verordnung fir die Anordnung von &rztlichen Untersu-
chungen und Begutachtungen einen Richtervorbehalt vorsehen und es ei-
nen Wertungswiderspruch bedeutete, wenn Falle, die ihren Ausgang in ei-
nem straf- oder buBgeldrechtlich ahndungsféhigen VerkehrsverstoB3 neh-
men, anders behandelt wiirden als solche, in denen die Behérde nach § 11
[l FeV auf Grund ihr bekannt gewordener Tatsachen selbst Zweifeln an der
Kraftfahreignung eines Betroffenen nachgeht (OVG Lineburg aaO).
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VwGO Zulassigkeit der Verpflichtungsklage VwGO
§681,75S.1 vorheriger Antrag auf Erlass des begehrten VA

(BVerwG in jurisAnwaltsLetter Nr. 4, 23.02.2010; Urteil vom 16.12.2009- 6 C 40/07)

1. Aus §§ 68 1l, 75 S. 1 VWGO ergibt sich, dass die Zulassigkeit der Verpflichtungs-
klage von der vorherigen Beantragung des begehrten VA bei der Behdrde abhangt.

2. Ausnahmen gelten nur, wenn sie im nationalen Recht oder im Gemeinschaftsrecht
vorgesehen sind.

Fall: Der Klager als deutscher Staatsangehdriger bestand 1994 die erste juristische Staatspriifung. Den Vor-

bereitungsdienst fir das zweite juristische Staatsexamen brach er nach 1 Jahr ab. 1997 wurde er durch
den Supreme Court des Staates New York als Attorney-at-Law zugelassen. 2004 als Solicitor des
Supreme Court of England and Wales.

Mit verschiedenen Antragen begehrte der Klager vom Gemeinsamen Priifungsamt der beklagten 8 Bun-
deslander seine Zulassung zur Eignungspriifung fir die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft und den Er-
lass aller Prafungsleistungen. Im Rahmen des Berufungsverfahrens gegen die ablehnenden Entschei-
dungen des Gemeinsamen Prifungsamtes ist der Klager dann zur Eignungsprifung und in der Folge zur
Rechtsanwaltschaft zugelassen worden. Erst im Berufungsverfahren hatte der Klager jedoch darlber
hinaus beantragt, ihm eine Bescheinigung darliber auszustellen, dass er auch alle beruflichen Tatigkei-
ten eines Anwaltsnotars ausiiben dirfe. Kann er iber diese Frage eine Entscheidung herbeifiihren?

Das Gericht wird Uber die Zulassung auch als Anwaltsnotar entscheiden, wenn die An-
tragstellung im Berufungsverfahren zuldssig und begrindet ist.

neues Begehren

Die Zulassung zur Tatigkeit als Anwaltsnotar stellt ein weiteres Begehren des Klagers
dar, welches von ihm erstmalig im Berufungsverfahren geltend gemacht wird.

,Ein erster Hinweis auf die Forderung des Kldgers, Zugang auch zu notariellen Tétigkeiten zu erhalten,
findet sich in seinem Schriftsatz vom 4. Juni 2003 zur Begriindung der gegen das verwaltungsgerichtli-
che Urteil eingelegten Berufung. In diesem Schriftsatz hat er unter anderem den Antrag angekiindigt,
die Beklagten zu verpflichten, ihn zur Eignungsprifung fir die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft und
zum Notariat zuzulassen, hilfsweise ein innerstaatliches Verfahren einzurichten und anzuwenden, um
seinen Zugang zum Anwalts- und Notarberuf im Wege der materiellen Gleichwertigkeitsprifung zu ge-
wébhrleisten. Dieses Begehren war allerdings erheblich enger gefasst als die nunmehr erhobene Forde-
rung nach einer priifungslosen Diplomanerkennung fiir den Beruf als Anwaltsnotar unter Erteilung
einer darauf bezogenen Bescheinigung. Diesen prozessualen Antrag hat der Kldger erstmals in dem
zweiten Verhandlungstermin vor dem Oberverwaltungsgericht am 16. November 2006 unter Be-
zugnahme auf einen im Termin zur Akte gegebenen und an die Beklagtenseite weitergereichten Schrift-
satz vom 14. November 2006 gestellt und sodann im dritten Verhandlungstermin am 20. Dezember 2006
aufrechterhalten.” (BVerwG aaO)

neuer Streitgegenstand

,Das Begehren bildet, wie der Senat in seinem Beschluss vom 19. November 2007 (Az.: BVerwG 6 B
23.07) uber die Beschwerde des Kldgers gegen die Nichtzulassung der Revision festgestellt hat, einen
selbststédndigen Streitgegenstand. Dies folgt aus dem Umstand, dass die Tétigkeit als Notar im Ver-
héltnis zu der Tétigkeit als Rechtsanwalt einen eigenstdndigen Beruf, bei einem Anwaltsnotar einen Ne-
ben- oder Zweitberuf, darstellt. Rechtsanwélte und Notare haben in der Rechtspflege verschiedene
Aufgaben zu erfiillen und sind demgemdB verschiedenen berufsrechtlichen Regelungen unterworfen.

Der Rechtsanwalt (ibt einen freien Beruf aus und wird von einer Partei auf Grund privatrechtlichen Ver-
trages zur Wahrnehmung ihrer Interessen bestellt. Der Notar - der Anwaltsnotar ebenso wie der Nur-
Notar - nimmt hingegen kraft éffentlich-rechtlicher Bestellung ein 6ffentliches Amt wahr und ist geméBi
§ 14 | 2 BNotO unabhédngiger und unparteiischer Betreuer der Beteiligten (BVerfGE 17, 371 [380f.]).”
(BVerwG aaO)

Es handelt sich daher um eine gesonderte Beglinstigung daher um ein neues Begeh-
ren, das zu einem neuen Streitgegenstand flhrt. Es stellt sich als Klageerweiterung
dar, die als Klageanderung anzusehen ist. Eine solche ist zwar grundsatzlich auch im
Berufungsverfahren mdglich, soweit die Voraussetzungen des § 91 VwGO vorliegen.
Da die Beklagten hier widersprochen haben, kommt eine Zulassung des neuen An-
trags nur in Betracht, wenn er sachdienlich ist. Dies wurde vom Berufungsgericht an-
genommen.
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Allerdings setzt die Entscheidung hierliber voraus, dass eine entsprechende Ver-
pflichtungsklage Uberhaupt zulassig ist. Zweifel an der Zulassigkeit bestehen, da der
Klager den Antrag auf Erlass einer Bescheinigung, dass er die Voraussetzungen fir
die Ubertragung des Notaramtes erflllt, bestehen, weil der Klager dies erst im Rah-
men des Berufungsverfahren begehrt, jedoch zuvor keinen entsprechenden Antrag
an die zustandige Verwaltungsbehdrde gestellt hatte.

lll. Zulassigkeit einer auf dieses Begehren gestiitzten Verpflichtungsklage

1. Antrag auf Erlass der begehrten VA als Zulassigkeitsvoraussetzung

»In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG Buchholz 232 § 181 BBG
Nr. 6 S. 12, BVerwG Buchholz 235 § 1 BBesG Nr. 1 S. 7 f., BVerwGE 57, 204 [209 f.]; BVerwGE
99, 158 [160]; BVerwGE 130, 39 [46]; BVerwG Buchholz 442.066 § 10 TKG Nr. 2 S. 35) und im
Schrifttum (Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 2. Aufl. 2006, § 42 Rn. 37; Pietzcker, in:
Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Stand: Oktober 2008, § 42 1 1 Rn. 96; Dolde/Porsch,
ebendort, § 75 Rn. 5; Happ, in: Eyermann, VwGO, 12. Aufl. 2006, § 42 Rn. 36; Rennert, ebendort,
§ 68 Rn. 22; Kopp/Schenke, VWGO, 16. Aufl. 2009, § 42 Rn. 6) ist anerkannt, dass die Zuldssig-
keit einer Verpflichtungsklage grundsétzlich von einem vorher im Verwaltungsverfahren erfolglos
gestellten Antrag auf Vornahme des eingeklagten Verwaltungsakts abhéngt. Diese mit Art. 19
IV 4 GG vereinbare Zuldssigkeitsvoraussetzung folgt aus § 68 11 2, § 75 S. 1 VwGO (,Antrag auf
Vornahme*®) und zusétzlich aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung, nach dem es zunéchst Sa-
che der Verwaltung ist, sich mit Anspriichen zu befassen, die an sie gerichtet werden. Sie ist auch
im Revisionsverfahren von Amts wegen zu priifen.” (BVerwG aaO)

2. Ausnahmen vom Antragserfordernis

Die Zulassigkeitsvoraussetzung der vorherigen Antragstellung bei der Verwal-
tungsbehérde steht unter dem Vorbehalt, dass sich dem einschlagigen bundes-
rechtlich geordneten Verwaltungsrecht keine anderweitigen MaBgaben ent-
nehmen lassen (vgl. BVerwGE 69, 198 [199 f.]) Im Hinblick auf etwa abwei-
chende Regelungen im europaischen Recht kann nichts anderes gelten.

a) Ausnahme vom Antragserfordernis nach nationalem Recht

,Das nationale Regelwerk, dem das von dem Kldger weiterhin verfolgte und hier streitgegen-
stdndliche Begehren auf Diplomanerkennung im Hinblick auf den Beruf des (Anwalts-)Notars
der Sache nach zugeordnet werden muss, ist die Bundesnotarordnung. Diese befindet sich
im Hinblick auf den Vorrang der behdrdlichen vor der gerichtlichen Sachbefassung sowohl
verwaltungsverfahrensrechtlich als auch prozessual in Gleichklang mit den allgemeinen
Regelungen. Die verwaltungsverfahrensrechtliche Vorschrift des § 64a | BNotO und die pro-
zessrechtliche Bestimmung des § 111b | BNotO verweisen jeweils auf die Regelungen des
Verwaltungsverfahrensgesetzes und der Verwaltungsgerichtsordnung.” (BVerwG aaO)

Das nationale Recht sieht daher im vorliegenden Fall keine Ausnahme vom
Antragserfordernis vor.

b) Ausnahmen vom Antragserfordernis nach Gemeinschaftsrecht

,Dem fir die Beurteilung des streitgegenstindlichen Begehrens des Kldgers in Betracht
kommenden Gemeinschaftsrecht in Gestalt der Richtlinie 2005/36/EG des Europdischen Par-
laments und des Rates vom 7. September 2005 (ber die Anerkennung von Berufsqualifikatio-
nen (ABI EG Nr. L 255 S. 22) ldsst sich ebenfalls kein Anhaltspunkt dafiir entnehmen, dass
gerichtlicher Rechtsschutz auch ohne vorherigen Antrag bei der Verwaltungsbehdrde gewéhrt
werden miisste. Im Gegenteil sieht diese Richtlinie in Art. 50 | und Art. 51 I, Il ausdriicklich
vor, dass der Niederlassungsberechtigte, der im Aufnahmemitgliedstaat auf Grund seiner Be-
rufsqualifikation die Zulassung zu einem reglementierten Beruf erreichen will, einen Antrag
unter Beifligung der erforderlichen Unterlagen und Bescheinigungen bei der zustédndigen
Behérde des Aufnahmemitgliedstaates stellen muss. Ein Rechtsbehelf nach innerstaatli-
chem Recht ist erst gegen eine ablehnende oder unterbliebene Entscheidung garantiert
(Art. 51 111 3).” (BVerwG aaO)

Auch das Gemeinschaftsrecht lasst einen Antrag auf Vornahme des begehr-
ten VA nicht entbehrlich erscheinen, bestatigt dieses Erfordernis vielmehr.

IV. Ergebnis: Die Verpflichtungsklage im Rahmen der Klageerweiterung im Berufungs-
verfahren ist mangels vorhergehenden Antrags an die Beklagte unzulassig.
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GG Gebot effektiven Rechtsschutzes VerfR
Art. 19 IV Anordnung der aufschiebenden Wirkung

(BVerfG in DOV 2010, 189; Beschluss vom 30.10.2009 — 1 BvR 2395/09)

1. Art. 19 IV GG gewahrleistet nicht die aufschiebende Wirkung von Rechtsbehel-
fen

2. Es ist erforderlich, aber auch ausreichend, dass der Betroffene trotz einer von
Gesetzes wegen fehlenden aufschiebenden Wirkung die Mdéglichkeit hat, effekti-
ven - das heiBt hier auch vorlaufigen - Rechtsschutz durch eine gerichtliche An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung zu erhalten.

3. Eine Abwé&gung zwischen dem o&ffentlichen Vollzugsinteresse und dem privaten
Aufschubinteresse ist hierbei zuldssig und mit Art. 19 IV GG zu vereinbaren.

Fall: K erhélt Leistungen nach dem SGB Il. B wollte mit ihm eine Eingliederungsvereinbarung nach § 15 SGB
Il schlieBen. Dies verweigerte K. Daraufhin erlie B nach § 15 1 6 SGB Il einen entsprechenden Verwal-
tungsakt. Der hiergegen eingelegte Widerspruch des B blieb ohne Erfolg, so dass er fristgerecht Klage
einreichte. Weder Widerspruch nach Klage hatte nach § 39 SGB |l aufschiebende Wirkung. Ein Antrag
auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung wurde vom Sozialgericht abgelehnt, die Beschwerde an das
Landessozialgericht hatte keinen Erfolg. Nunmehr erhebt K Verfassungsbeschwerde und riigt die Verlet-
zung seines Rechts auf effektiven Rechtsschutz nach Art. 19 IV GG durch § 39 Nr. 1 2. Var. SGB II. Ist
die Verfassungsbeschwerde begriindet?

Durch die grundgesetzlichen Gewahrleistungen ist der Blrger vor unzulassigen Eingriffen
in seine Rechte nur dann effektiv geschltzt, wenn er die Beachtung seiner Rechte auch
vor einem Gericht einklagen kann. Art. 19 IV GG ist jedoch nicht nur auf den Schutz der
Grundrechte beschrankt, sondern bezieht sich auf die Prifung der Verletzung einfach-
gesetzlicher Normen. Anderenfalls waren die Grundrechte leere Formeln ohne prakti-
sche Bedeutung. Insofern ist Art. 19 IV GG sowohl ein formelles Grundrecht als auch ein
Verfahrensgrundrecht. Es bietet einen lickenlosen gerichtlichen Rechtsschutz vor
staatlichen MaBnahmen.

Der Rechtsweg ist gewéahrleistet gegen MaBnahmen der 6ffentlichen Gewalt, die eine
Rechtsverletzung herbeiflihren kénnen. Von dieser Gewahrleistung ist nicht das Recht
umfasst, wegen einer vermeintlichen Grundrechtsverletzung das Bundesverfassungsge-
richt anrufen zu kdnnen. Diese Mdglichkeit wird durch Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG als Spezi-
alnorm ausdriicklich geregelt und unterfallt der Rechtsschutzgarantie nicht.

I. MaBnahme der offentlichen Gewalt

Grundsatzlich fallen unter den Begriff der 6ffentlichen Gewalt die drei Staatsgewal-
ten Legislative, Judikative und Exekutive. Fraglich ist, ob dieser Begriff auch im
Rahmen des Art. 19 IV GG gilt.

1. Exekutive

Der Schutz gegen MaBnahmen der Exekutive als der Gewalt, die Gesetze aus-
fuhrt, ist ohne weiteres gegeben.

2. Judikative

Es ist zweifelhaft, ob Art. 19 IV GG nicht nur den Schutz durch den Richter ge-
wabhrleistet, sondern auch gegen Entscheidungen des Richters. Dies ist nach na-
hezu einhelliger Auffassung jedoch nicht der Fall. Diese Auslegung berucksichtigt
das Erfordernis der Rechtssicherheit. Ware gegen jede richterliche Entschei-
dung wegen Art. 19 IV GG immer und immer wieder eine gerichtliche Prifung
mdglich, kébnnte nie von einer Bestandskraft ausgegangen werden und Rechtssi-
cherheit wiirde nicht mehr bestehen (BVerfG 15, 280; 65, 90; BVerfG NJW 2003,
3687).
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3. Legislative

Die gerichtliche Uberpriifung von Gesetzen durch die abstrakte und konkrete
Normenkontrolle ist in Art. 93 GG ausdricklich geregelt. Danach steht es
grundsatzlich nicht in der Macht des Einzelnen unabhé&ngig von einer konkre-
ten Rechtsverletzung die Prifung eines formellen Gesetzes zu veranlassen.
Die Gesetzgebung durch das Parlament ist damit vom Schutzbereich des
Art. 19 IV GG ausgenommen.

Il. Gewahrleistungsinhalt des Art. 19 IV GG

Die Rechtsweggarantie umfasst den Zugang zum Gericht, das Verfahren vor
dem Gericht und die Entscheidung durch das Gericht. Hierbei muss es sich
um ein staatliches Gericht handeln, dass den Anforderungen an Art. 92 und 97
GG genigt. Allerdings ist verbtirgt nur der einmalige Zugang zum Gericht, hin-
gegen ist der Gesetzgeber nicht verpflichtet, einen mehrstufigen Instanzenzug
zur Verflgung zu stellen.

Art. 19 IV GG garantiert dartber hinaus aber nicht nur, dass sich ein Gericht -
berhaupt mit der Angelegenheit befasst, sondern erforderlich ist vielmehr die
Zurverfugungstellung effektiver Rechtsschutzmaoglichkeiten, die vom Betrof-
fenen tatsachlich in Anspruch genommen werden kénnen und nicht nach unan-
gemessen langer Zeit zu einer Entscheidung flhren.

JArt. 19 1V GG gewdbhrleistet nicht die aufschiebende Wirkung von Rechtsbehelfen schlechthin
(vgl. BVerfGE 35, 382 [402]; 67, 43 [58]; 69, 220 [227 f.]; BVerfG, NVwZ 2009, S. 581 [583]). Der
Gesetzgeber ist vielmehr berechtigt, Ausnahmen von der grundsétzlich aufschiebenden Wirkung
von Widerspruch und Anfechtungsklage zu normieren (vgl. BVerfGE 35, 382 [402]; 69, 220 [228];
80, 244 [252]). Mit Blick auf Art. 19 IV GG ist es erforderlich, aber auch ausreichend, dass der
Betroffene trotz einer von Gesetzes wegen fehlenden aufschiebenden Wirkung seines Wider-
spruchs oder seiner Klage die Mdglichkeit hat, effektiven - das heiBt hier auch vorldufigen - Rechts-
schutz durch eine gerichtliche Anordnung der aufschiebenden Wirkung zu erhalten (vgl.
BVerfGE 80, 244 [252]; Papier, in: Isensee/Kirchhof, HStR VI, 2. Aufl. 2001, § 154 Rn. 79; Schulze-
Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 19 1V Rn. 113).” (BVerfG aaO)

lll. Einhaltung der Gewahrleistung

Da ein Eingriff in Abgrenzung zur Ausgestaltung nur dann anzunehmen ist, wenn
die MaBnahme durch Griinde Rechtspflege und Rechtssicherheit nicht mehr ge-
deckt ist, scheidet bei Vorliegen eines Eingriffs eine Beschrankung des Gewahr-
leistungsbereiches unter Hinweis auf die Sicherung der Funktionsfahigkeit der
Rechtspflege und dem Erfordernis nach Rechtssicherheit aus. Andere kollidie-
rende Verfassungsrechte kommen als Einschrankungen des Art. 19 IV GG
nicht in Betracht. Dies fuhrt dazu, dass jeder Eingriff in Art. 19 IV GG verfas-
sungsrechtlich nicht zu rechtfertigen und damit verfassungswidrig ist.

LDiese Mdbglichkeit ist durch § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG hinreichend gewaéhrleistet. Dass die
Gerichte hierbei das Suspensivinteresse des Blirgers mit dem Vollzugsinteresse der Allgemein-
heit abwégen und dabei auch die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfes, dessen aufschiebende
Wirkung begehrt wird, berticksichtigen, ist aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden
(vgl. BVerfGE 38, 52 [60]; 69, 220 [230]; BVerfG, NVwZ 1996, 58 [59]; NVwZ-RR 1999, 217 [218];
NVwZ 2009, 581 [583]; Ibler, in: Friauf/Héfling, GG, Art. 19 IV Rn. 220 [Oktober 2002]), soweit sie
beachten, dass fiir die sofortige Vollziehung eines Verwaltungsaktes ein besonderes éffentliches
Interesse erforderlich ist, das Uber jenes hinausgeht, das den Verwaltungsakt selbst rechtfertigt
(vgl. BVerfGE 35, 382 [402]; 38, 52 [58]; 69, 220 [228]; BVerfG, NVwZ 1996, S. 58 [59]).” (BVerfG
aa0)

[ll. Ergebnis: Das Gebot effektiven Rechtsschutzes ist gewahrt. Die Verfassungsbe-
schwerde wird keinen Erfolg haben.
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Sie kénnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert
und ,,merkenswert“ erscheint, kbnnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markie-
rung fir Repetitionen zu haben. Sie konnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben.
Aus diesem Grund sind die nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

ZPO Zustellung ZPO
§§ 17812, 180 an Geschiftsanschrift ohne Briefkasten

(BGH in BeckRS 2010, 03336; Beschluss vom 21.01.2010 - IX ZB 83/06)

Erhalt ein Verfahrensbeteiligter ein durch Aufgabe zur Post zugestelltes gerichtliches Schriftstiick nicht, weil
an seiner Geschéftsanschrift ein Briefkasten nicht vorhanden ist, ist ein von ihm gestellter Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zurlickzuweisen.

,Die Schuldnerin ist im Verfahren unter ihrer Geschéftsanschrift aufgetreten, ohne darauf hinzuweisen, dass dort ein
Briefkasten nicht vorhanden war, so dass Ersatzzustellungen nach § 180 ZPO ausschieden und nur wéhrend der Ge-
schéftszeit gem. § 178 | Nr. 2 ZPO in den Geschéftsrdumen durch Ubergabe an eine dort beschéftigte Person vorgenom-
men werden konnten. Die Schuldnerin durfte nach § 168 | 2 ZPO, § 33 | PostG auch nicht davon ausgehen, dass jedes
gerichtlich beauftragte lizensierte Zustellunternehmen Kenntnis von ihrem Postfach, welches sie in diesem Verfahren gleich-
falls nicht mitgeteilt hatte, besal3 und eine Zustellung dort bewirken wirde.” (BGH aaO).

Vgl. hierzu auch die Entsch. BGH in Rpfleger 2010, 91 = ZA 02/10 S. 37

ZPO Vollstreckungsschutzantrag ZPO
§ 765a nach Rechtskraft des Zuschlags im Zwangsversteigerungsverfahren

(BGH in NZM 2009, 878; Beschluss vom 01.10.2009 — V ZB 37/09)
Ein rechtskraftiger Zuschlagsbeschluss kann nicht nach § 765a ZPO aufgehoben werden.

,Eine MaBnahme der Zwangsvollstreckung kann nach § 765a | ZPO aufzuheben sein, wenn sie unter voller Wirdigung der
Schutzbediirfnisse des Gldubigers wegen besonderer Umsténde fiir den Schuldner eine Hérte bedeutet, die mit den
guten Sitten nicht vereinbar ist. Ob die Vorschrift es ermdéglicht, ein angeordnetes Zwangsversteigerungsverfahren insge-
samt aufzuheben, kann dahingestellt bleiben. Die beantragte Entscheidung misste die Aufhebung des rechtskréftigen
(Zuschlags-) Beschlusses umfassen. Dies wéare nur mdglich, wenn das Verfahrensrecht die Aufhebung zulieBe. Daran fehit
es: Die Entscheidung (iber den Zuschlag ist der Rechtskraft fahig (BGH WM 1960, 25; NJW-RR 1986, 1115; Stdber,
ZVG, 19. Aufl., § 81 Rn 9.1). Die Verkiindung der Entscheidung hindert gem. § 318 ZPO das VollstreckungsG an einer
Aufhebung. Ist die Entscheidung rechtskréftig geworden, scheidet ihre Aufhebung auch im Rechtsmittelverfahren aus.

Der Zuschlagsbeschluss ist eine hoheitliche MaBnahme, die in der Person des Zuschlagsbeglinstigten Eigentum schafft
und das Recht, aus dem die Zwangsversteigerung betrieben wird, und die diesem nachgehenden Rechte als Rechte an
dem Grundsttick erléschen ldsst, §§ 52 1, 91 | ZVG. Einen Wegfall dieser Wirkungen nach Eintritt der Rechtskraft des Zu-
schlagsbeschlusses sieht das Zwangsversteigerungsgesetz nicht vor. Sie wirde eine Enteignung des Zuschlagbegiins-
tigten bedeuten, fiir die es an einer Grundlage fehlt.“ (BGH aaO)

ZPO Pfandung ZPO
§ 850e Nr.1 S.1 Arbeitnehmerbeitrage zur VBL-Pflichtversicherung

(BGH in NZI 2010, 118 = NZA-RR 2010, 86; Beschluss vom 15.10.2009 — VIl ZB 1/09)

Pflichtbeitrage des Arbeitnehmers, die er an die Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander zahlt, sind
denjenigen Beitragen gleichzustellen, die unmittelbar auf Grund sozialrechtlicher Vorschriften zur
Erfiillung gesetzlicher Verpflichtungen des Schuldners abzufiihren sind; bei der Berechnung des pfénd-
baren Einkommens sind diese daher nicht zu beriicksichtigen.

l. Entgegen der Meinung des LAG Baden-Wirttemberg (BeckRS 2008, 58334) ist nach Auffassung des
BGH aaO die Pfandbarkeit der VBL-Pflichtbeitrage bereits durch § 850e Nr.1 S.1 ZPO ausge-
schlossen.

,Es handelt sich um Beitrdge, die denjenigen gleichzustellen sind, die unmittelbar auf Grund sozialrechtlicher Vor-
schriften zur Erfillung gesetzlicher Verpflichtungen des Schuldners abzufiihren sind. In dem Gesetzgebungsverfahren
zur Anderung von Vorschriften (ber den Pfindungsschutz fiir Arbeitseinkommen, das die Vorgédngerregelung zu
§ ZPO § 850e Nr. 1 S. 1 ZPO, ndmlich § 7 Nr. 1 S. 1 der Verordnung zur einheitlichen Regelung des Pfdndungs-
schutzes fur Arbeitseinkommen (Lohnpfdndungsverordnung) vom 30.10.1940 (RGBI I, 1451), zum Gegenstand hatte,
hat der Bundesrat zu Art. 1 Nr. 7 Nr. 1a des Gesetzes beschlossen, dass nur die zur Weiterversicherung, nicht aber
die zur freiwilligen Hbherversicherung aufgewandten Beitrdge bei der Berechnung des pfdndungsfreien Arbeitsein-
kommens unberticksichtigt bleiben sollen (BR-Dr 662/51). Bei der zweiten und dritten Beratung im Deutschen Bun-
destag hat dieser darauf hingewiesen, dass durch § § 7 Nr. 1a des Gesetzes die Beitrdge, die fir die freiwillige Wei-
terversicherung in der Sozialversicherung geleistet wiirden, nunmehr fiir abzugsféhig erklart wiirden (BT-Dr 2917).

-40 - PR 03/2010 ©Juridicus GbR




Kurzauslese Il

Aus den Materialien Idsst sich damit ableiten, dass im Gesetzgebungsverfahren die Abzugsféhigkeit von freiwilli-
gen Beitrdgen als problematisch angesehen wurde. Pflichtbeitrdge, wie sie auch seinerzeit schon an die Zusatz-
versorgungskasse zu zahlen waren, wurden in diesem Zusammenhang nicht erértert. Dies kann sich nur in der Weise
erkldren, dass der Gesetzgeber von vornherein davon ausgegangen ist, dass fir diese Beitrdge bereits eine Rege-
lung, und zwar durch § 850e Nr. 1 S.1 ZPQO, getroffen worden ist.“ (BGH aaO)

Il. Es ist auch sachgerecht, die Pflichtbeitrdge des Arbeitnehmers zu der VBL denjenigen Beitrdgen
gleichzustellen, die unmittelbar auf Grund sozialrechtlicher Vorschriften zur Erflllung gesetzlicher Ver-
pflichtungen des Schuldners abzufihren sind.

LZwar handelt es sich insoweit nicht um eine gesetzlich, sondern um eine tarifvertraglich statuierte Verpflichtung des
Schuldners. Dieser kann sich jedoch wie bei einer gesetzlichen Beitragsverpflichtung auf Grund einer sozial-
rechtlichen Vorschrift der Abfiihrung der Beitrdge nicht entziehen, so dass ihm in der Héhe der Pflichtbeitrdge
zur VBL sein Nettoverdienst nicht zur Verfiigung steht.” (BGH aaO)

Ill.  Auch der Zweck der Zusatzversorgung, die Versorgungsbeziige der im 6ffentlichen Dienst angestell-
ten Arbeitnehmer entsprechend der Versorgung der Beamten auszugestalten (vgl. BGHZ 103, 370 =
NVwZ-RR 1988, 103 = NJW 1988, 3151), erfordert die Gleichstellung der Pflichtbeitrdge mit denjenigen
Beitragen, die unmittelbar auf Grund sozialrechtlicher Vorschriften zur Erfullung gesetzlicher Verpflich-
tungen des Schuldners abzuflihren sind (BGH aaO).

StPO Zeugnisverweigerungsrecht StPO
§ 53 INr.3 Krankenschwester

(OLG Hamm in NStZ 2010, 164; Beschluss vom 20.01.2009 — 5 W's 24/09)

Auch Krankenschwestern als Gehilfen des Arztes steht das Zeugnisverweigerungsrecht nach §§ 53a |,
53 I Nr. 3 StPO zu. Das Zeugnisverweigerungsrecht besteht jedoch nicht, soweit es sich um Informationen
handelt, die weder im funktionalen (inneren) Zusammenhang mit der arztlichen/pflegerischen Tatigkeit noch
im Zusammenhang mit dem Vertrauensverhaltnis zwischen Arzt und Patient stehen.

.Gem. § 53 | Nr. 1 StPO ist ein Arzt zur Verweigerung des Zeugnisses (iber das berechtigt, was ihm in seiner Eigenschaft
als Arzt anvertraut oder bekannt geworden ist. Die Vertrauensbeziehung zwischen Arzt und Patient erstreckt sich auf
alles, was dem Arzt bei der Untersuchung oder Heilbehandlung anvertraut oder bekannt geworden ist, wozu die Identitét
des Patienten und die Tatsache seiner Behandlung (BGH NStZ 1985, 372) als auch die Tatsachen gehédren, die der Arzt im
Rahmen der Anbahnung des Beratungs- und Behandlungsverhéltnisses vom Patienten erhélt (BGH aaO).

Einem Arzt stehen gem. § 53a | StPO seine Gehilfen und die Personen gleich, die zur Vorbereitung auf den Beruf an
der berufsméiBigen Titigkeit teilnehmen, da ansonsten der erstrebte Schutz des Vertrauensverhéltnisses zwischen
Patient und Arzt durch die Vernehmung der Hilfspersonen des Arztes umgangen werden kénnte. Dabei muss ein innerer
(funktionaler) Zusammenhang zwischen der Tétigkeit des Arztes und seines Gehilfen bestehen, der daraus resultiert,
dass der Arzt die Tétigkeit des Gehilfen ohne die organisationsbedingte Arbeitsteilung mit erledigen musste, um die Be-
handlung des Patienten durchfiihren zu kénnen. Die von dem Gehilfen bei seiner Tétigkeit erlangte Kenntnis beruht auf der
drztlichen Behandlung (OLG Oldenburg NJW 1982, 2615). Insoweit ist anerkannt, dass auch Krankenschwestern als Gehil-
fen des Arztes das Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 | StPO in Anspruch nehmen kénnen (Meyer-GoBner, StPO, 51.
Aufl., § 53a Rn 5). Wie sich allerdings aus dem Gesetzeswortlaut ergibt, erstreckt sich das Recht zur Zeugnisverweigerung
nicht auf Tatsachen, von denen der Arzt bzw. dessen Gehilfe zwar bei Gelegenheit der Berufsaus(ibung erfahren hat, nicht
aber in seiner Eigenschaft als Arzt/Gehilfe. Deshalb ist ein Zeugnisverweigerungsrecht nicht anzuerkennen, soweit es sich
um Informationen handelt, die weder im funktionalen (inneren) Zusammenhang mit der arztlichen/pflegerischen Tétigkeit
noch im Zusammenhang mit diesem Vertrauensverhdltnis stehen.”(OLG Hamm aaO)

StPO DNA-Verwertung StPO
§ 81a Einverstiandnis des Angekl.

(BGH in NStZ 2010,157; Beschluss vom 15.10.2009 - 5 StR 373/09)

Hat sich der Angekl. in einem anderen Verfahren freiwillig nach Belehrung und ohne schriftliche Einwilli-
gung mit der Entnahme seines Speichels einverstanden erklart, so liegt es in seiner Dispositionsfrei-
heit, ob er davon abriickt und ggf. durch Erhebung eines Widerspruchs einer weiteren Verwertung seiner
DNA entgegentritt.

,Durch die vorliegend vom Angekl. — wenn auch ein anderes Verfahren betreffend, aber freiwillig nach Belehrung und ohne
schriftliche Einwilligung — gestattete Entnahme seines Speichels hat sich der Angekl. im Grundsatz mit der Verwertung
seiner DNA einverstanden erklért (§§ 81f 1, 81g Ill 1 u. 2 StPO). Dies geschah lediglich nicht in der vom Gesetz vorgesehe-
nen Schriftform.

Jedenfalls bei dieser Sachlage ist es bei dem hier in Frage stehenden héchstpersénlichen Rechtsgut der Dispositions-
freiheit des Angekl. zu Uberantworten, ob er von seinem geduBerten Willen abriickt und ggf. durch Erkldrung eines Verwer-
tungswiderspruchs eine weitere rechtliche Kldrung der Verwertbarkeit erstrebt (vgl. auch BGHSt 51, 285). Hierflir sprechen
auch Griinde der Verfahrensékonomie, die ebenfalls den Interessen des Angekl. dienen. Auf einen begriindeten Wider-
spruch hétte ndmlich das Tatgericht ohne weiteres gem. §§ 244 11, 81a |, 81e | 1, 81f | 1 StPO die Entnahme, Untersuchung
und Verwertung einer neuen Speichelprobe anzuordnen (vgl. Meyer-GoBner, StPO, 52. Aufl., § 81a Rn 25c). Bei der hier
nach Belehrung freiwillig abgegebenen Speichelprobe liegt die Annahme eines Grundes, an der rechtzeitigen Erhebung
eines Widerspruchs gehindert gewesen zu sein, véllig fern (vgl. BGHSt 52, 43).” (BGH aaO)
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StPO Videoaufzeichnung StPO
§26713 erforderliche Schilderung des Aussagegehalts im Urteil

(OLG Brandenburg in NStZ-RR 2010, 89; Beschluss vom 22.09.2009 — 1 Ss 74/09)

Die Schilderung des Aussagegehalts der Videoaufzeichnung darf auch bei einer Bezugnahme nicht
vollstandig entfallen.

L~Soweit sich die Beweiswlirdigung auf die Videoaufzeichnung stlitzt, ist dies nicht nachvollziehbar; mit der Bezugnahme
liegt (iberdies ein VerstoB gegen § 267 | 3 StPO vor. Hierzu heiBt es in den Urteilsgriinden:

,Die Videoaufzeichnung gibt das objektive Tatgeschehen wieder. Zur Darstellung der Einzelheiten wird auf die Videoauf-
zeichnung Bezug genommen.”

Diesen Ausftihrungen ldsst sich nicht entnehmen, welche Wahrnehmungen der Tatrichter bei Inaugenscheinnahme der
Videoaufzeichnungen gemacht hat. Ein Versto3 gegen § 267 | 3 StPO, der auch die Videoaufzeichnung erfasst (OLG
Zweibriicken VRS 102, 102), liegt insoweit vor, als nach dieser Norm zum einen nur wegen Einzelheiten eine Bezugnahme
erlaubt ist, zum anderen nur auf Abbildungen (hier: Videoaufzeichnungen) verwiesen werden darf, die Bestandteil der Akte
sind. Entgegen dem Wortlaut der Urteilsgriinde wird hier faktisch auf die gesamte Videoaufzeichnung verwiesen. Die Schil-
derung des Aussagegehalts der Videoaufzeichnung darf auch bei einer Bezugnahme nicht ganz entfallen; eine Beschrei-
bung des Wesentlichsten in knapper Form ist erforderlich (OLG Diisseldorf VRS 74, 449; OLG Dlisseldorf JMinBINW 1997,
263), woran es hier jedoch fehlt.” (OLG Brandenburg aaO)

VWGO Rechtsbehelfsbelehrung VwGO
§581 fehlender Hinweis auf Moglichkeit der elektronischen Klageerhebung

(VG Trier in BeckRS 2009, 40016; Teilurteil vom 22.09.2009 — 1 K 365/09)

Eine Rechtsbehelfsbelehrung, die nur auf die Mdoglichkeit hinweist, eine Klage schriftlich oder zur
Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschiftsstelle zu erheben, ist irrefiihrend und setzt daher
gem. § 58 | VWGO eine Klagefrist nicht in Gang, wenn bei dem betreffenden Gericht auch die Mdglichkeit
besteht, eine Klage durch Ubersendung eines elektronischen Dokuments nach § 55 a VwGO zu erheben.

l. Nach § 58 | VwGO ist lediglich Giber den Rechtsbehelf, die Verwaltungsbehérde oder das Gericht,
bei denen der Rechtsbehelf anzubringen ist, den Sitz und die einzuhaltende Frist schriftlich oder elekt-
ronisch zu belehren.

Il.  Fehlerhaft ist eine Rechtsbehelfsbelehrung allerdings dann, wenn sie lediglich darauf hinweist,
dass die Klage schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschiftsstelle zu er-
heben ist, ohne auf die durch § 55 a VwWGO in Verbindung mit der Landesverordnung Uber den elektro-
nischen Rechtsverkehr mit den 6ffentlich-rechtlichen Fachgerichtsbarkeiten vom 09.01.2008 (GVBI.
2008, 33) unzweifelhaft eréffnete Méglichkeit der Ubermittlung elektronischer Dokumente und da-
mit auch der elektronischen Klageerhebung hinzuweisen.

1. Zwar setzt der Beginn des Laufs der Klagefrist nach § 58 | VwGO keine Belehrung Gber die Former-
fordernisse des einzulegenden Rechtsbehelfs voraus, eine Rechtsbehelfsbelehrung ist aber nicht
nur dann fehlerhaft, wenn eines der zwingend erforderlichen Elemente der Belehrung fehlt
oder unrichtig ist, sondern auch dann, wenn sie einen unrichtigen oder irrefiihrenden Zusatz
enthalt, der geeignet ist, beim Betroffenen einen Irrtum Uber die formellen oder materiellen Voraus-
setzungen des in Betracht kommenden Rechtsbehelfs hervorzurufen und ihn dadurch abzuhalten,
den Rechtsbehelf einzulegen bzw. rechtzeitig einzulegen (vgl. BVerwGE 57, 188; BVerfG DVBI.
2002, 1553).

,In diesem Sinne irreflihrend ist der in der dem KI. erteilten Rechtsbehelfsbelehrung enthaltene Hinweis, dass die
Klage schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschdftsstelle erhoben werden kénne, denn er
ist bei einem objektiven Empfdnger geeignet den Eindruck zu erwecken, dass eine elektronische Klageerhe-
bung nicht méglich ist.

Dabei kommt es nicht entscheidend darauf an, ob im Sinne der Verwaltungsgerichtsordnung die Klageerhebung
durch Ubersendung eines elektronischen Dokuments eine eigenstdndige Form der Klageerhebung neben der
Schriftform oder der Niederschrift durch den Urkundsbeamten der Geschéftsstelle ist. Der Umstand, dass die
Klageerhebung durch Ubermittlung eines elektronischen Dokumentes in § 81 | VwGO nicht gesondert erwdhnt
wird, spricht freilich fir die Annahme, dass nach der Terminologie der Verwaltungsgerichtsordnung die elektroni-
sche Klageerhebung als Unterfall der schriftlichen Klageerhebung zu verstehen sein kénnte. Doch bereits durch
die Verwaltungsgerichtsordnung selbst wird eine solche Begriffsbildung infrage gestellt. Wenn es etwa in § 58 |
VwGO heiBt, dass die Rechtsbehelfsbelehrung ihrerseits ,schriftlich oder elektronisch” zu erfolgen hat, deutet
dies darauf hin, dass die elektronische Klageerhebung doch eine eigenstidndige Form neben der schriftlichen
oder der Klageerhebung zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle darstellt. Formulierungen in
der Amtlichen Begriindung zu § 130 a ZPO, der Parallelvorschrift zu § 86 a VwGO, der Vorgdngerregelung des
§ 55 a VwGO, deuten in eine dhnliche Richtung, da dort das elektronische Dokument als ,Alternative zur Schrift-
form*, ,modifizierte Schriftform“ sowie ,neue prozessuale Form*“ charakterisiert wird (BT-Drs. 14/4987, Zu Art. 2,
insb. zu Nr. 2, S. 23 1.).“ (VG Trier aaO)

2. SchlieBlich tragt auch das bekl. Land selbst dazu bei, dass ein objektiver Empfanger den Hinweis
auf die Méglichkeit der schriftlichen Klageerhebung dahingehend missverstehen kann, dass eine
elektronische Klageerhebung nicht mdéglich sein soll.

,In den an alle Behérden des Landes und der kommunalen Gebietskdrperschaften sowie alle sonstigen der Auf-
sicht des Landes unterstehenden Kérperschaften, Anstalten und Stiftungen des éffentlichen Rechts gerichteten
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Rundschreiben der Staatskanzlei und der Ministerien vom 01.02.2006 und vom 23.06.2008 sind zur Erleichte-
rung der Erteilung von Rechtsbehelfsbelehrungen Muster fiir Rechtsbehelfsbelehrungen verdffentlicht worden, in

denen Hinweise auf die Méglichkeit, Klagen schriftlich, in elektronischer Form und zur Niederschrift zu erheben,
enthalten sind. Aufgrund dessen ist zu vermuten, dass der ausdriickliche Hinweis auf die Mdglichkeit der elekt-
ronischen Klageerhebung bei rheinland-pfélzischen Behdrden mittlerweile eine gewisse Verbreitung gefunden
hat, so dass auch dies bei einem objektiven Empfédnger den Eindruck hervorrufen kann, dass das Fehlen eines
solchen Hinweises bedeutet, dass die elektronische Klageerhebung im konkreten nicht méglich ist. Im Ubrigen
enthalten auch die Rechtsmittelbelehrungen - zumindest - der rheinland-pfélzischen Verwaltungsgerichte ein-
schlieBlich des Oberverwaltungsgerichts ausdriickliche Hinweise auf die Méglichkeit der elektronischen Einle-
gung von Rechtsmitteln.” (VG Trier aaO)

3. Nach alledem ist der Hinweis auf die Mdglichkeit, eine Klage schriftlich oder zur Niederschrift des
Urkundsbeamten der Geschéaftsstelle zu erheben, geeignet, bei einem objektiven Empfanger die
Fehlvorstellung hervorzurufen, dass eine elektronische Klageerhebung nicht méglich ist, so
dass die Monatsfrist des § 74 VwGO nicht zu laufen beginnt, sondern lediglich die Jahresfrist gem.
§ 58 Il VwGO.

VWGO Bescheidanfechtung VwGO
§11311 zulassiger ,,Austausch” der Rechtsgrundlage

(OVG Schleswig in NVwZ 2010, 200; Urteil vom 26.05.2009 — 1 LB 38/08)

Ein angefochtener Bescheid kann unter einer anderen als der von der Behérde angewandten Rechts-
grundlage aufrechterhalten werden. Ein solcher ,,Austausch” der den Bescheid tragenden Rechts-
grundlage durch das Gericht ist zuldssig, wenn

. die Identitat der im Bescheid getroffenen behordlichen Regelung nicht verdndert wird und

. der Bescheid und die ihn tragenden Ermessenserwagungen nach ihrem ,normspezifischen Zuschnitt”
dadurch keine Wesensanderung erfahren.

,Die Verwaltungsgerichte haben im Rahmen des § 113 | 1 VwGO von Amts wegen zu prifen, ob das materielle Recht die
durch einen Verwaltungsakt getroffene Regelung trdgt oder nicht. Hierzu gehdrt — in rechtlicher Hinsicht - die Priifung, ob
ein angegriffener Verwaltungsakt kraft einer anderen als der angegebenen Rechtsgrundlage rechtméBig ist (vgl. BVerwGE
80, 96 ff.; BVerwGE 82, 185; BVerwG NVwZ 1991, 999). Weiter sind — in tatsdchlicher Hinsicht — alle Umsténde zu bertick-
sichtigen, die die - gesamte oder teilweise - Aufrechterhaltung des angefochtenen Bescheids zu rechtfertigen vermégen
(BVerwGE 95, 176/184).

Wird die in einem Bescheid (im ,Bescheidtenor”) verfligte Regelung auf einer anderen Rechtsgrundlage als der im Bescheid
genannten aufrechterhalten, ldsst dies die Identitét der im Bescheid getroffenen behérdlichen Regelung unbertihrt, wenn sie
auf dasselbe Regelungsziel gerichtet bleibt und infolge des ,Austauschs” der Rechtsgrundlage keine Wesensédnderung
erfdhrt.” (OVG Schleswig aaO)

VwGO Berufungszulassung VwGO
§ 138 Nr. 6 mangelhafte Entscheidungsgriinde

(OVG Bautzen in NVwZ-RR 2010, 167; Beschluss vom 18.09.2009 — 1 A 498/09)

Eine Entscheidung ist nur dann als nicht mit Griinden versehen i. S. des § 138 Nr. 6 VwGO anzusehen,
wenn sie so mangelhaft begriindet ist, dass die Entscheidungsgriinde ihre Funktion nicht erfiillen kon-
nen.

.Nach der Rspr. des BVerwG (BVerwG NJW 1998, 3290 = NVwZ 1998, 1297), welcher der Senat folgt, bezieht sich § 138
Nr. 6 YwGO auf den notwendigen (formellen) Inhalt eines Urteils nach § 117 Il Nr. 5 VwGO. Danach miissen im Urteil digje-
nigen Entscheidungsgriinde schriftlich niedergelegt werden, welche fiir die richterliche Uberzeugungsbildung lei-
tend gewesen sind (vgl. § 108 | 2 VwGO). Sinn der Regelung des § 117 Il Nr. 5 VwGO ist es zum einen, die Bet. (iber die
dem Urteil zu Grunde liegenden tatsdchlichen und rechtlichen Erwdgungen zu unterrichten, und zum anderen, dem
RechtsmittelGer. die Nachpriifung der Entscheidung auf ihre inhaltliche Richtigkeit in prozessrechtlicher und mate-
riell-rechtlicher Hinsicht zu erméglichen (BVerwGE 115, 1 = NVwZ 2002, 101 m.w. Nachw.).

Als nicht mit Griinden versehen i.S. des § 138 Nr. 6 VwGO ist eine Entscheidung deshalb nur dann anzusehen, wenn sie so
mangelhaft begrindet ist, dass die Entscheidungsgriinde ihre doppelte Funktion nicht erfiillen kénnen. Das ist dann der
Fall, wenn dem Tenor der Entscheidung tiberhaupt keine Griinde beigegeben sind und im Ubrigen auch dann, wenn die
Begriindung véllig unversténdlich und verworren ist, so dass sie in Wirklichkeit nicht erkennen Idsst, welche Uberlegungen
fur die Entscheidung maBgebend gewesen sind (BVerwG, Buchholz 310 § 117 VwGO Nr. 31). Der ,grobe Formmangel’
(vgl. BVerwG, Buchholz 310 § 133 VwGO Nr. 80) liegt mit anderen Worten immer dann vor, wenn die Entscheidungs-
griinde rational nicht nachvollziehbar, sachlich inhaltslos oder aus sonstigen Griinden derart unbrauchbar sind,
dass die angefihrten Griinde unter keinem denkbaren Gesichtspunkt geeignet sind, den Urteilstenor zu tragen. Nach all-
gemeiner Ansicht verletzt ein Urteil dagegen § 138 Nr. 6 VwGO nicht schon dann, wenn die Entscheidungsgriinde lediglich
unklar, unrichtig, unvollstdndig und oberfldchlich sind.” (OVG Bautzen aaO)
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Speziell fir Rechtsanwalte und Notare

Gebuihren und Kosten

VVRVG Einigungsgebiihr RVG
Nr. 1000 Verzicht auf Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs

(OLG Karlsruhe in Rpfleger 2010, 110; Beschluss vom 28.08.2009 — 16 WF 133/09)

Steht zum Zeitpunkt des Abschlusses einer gerichtlichen Vereinbarung nach § 15870 BGB, mit der die
Parteien wechselseitig auf die Durchfihrung des Versorgungsausgleichs verzichten, die Person des Aus-

gleic
l.

hsberechtigten noch nicht fest, fallt eine Einigungsgebiihr gem. Nr. 1000 VVRVG an.

Gem. Nr. 1000 VV RVG entsteht eine Einigungsgebiihr fiir die Mitwirkung beim Abschluss eines
Vertrages, durch den der Streit oder die Ungewissheit der Parteien liber ein Rechtsverhaltnis be-
seitigt wird, es sei denn, der Vertrag beschrankt sich ausschlieBlich auf ein Anerkenntnis oder einen
Verzicht. Das Rechtsanwaltsvergltungsgesetz (RVG), das gem. Art. 8 des Gesetzes zur Modernisierung
des Kostenrechts (Kostenrechtsmodernisierungsgesetz — KostRMoG, BGBI |, 718) als dessen Art. 3
(BGBI. I, 788) zum 01. Juli 2004 in Kraft getreten ist, ersetzt mit Nr. 1000 VV RVG den bis dahin gultigen
§ 23 BRAGO. In diesem wurde die Vergleichsgebuhr geregelt. Firr die Festsetzung einer Vergleichsge-
bihr war ein gegenseitiges Nachgeben erforderlich, durch den der Streit oder die Ungewissheit Uber
ein Rechtsverhéltnis beseitigt wurde. Dies ist fir die Festsetzung einer Einigungsgeblhr nicht der Fall.

L~Soweit OLG Karlsruhe bisher auch zu Nr. 1000 VV RVG fiir die Festsetzung einer Einigungsgebdiihr auf ein gegensei-
tiges Nachgeben abgestellt hat (OLG Karlsruhe FamRZ 2007, 843), wird hieran nicht festgehalten. MaBgeblich ist
nach dem Wortlaut der Vorschrift, dass ein Streit oder eine Ungewissheit (iber ein Rechtsverhdltnis beseitigt wird und
sich die Streitbeilegung nicht in einem Anerkenntnis oder Verzicht erschépft.“ (OLG Karlsruhe aaO)

Gleichwohl entsteht nach bisheriger Rspr. des OLG Karlsruhe dann keine Einigungsgebiihr, wenn
sich die Regelung in einem bloBen Verzicht erschépft.

Dies hat OLG Karlsruhe FamRZ 2007, 843 auch fiir den Fall der fehlenden Klarung der in der Ehezeit erworbenen
Versorgungsanwartschaften mit der Begriindung angenommen, dass letztlich nur eine der Prozessparteien vollstan-
dig auf den ihr allein zustehenden Ausgleich verzichte, da der Versorgungsausgleich nur einem der Ehepartner zu-
stehe (OLG Karlsruhe aaO, unter Bezugnahme auf OLG Stuttgart FamRZ 2007, 232; im dort zugrundeliegenden Ver-
fahren lagen allerdings séamtliche Auskiinfte vor).

Die Uiberwiegende Auffassung in Rspr. und Lit. folgt dem nicht: Das OLG Duisseldorf vertritt die Auf-
fassung, dass dann, wenn wegen fehlender Aufklarung der Anrechte noch nicht einmal die Person des
Ausgleichsberechtigten feststehe, der von jeder Partei erklarte Verzicht nur so verstanden werden kén-
ne, dass jede Partei fir den Fall, dass sich ein Ausgleich zu ihren Gunsten ergebe wiirde, auf einen
Ausgleich verzichte. Dann kénne nicht von einem einseitigen Verzicht des letztlich Ausgleichsberechtig-
ten ausgegangen werden.

OLG Dusseldorf FamRZ 2008, 1463; ebenso: OLG Koéln NJW 2009, 237; OLG Naumburg FamRZ 2009, 1089; OLG
Dresden NJW-Spezial 2009, 524; Gerold/Schmidt/Muller-Rabe, RVG, 18. Auflage, Rdn. 189 zu Nr. 1000 VV; Bi-
schof/Jungbauer, RVG, 3. Auflage, Rn 93 zu Nr. 1000 VV; Hartmann, Kostengesetze, 39. Auflage, Rn 26 zu Nr. 1000
‘A%

Anders sei es nur in den Féllen, in denen nach Einholung der Ausklnfte bereits feststehe, wem und in
welcher Hohe der Versorgungsausgleich zustehe; dann werde schon keine Ungewissheit Uber ein
Rechtsverhaltnis beseitigt mit der Folge, dass keine Einigungsgebiihr entstehe. Auch wenn die Person
des Ausgleichsberechtigten, nicht aber die Héhe des durchzufliihrenden Versorgungsausgleichs festste-
he, kénne keine Einigungsgebiihr zugesprochen werden, weil dann nur ein einseitiger Verzicht vorliege
(OLG Dusseldorf FamRZ 2008, 2142).

OLG Karlsruhe aaO schlieBt sich unter Aufgabe seiner bisherigen Rspr. nunmehr der iiberwiegen-
den Meinung in Lit. und Rspr. an.

,Wenn die Person des Ausgleichsberechtigten in einem Versorgungsausgleichsverfahren noch nicht feststeht, kann
nicht davon ausgegangen werden, dass nur eine Partei auf einen ihr zustehenden Anspruch verzichtet. Nach dem
zweiten Halbsatz des Abs. 1 der Nr. 1000 VV RVG reicht nur die bloBe Annahme eines einseitigen Verzichts oder ein
Anerkenntnis fiir die Entstehung der Einigungsgebihr nicht aus (BGH MDR 2007, 492). Im Hinblick auf das ungeklér-
te Ausgleichsverhéltnis kann zum Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung, auf den abzustellen ist, sowohl der
einen als auch der anderen Partei ein Ausgleichsanspruch zustehen. Damit liegt jedoch kein einseitiger Verzicht vor,
der den Anfall einer Einigungsgeblihr ausschlieBen wiirde.” (OLG Karlsruhe aaO)
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ZPO
§§ 114 ff

Prozesskostenhilfe ZPO
Bewilligung nach Klageriicknahme

(BGH in FamRZ 2010, 197; Beschluss vom 18.11.2009 — XIl ZB 152/09)

Dem Bekl. ist Prozesskostenhilfe auch noch nach Klageriicknahme zu bewilligen, wenn die Rechtsver-
teidigung und die Prozesskostenhilfeantragstellung bereits zuvor erfolgt waren und die Rechtsvertei-
digung hinreichende Aussicht auf Erfolg hatte.

Die Frage, ob bei Vorliegen der sachlichen und persénlichen Voraussetzungen auch nach Riicknahme
der Klage vor Entscheidungsreife noch Prozesskostenhilfe fiir die Rechtsverteidigung zu bewilli-
gen ist, ist vom BGH bislang nicht entschieden, in Rspr. und Lit. ist sie umstritten.

1.

Zum einen wird vertreten, dass Prozesskostenhilfe fiir die Rechtsverteidigung nicht mehr
bewilligt werden kann, wenn die Klage bereits bei Entscheidungsreife des Prozesskostenhilfe-
gesuchs zuriickgenommen worden war.

OLG Hamburg OLGR 1997, 13; jeweils zur teilweisen Klageriicknahme: OLG Hamm FamRZ 2003, 1761; OLG
Celle OLGR 1999, 215; OLG Brandenburg OLGR 2007, 246; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,
67. Aufl.,, § 114 Rn 94; Kalthoener/Bittner/Wrobel-Sachs, Prozesskostenhilfe und Beratungshilfe, 4. Aufl.,
Rn 483; Zoller/Philippi, § 119 Rn 45

Etwas anderes soll nur dann gelten, wenn die Klage nach Entscheidungsreife zurickgenommen
wird. Hat das Gericht die Bewilligungsentscheidung durch nachlassige Bearbeitung verzégert und
ist dadurch eine urspriinglich bestehende Erfolgsaussicht nachtréglich weggefallen, so soll Pro-
zesskostenhilfe bewilligt werden kénnen (OLG Hamm aaO; OLG Hamburg aaO).

Dabei wird u.a. darauf abgestellt, dass der Rechtsstreit gem. § 269 1ll 1 ZPO nach Klagriicknahme als nicht an-
hangig geworden anzusehen sei, so dass eine Rechtsverteidigung nicht mehr méglich sei (vgl. OLG Hamburg
aa0).

Nach der Gegenmeinung kann dem Bekl. auch nach Riicknahme der Klage und damit nach Ab-
schluss des Verfahrens Prozesskostenhilfe fiir seine Rechtsverteidigung bewilligt werden.

OLG Hamm FamRZ 2005, 463; OLG Koéln MDR 1997, 690; OLG Frankfurt NJW-RR 1995, 703; Zimmermann,
Prozesskostenhilfe, 3. Aufl., Rn 265

Diese Auffassung wird u.a. damit begriindet, dass man dem Bekl. die Mdglichkeit fir seine Rechts-
verteidigung entziehen wiirde, wenn man die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir die Rechtsver-
teidigung nach Klagriicknahme ablehnen wiirde. Dass das Verteidigungsvorbringen so lberzeu-
gend sei, dass der Klager mit der sofortigen Klagriicknahme reagiere, dirfe nicht zu Lasten des
Beklagten gehen und zur Folge haben, dass dieser seinen Rechtsanwalt selbst bezahlen misse
(OLG Hamm aaO). Ferner wird darauf hingewiesen, dass die Bescheidung des Prozesskostenhil-
feantrages nicht voraussetze, dass der Rechtsstreit schon oder noch anhangig sei; vielmehr hande-
le es sich um zwei verschiedene Verfahren (OLG Kéln aaO; OLG Frankfurt aaO).

Das OLG Miinchen (FamRZ 2001, 1309) vertritt eine vermittelnde Auffassung: Zwar kann auch
seiner Ansicht nach die Ricknahme eines Antrages die Erfolgsaussicht entfallen lassen. Es stellt
dabei aber maBgeblich darauf ab, ob das Gericht (zugunsten der Prozesskostenhilfe begehrenden
Partei) bereits eine Kostenentscheidung erlassen habe (s. auch OLG Hamm FamRZ 2003, 1761);
sei dies nicht der Fall, habe die Rechtsverteidigung noch Aussicht auf Erfolg, weil das Verfahren
noch nicht endgiiltig abgeschlossen sei (OLG Minchen aaO).

BGH aaO folgt der unter 2) dargestellten Auffassung, wonach dem Bekl. auch noch nach Riicknahme
der Klage und damit nach Abschluss des Verfahrens Prozesskostenhilfe fiir seine Rechtsverteidigung
bewilligt werden kann.

1.

Gem. § 114 S.1 ZPO ist Prozesskostenhilfe zu bewilligen, wenn die Rechtsverteidigung hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint. Diese Voraussetzungen sind er-
fillt, wenn Rechtsverteidigung und Prozesskostenhilfeantragstellung bereits vor Klageriick-
nahme erfolgt waren und die Rechtsverteidigung hinreichende Aussicht auf Erfolg hatte.

LZwar weist die Gegenauffassung zutreffend darauf hin, dass mit der Klagriicknahme der Rechtsstreit gem.
§ 269 Ill 1 ZPO als nicht anhdngig bzw. rechtshdngig geworden anzusehen sei (vgl. etwa OLG Hamburg OLGR
1997, 13). Dieser Umstand steht einer Bewilligung von Prozesskostenhilfe indes nicht entgegen: Denn § 114 S.
1 ZPO setzt fiir die Bewilligung der Prozesskostenhilfe die bereits oder noch bestehende Anhédngigkeit des ent-
sprechenden Hauptsacheverfahrens nicht voraus. Insoweit handelt es sich bei dem Prozesskostenhilfeverfah-
ren einerseits und dem Hauptsacheverfahren andererseits um zwei verschiedene Verfahren (vgl. BGHZ 91,
311; OLG Frankfurt NJW-RR 1995, 703; OLG Kéin MDR 1997, 690).“ (BGH aaO)

Der Bewilligung von Prozesskostenhilfe steht auch nicht entgegen, dass die Rechtsverteidi-
gung bereits erfolgt ist.

,Denn § 114 S. 1 ZPO setzt nicht voraus, dass die Rechtsverteidigung, fir die um Prozesskostenhilfe nachge-
sucht wird, im Zeitounkt der Entscheidung noch aussteht. Die Rechtsverteidigung kann vielmehr bei
Antragsstellung auch schon begonnen haben (Musielak/Fischer, ZPO, 7. Aufl., § 114 Rn 13).
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Dem Bekl. ist es regelmdBig nicht zumutbar, sich auf eine Prifung der Rechtsfragen im Prozess-
kostenbhilfepriifungsverfahren zu beschrdnken. Zutreffend weist das OLG Hamm (FamRZ 2005, 463) darauf hin,
dass man - folgte man der Gegenauffassung - dem Bekl. die Mdglichkeit fiir seine Rechtsverteidigung entzége.
Denn in einem bereits anhdngigen Verfahren, in dem Fristen laufen, wird er sich regelméaBig bereits in der Sa-
che verteidigen miissen, will er nicht Rechtsnachteile hinnehmen. Um sich sachgerecht verteidigen zu kénnen,
wird er vielfach einen Rechtsanwalt beauftragen und dadurch Kosten verursachen mussen.

Dies gilt umso mehr, wenn sich die beklagte Partei gegen ein bereits erlassenes Versdumnisurteil verteidigen
will, weil dieses gem. § 709 Nr. 2 ZPO ohne Sicherheitsleistung vorldufig vollstreckbar ist. Insoweit hat das Ver-
fahren - anders als etwa bei einer noch nicht begriindeten Revision (vgl. BGH NJW 1982, 446) - einen Stand er-
reicht, in dem die beklagte Partei zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der Vertretung eines Anwaltes
bedurfte.“ (BGH aaO)

3.  Zudem spricht einiges dafiir, dass die Klagerseite erst das - Erfolg versprechende - Verteidi-
gungsvorbringen dazu veranlasst hat, die Klage zuriickzunehmen (vgl. dazu auch OLG Hamm
FamRZ 2005, 463).

,Wirde man hier Prozesskostenhilfe versagen, hinge es schlieBlich vom Zufall ab, ndmlich vom Zeitpunkt der
Klagerticknahme (vor oder nach Prozesskostenhilfebewilligung), ob der hilfsbed(irftigen Partei der Anspruch auf
Gewdéhrung einer staatlichen Sozialleistung riickwirkend genommen wird.

Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn die Beklagtenseite im Zeitpunkt der Klagericknahme lediglich Pro-
zesskostenhilfe beantragt, sich in der Sache aber noch nicht verteidigt hatte. Denn in diesem Fall fehit es an ei-
ner Rechtsverteidigung. Da die Klage zuriickgenommen wurde, bleibt auch kein Raum mehr fir eine beabsich-
tigte Rechtsverteidigung. Wiirde man hier Prozesskostenhilfe bewilligen, liefe das auf Prozesskostenhilfe fiir
das Prozesskostenhilfe-Priifungsverfahren hinaus, worauf nach den §§ 114 ff. ZPO indes kein Anspruch be-
steht.” (BGH aaO)

RVG Anrechnung der Geschaftsgebiihr RVG
§ 15a maBgeblicher Zeitpunkt der Ahnwendung des § 15a RVG

(OLG Koblenz in NJOZ 2010, 52; Beschluss vom 01.09.2009 — 14 W 553/09)

§ 15a RVG ist in allen noch nicht rechtskriftig abgeschlossenen Kostenfestsetzungsverfahren unmit-
telbar anzuwenden.

,Die Regelung des § 15a RVG findet nach Auffassung des Senats in allen noch nicht rechtskréftig abgeschlossenen Kos-
tenfestsetzungsverfahren Anwendung, da sie am 05.08.2009 unmittelbar in Kraft getreten ist (ebenso OLG Stuttgart
BeckRS 2009, 22700; OVG Miinster BeckRS 2009, 37678; a.A. LAG Hessen BeckRS 2009, 68213).

§ 60 I RVG steht einer solchen Sichtweise nicht entgegen: Nach § 60 RVG ist die Verglitung nach bisherigem Recht zu
berechnen, wenn der unbedingte Auftrag zur Erledigung derselben Angelegenheit i.S. des § 15 RVG vor dem Inkrafttreten
einer Gesetzesdnderung erteilt oder der Rechtsanwalt vor diesem Zeitpunkt gerichtlich bestellt oder beigeordnet worden ist.
Dem reinen Wortlaut folgend, wére fiir die Anwendung des § 15a RVG damit auf den Zeitpunkt der Erteilung des Auftrags
abzustellen, wobei an dieser Stelle dahin stehen kénnte, ob auf den die Geschéftsgebiihr oder den die Verfahrensgebiihr
auslésenden Zeitpunkt der Auftragserteilung abzustellen ist.

Es kann aber nicht unberiicksichtigt bleiben, dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass die in § 15a RVG
niedergelegten Grundsétze von Anfang an seiner Intension entsprochen haben und aus seiner Sicht der BGH (NJW
2008, 1323; BGH WuM 2008, 618; BGH NJW-RR 2008, 1095; BGH AGS 2008, 44AGS 2008, 377, jeweils m.w. Nachw.)
einer vom wahren Willen des Gesetzgebers abweichenden Auslegung den Vorzug gegeben hat (BT-Dr 16/12717, S. 67,
68). Ziel der Einfiihrung von § 15a RVG war also nicht eine Anderung des Gesetzes, sondern eine Anderung der Recht-
sprechung. Der Gesetzgeber wollte den unveréndert vorhandenen Begriff der Anrechnung klédren (BT-Dr 16/12717, S. 68).
Der Gesetzgeber fiihrt wértlich aus:

,Da die Geschéftsgebdihr fiir die auBergerichtliche Vertretung nach Vorbem. 3 IV VV-RVG zur Hélfte auf die Verfahrensge-
blihr fir die Vertretung im Prozess anzurechnen ist, mindert sich der Anspruch auf die Erstattung der Verfahrensgebiihr
entsprechend. Eine kostenbewusste Partei misste deshalb die auBergerichtliche Einschaltung eines Rechtsanwalts ableh-
nen und ihm stattdessen sofort Prozessauftrag erteilen. Soweit Rahmengeblihren anzurechnen sind, wird das Kostenfest-
setzungsverfahren lberdies mit einer materiell-rechtlichen Priifung belastet, fiir die es sich nicht eignet. Beides lduft unmit-
telbar den Absichten zuwider, die der Gesetzgeber mit dem Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz verfolgt hat.”

Wollte aber der Gesetzgeber mit der Einfiihrung des § 15a RVG im Kern eine Rspr. bei aus seiner Sicht unverdnderter
Gesetzeslage dndern und nicht das Geseltz selbst, so ist dieser Fall von § 60 | 1 RVG nicht erfasst (im Ergebnis ebenso
OLG Stuttgart BeckRS 2009, 22700; OVG Miinster BeckRS 2009, 37678; Hansens AnwBI 2009, 535; Schons AGS 2009,
216; Kallenbach AnwBl 2009, 442). Die abweichende Auffassung des LAG Hessen (BeckRS 2009, 68213) (iberzeugt den
Senat nicht.

Eine solche Sichtweise ist auch im Ergebnis sachgerecht, weil sie einen von der Praxis einhellig als unbefriedigend erach-
teten Zustand beseitigt und eine klare Zasur schafft, statt iber Jahre eine gesplittete Kostenfestsetzung mit der jeweils
erforderlichen Feststellung der Auftragserteilung und den hierbei auftretenden weiteren Streitfragen zu belasten.” (OLG
Koblenz aa0)

VVRVG Geschaftsgebiihr RVG
Nr. 2300 - 2303 Anrechnung bei Tétigkeit verschiedener Rechtsanwilte

(BGH in MDR 2010, 293; Beschluss vom 10.12.2009 - VII ZB 41/09)

Die Anrechnung einer Geschaftsgebiihr nach Nr. 2300 - 2303 VVRVG auf die Verfahrensgebiihr des ge-
richtlichen Verfahrens kommt nicht in Betracht, wenn beide Gebiihren von verschiedenen Rechtsanwal-
ten verdient worden sind.
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,Der BGH hat entschieden, dass die einem Rechtsanwalt vorgerichtlich erwachsene Geschéftsgebliihr in Anwendung der
Anrechnungsvorschrift der Vorbem. 3 IV RVG VV teilweise auf die im gerichtlichen Verfahren entstandene Verfahrensge-
biihr anzurechnen ist und der Prozessgegner sich im Kostenfestsetzungsverfahren auf diese Anrechnung berufen kann
(vgl. z.B. BGH NJW 2008, 1323).

Eine Kirzung der Verfahrensgebliihr im Kostenfestsetzungsverfahren kommt nach dieser Rspr. jedoch nur dann in Betracht,
wenn im Innenverhéltnis zwischen Rechtsanwalt und Mandant eine Anrechnung zu erfolgen hat. Entscheidend fiir
die Anrechnung und damit fiir die von selbst einsetzende Kirzung der Verfahrensgebdiihr ist ndmlich, ob der Rechtsanwalt
zum Zeitpunkt des Entstehens der Verfahrensgebiihr schon einen Anspruch auf eine Geschéftsgebiihr aus seinem vorpro-
zessualen Tétigwerden erlangt hat. Hat der erstmals im Verfahren tétige Anwalt eine solche Gebdihr nicht verdient, wovon
das Beschwer- degericht - von der Rechtsbeschwerde nicht angegriffen - ausgeht, so scheidet eine Anrechnung aus. Die
von einem anderen, vorprozessual tétigen Anwalt verdiente Geblihr muss sich der prozessual tétige Anwalt nicht anrechnen
lassen.

Die Ast. macht geltend, aus dem Grundsatz, dass eine Partei die Kosten so gering wie mdglich zu halten habe und aus
Art. 3 GG folge, dass sie so gestellt werden miisse, als habe der Ag. nur einen Anwalt beauftragt; in diesem Fall wére die
Verfahrensgebiihr nach der Rspr. des BGH vor Geltung des § 15 a RVG zu kiirzen gewesen. Diese Rlige ist unbegriindet:
Die Ast. verkennt, dass die Anrechnungsregelung der Vorbem. 3 IV VV RVG nicht dem Schutz des Prozessgegners
dient. Unabhdngig davon, ob § 15 a RVG auf das vor seinem Inkrafttreten eingeleitete und zu diesem Zeitpunkt noch nicht
beendete Kostenfestsetzungsverfahren anwendbar ist (vgl. BGH NJW 2009, 3101), besteht kein Anlass die Verfahrensge-
bihr nur deshalb zu kiirzen, weil eine Partei vorprozessual einen anderen Anwalt hatte, der allein die Geschéftsgebiihr
verdient hat.” (BGH aaO)

VV RVG Terminsgebiihr im Berufungsverfahren RVG
Nr. 3202 fiir Mitwirkung an Besprechung

(OLG Miinchen in Rpfleger 2010, 163; Beschluss vom 29.10.2009 — 11 W 1953/09)

Die Terminsgebiihr fiir die Berufungsinstanz nach Nr. 3202 VV RVG entsteht nach Vorbem. 3 1l VV RVG
auch dann, wenn die Prozessbevollméchtigten der Parteien an einer auf die Vermeidung oder Erledi-
gung des Verfahrens gerichteten Besprechung mitgewirkt haben und die Berufung sodann zuriickge-
nommen wurde, bevor ein Verhandlungstermin anberaumt wurde.

I Mit der Einfihrung der Terminsgebiihr nach dem RVG, die sowohl die Verhandlungs- als auch die Erér-
terungsgebihr nach § 31 | Nr. 2 und 4 BRAGO ersetzt, sollte erreicht werden, dass der Anwalt nach
seiner Bestellung zum Verfahrens- oder Prozessbevollmachtigten in jeder Phase des Verfahrens zu
einer méglichst frithen, der Sach- und Rechtslage entsprechenden Beendigung des Verfahrens
beitragt. Deshalb soll die Gebiihr auch schon verdient sein, wenn der Rechtsanwalt an auf die Er-
ledigung des Verfahrens gerichteten Besprechungen ohne Beteiligung des Gerichts mitwirkt, ins-
besondere wenn diese auf den Abschluss des Verfahrens durch eine gitliche Regelung zielen (BT-
Drucksache 15/1971, Seite 209).

Il.  Eine Terminsgebiihr kann nach Vorbem. 3 Ill VV RVG in folgenden Féllen entstehen:
. fir die Vertretung in einem Verhandlungs-, Erérterungs- oder Beweisaufnahmetermin;

. fir die Wahrnehmung eines von einem gerichtlich bestellten Sachverstandigen anberaumten
Termins;

. fir die Mitwirkung an auf die Vermeidung oder Erledigung des Verfahrens gerichteten Bespre-
chungen auch ohne Beteiligung des Gerichts.

Daneben kann nach Abs. 1 der Anm. zu Nr. 3104 VV RVG, die nach Abs. 1 der Anm. zu Nr. 3202 VV
RVG auch fiir die Terminsgebihr im Berufungsverfahren gilt, eine Terminsgebiihr auch in im einzelnen
aufgefiihrten Féllen entstehen, in denen keine miindliche Verhandlung stattgefunden hat, sondern
der Rechtsanwalt nur schriftlich tatig geworden ist. In diesen Féllen ist dafir auBerdem Voraussetzung,
dass in den betreffenden Verfahren eine mindliche Verhandlung vorgeschrieben ist, da nur dann die
schriftliche Tatigkeit des Anwalts einen Verhandlungstermin ersetzen und somit auch vergltungsrecht-
lich als gleichwertig angesehen werden kann (BT-Drucksache 15/1971, S. 212).

,Diese Vorschrift enthélt allerdings keine Einschrdnkung der Grundregel der Vorbem. 3 Ill, sondern ergédnzt und
erweitert diese auf Fiélle, in denen eine miindliche Verhandlung oder Besprechung, ob mit oder ohne Beteili-
gung des Gerichts, nicht stattfand (Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe RVG 18. Auflage, Nr. 3104 VV RVG Rn 7; Schnei-
der/Wahlen, 3. Auflage, Nr. 3140 VV RVG Rn 1). Daraus folgt, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen der Vorbem.
3 Il die Entstehung einer Terminsgebihr nicht davon abhéngig ist, dass zusétzlich eine der Voraussetzungen der
Anmerkung zu Nr. 3104 VV RVG vorliegt (Gerold/Schmidt/Mdiller-Rabe aaO Vorb. 3 VV RVG Rn 92; so auch jeden-
falls fir das Berufungsverfahren OLG Dresden NJW-RR 2008, 1667).” (OLG Miinchen aaO)

Ill.  Der gegenteiligen Ansicht (BGH JurBiro 2007, 252 und BGH JurBiro 2007, 525) kann sich der Senat
nicht anschlieBen.

~Schon der Wortlaut der Anm. zu Nr. 3104 VV RVG, Abs. 1, besagt, dass die Terminsgebdihr ,auch®, aber nicht ,nur”
unter den darin genannten Voraussetzungen entsteht, wédhrend die Vorbem. 3 Ill VV RVG gerade keine Beschrén-
kung auf bestimmte Verfahrensarten enthélt. Wiirde die Anm. zu Nr. 3104 VV RVG eine gleichwohl zu beachtende
Einschrénkung der allgemeinen Voraussetzungen nach Vorb. 3 Il VV RVG darstellen, kénnte z. B. im Mahnverfahren
grds. keine Terminsgebiihr anfallen, wdhrend die Vorbemerkung 3.3.2. VV RVG eine solche gerade vorsieht. Ebenso
kdnnte in vielen Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit, die auch keine obligatorische miindliche Verhandlung ken-
nen, nie eine Terminsgeblihr nach Vorbem. 3 Il 3. Alt. VV RVG anfallen. Entsprechendes gilt fir eine Terminsgeblihr
nach Vorbem. 3 Il 2. Alt. VV RVG im selbststdndigen Beweisverfahren, deren Anfall jedoch allgemein fiir méglich
gehalten wird (s. Bischof/Jungbauer, RVG, 3. Aufl., Vorb. 3 VV RVG Rn 36). Dies wiirde der erkldrten Absicht des
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Gesetzgebers, die rasche und einvernehmliche Beilegung von Rechtsstreitigkeiten zu férdern, widersprechen. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht aus der Begriindung zum Gesetzentwurf (BT Drucksache 15/1971 S. 212). Der Auf-
wand des Anwalts, auf den diese abstellt, ist ndmlich im Fall einer Verhandlung mit dem Prozessgegner nicht deswe-
gen geringer oder weniger wert, weil eine mindliche Verhandlung im konkreten Fall nicht vorgeschrieben ist. Dies
wird besonders dann deutlich, wenn wie im vorliegenden Fall die Berufung nicht nach § 522 Il ZPO zuriickgewiesen,
sondern letztlich vom Berufungsfihrer zuriickgenommen wird, und dadurch die vom Gesetzgeber angestrebten Ziele,
ndmlich sowohl eine friihzeitige Beendigung des Rechtsmittelverfahrens als auch eine Entlastung der Gerichte, er-
reicht wurden.” (OLG Miinchen aaO)

StPO Kostenentscheidung bei Freispruch StPO
§ 467 Il 2 Nr. 1 keine analoge Anwendbarkeit

(OLG Brandenburg in NStZ-RR 2010, 95; Beschluss vom 27.04.2009 — 1 Ws 28/09)

Die Anwendung des Ausnahmetatbestands des § 467 11l 2 Nr. 1 StPO setzt die Abgabe einer belasten-
den oder die Unterlassung einer entlastenden Erkldrung des Besch. im Ermittlungsverfahren gegen-
Uber einer Strafverfolgungsbehérde oder dem Ermittlungsrichter voraus. Die Vorschrift ist nicht auf Erkla-
rungen bzw. Unterlassungen des Angekl. in Verfahrensabschnitten nach Anklageerhebung anzuwen-
den. Angesichts des Fehlens einer planwidrigen Regelungsliicke ist auch eine analoge Anwendung des § 467
Il 2 Nr. 1 StPO zu Lasten des freigesprochenen Angekl. nicht méglich

I Gem. § 467 | StPO tragt im Falle des Freispruches des Angekl. grds. die Staatskasse die Kosten
des Verfahrens und die notwendigen Auslagen des Angekl. Ausnahmsweise kann jedoch das Ge-
richt nach § 467 1ll 2 Nr. 1 StPO davon absehen, die notwendigen Auslagen des Angekl. der Staatskas-
se aufzuerlegen, wenn er die Erhebung der 6ffentlichen Klage dadurch veranlasst hat, dass er sich
selbst in wesentlichen Punkten wahrheitswidrig oder im Widerspruch zu seinen spéteren Erkldrungen
belastet oder wesentliche entlastende Umsténde verschwiegen hat, obwohl er sich zur Beschuldigung
geauBert hat.

Il.  Der Ausnahmetatbestand des § 467 Ill 2 Nr. 1 StPO setzt die Abgabe einer belastenden Erklarung
des Besch. im Ermittlungsverfahren entweder im Rahmen einer férmlichen Vernehmung oder anlasslich
einer informatorischen Befragung gegenilber einer Strafverfolgungsbehérde oder dem Ermittlungsrichter
voraus (vgl. Gieg, KK-StPO, 6. Aufl., § 467 Rn 7; Meyer-GoBner, StPO, 51. Aufl., § 467 Rn 8).

Ill.  Auch lasst sich die Vorschrift auf die vorliegende Fallgestaltung, dass die in § 467 11l 2 Nr. 1 StPO
benannten Erklarungen bzw. Unterlassungen des Angekl. in Verfahrensabschnitten nach Anklageerhe-
bung erfolgen, nicht ausdehnen. Bei der Regelung des § 467 1l 2 Nr. 1 StGB handelt es sich bereits
nach ihrem Wortlaut um eine prazise formulierte und klar umrissene Ausnahmeregelung zulasten
des freigesprochenen Angekl., die fiir eine erweiternde Auslegung keinen Raum lasst (OLG Frank-
furt a.M. JurBlro 1981, 886). Darliber hinaus steht einer solchen Auslegung der Grundsatz entgegen,
dass Ausnahmebestimmungen eng auszulegen sind (Meyer-GoBner, Einl. Rn 199).

IV. Zudem scheidet eine analoge Anwendung des § 467 Il 2 Nr. 1 StPO aus.

,Die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung liegen nicht vor. Dieser steht das Fehlen einer unbeabsichtigten
Regelungsliicke in der Vorschrift des § 467 StPO entgegen (vgl. Meyer-GoBner, § 467 Rn 11; Gieg aaO § 467 Rn 6;
Degener, SK-StPO, § 467 Rn 15; Hilger, Léwe/Rosenberg, StPO, 25. Aufl., § 467 Rn 47, OLG Frankfurt a.M. JirBdro
1981, 886; OLG Koblenz MDR 1982, 252).

Um eine planwidrige Liicke handelt es sich dann, wenn der Gesetzgeber bei der Fassung einer Bestimmung einen
Fall ersichtlich nicht bedacht hat. Dem Willen des Gesetzgebers im Rahmen der Neufassung des § 467 StPO durch
das EG OwiG vom 24.05.1968 (BGBI. I, S. 503) ist zu entnehmen, dass er ausdriicklich darauf verzichtet hat, eine —
tber die in § 467 Ill StPO beschriebenen Ausnahmefélle hinausgehende — allgemeine Versagungsregelung des Aus-
lagenansatzes aufzunehmen, weil er die Schaffung einer unbestimmten und damit in der Praxis schwierig zu handha-
benden Regelung verhindern wollte (vgl. Bericht des Rechtsausschusses des Bundestages, BT-Dr., V/2600, Nr. 21).
Danach war sich der Gesetzgeber sehr wohl dariber im Klaren, dass (lber die gesetzlich normierten Félle des § 467
1l StPO hinaus weitere Konstellationen denkbar sind, welche es rechtfertigen kénnen, die Auslagen des Angekl. trotz
seines Freispruches nicht der Staatskasse aufzuerlegen.

Gleichwohl hat der Gesetzgeber bewusst von einer allgemeinen Unbilligkeitsklausel und damit auch von einer
Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Vorschrift auf den Zeitraum nach Anklageerhebung abgesehen. Zwar
ldsst sich dem Normgebungsverfahren nicht explizit entnehmen, ob der Gesetzgeber im Rahmen seiner damaligen
Entscheidung gegen die Aufnahme einer Unbilligkeitsklausel gerade auch die vorliegende Fallgestaltung vor Augen
hatte, jedoch spricht fiir deren planméBige und bewusste Nichterfassung das Verhalten des Gesetzgebers selbst.
Denn er hétte in der Vergangenheit durchaus eine Anderung der Vorschrift herbeifiihren kénnen, wenn er bei der
Fassung der Bestimmung die vorliegende Fallkonstellation (ibersehen hétte. Stattdessen hat er es seit der Neufas-
sung des § 467 StPO im Jahr 1968 konsequent unterlassen, (ber die von Anfang an normierten Ausnahmefélle des
§ 467 Il StPO hinaus weitere Ausnahmetatbestdnde zu schaffen, obwohl seit Jahren von der Rspr. und der Lit. die
Konsequenzen der geltenden Gesetzeslage kritisiert worden sind (vgl. hierzu Hilger, § 467 Rn 47) und daher davon
auszugehen ist, dass diese auch dem Gesetzgeber bekannt sind.

Die daraus resultierenden und in der Sache auch durchaus nachvollziehbaren Versuche der Rspr., die Grenzen des
§467 1l 2 Nr. 1 StPO im Wege der analogen Anwendung dieser Vorschrift zu sprengen (vgl. hierzu OLG Koblenz
MDR 1980, 162; OLG Hamm MDR 1981, 423; OLG Miinchen NStZ 1984, 185; OLG Dlisseldorf MDR 1996, 319) mé-
gen verfassungsrechtlich unbedenklich sein (vgl. hierzu BVerfG NJW 1982, 275, die Auslagenerstattung im BuBgeld-
verfahren betreffend). Der Senat hélt jedoch — angesichts des Fehlens einer planwidrigen Regelungsliicke — eine ana-
loge Anwendung des § 467 Ill 2 Nr. 1 StPO zu Lasten des freigesprochenen Angekl. nicht fiir méglich.” (OLG Bran-
denburg aa0).
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Aus der Praxis

BRAO Feierabendanwalt RA/Nt
§§ 7Nr.8, 14 11 Nr.8 kein Anspruch auf Zulassung als Rechtsanwalt

(BGH in AnwBI 2010, 214; Beschluss vom 09.11.2009 — AnwZ (B) 83/08)

Ein im Hauptberuf als Sachbearbeiter mit einer wéchentlichen Arbeitszeit von 38,5 Stunden tatiger Jurist
hat — selbst wenn eine Freistellungserklarung des Arbeitgebers vorliegt - keinen Anspruch auf Zulassung
als Rechtsanwalt.

.In seinem Hauptberuf als Sachbearbeiter hat der Ast. 38,5 Stunden in der Woche zu arbeiten. Ndhere Angaben dazu, zu
welchen Zeiten er seinem Hauptberuf nachgeht, hat er nicht gemacht. Aus der vom Anwaltsgerichtshof eingeholten Aus-
kunft ergibt sich, dass Sachbearbeiter und Referenten - eine solche Stellung hat der Ast. inne - eine Prasenzpflicht trifft. Der
Ast. hat die 38,5 Stunden pro Woche an seinem Arbeitsplatz zu verbringen und in dieser Zeit nach Weisung seiner Vorge-
setzten zu arbeiten. Seine Arbeitszeit im Hauptberuf steht danach fiir eine Anwaltstétigkeit grds. nicht zur Verfiigung.

Fir seine Anwaltstétigkeit bleibt dem Ast. folglich rechtlich gesehen nur digjenige Zeit, die er nicht [bei seinem Arbeitgeber]
zu verbringen hat. Im Wesentlichen wird es sich dabei um den friihen Morgen, die Abendstunden sowie die Wochenenden
handeln. Nun kann ein Rechtsanwalt nach eigenem Ermessen entscheiden, wie viele und welche Mandate er annimmt und
wie und wann er die zur angemessenen Erledigung der Auftrdge notwendigen Arbeiten leisten will (Feuerich/Weyland,
BRAO, 7. Aufl., § 7 Rn 124). Dem Ast. stiinde es - bliebe er als Anwalt zugelassen — grds. frei, nur einige wenige Mandate
annehmen und zu ihrer Bearbeitung diejenige Zeit verwenden, die ihm sein Hauptberuf beldsst. Mandantengesprdche
kdénnen auch abends und an Wochenenden stattfinden. Gleiches gilt fir das Fertigen von Schriftsdtzen, fiir Recherchen
sowie fir die Fortbildung. In seinem Biiro ist der Ast. jedoch wéhrend der (iblichen Biiro- und Sprechzeiten fiir aktuelle und
potentielle Mandanten, fiir gegnerische Anwélte und sonstige Verhandlungspartner sowie fir Behérden und Gerichte nicht
ansprechbar. Er mag Uber sein Handy jederzeit und (berall erreichbar sein. Anfragen beantworten oder in anderer Weise
sachgerecht reagieren kann ein Anwalt ohne seine im Bliro verwahrten Handakten und seine sonstige informationelle Aus-
stattung vielfach jedoch nicht.

Uber die erforderliche Unabhéngigkeit und die damit verbundene rechtliche und tatsdchliche Méglichkeit, den Anwalts-
beruf auch auszuliiben, verfligt der Anwalt nach gefestigter Rspr. des BGH nur dann, wenn er liber seine Dienstzeit im
Zweitberuf hinreichend frei verfiigen kann und wéhrend der Dienstzeiten bei seinem Arbeitgeber nicht nur in Ausnahme-
féllen erreichbar ist. Im Interesse einer geordneten Rechtspflege und im Interesse des rechtsuchenden Publikums an einer
wirksamen Vertretung und Beratung durch einen unabhdngigen Rechtsanwalt muss auch der in einem anderen Beruf tétige
Anwalt grundsétzlich - auch wéhrend der Dienststunden bei seinem Arbeitgeber - in der Lage sein, Gerichtstermine, eilige
Schriftsdtze, Telefongesprdche und alle sonstigen nicht aufschiebbaren Tétigkeiten zu erledigen. Diese Voraussetzung ist
im vorliegenden Fall nicht erfillt.

Die vom Ast. beigebrachte Erkldrung [seines Arbeitgebers] dndert daran im Ergebnis nichts: Gestattet [wird] dem Ast. mit
dieser Erkldrung, "neben seiner Tétigkeit" den Beruf als Rechtsanwalts auszuliben. Entgegen der Ansicht des Ast. liegt
darin nicht zugleich das Einverstdndnis des Arbeitgebers damit, dass der Ast. wihrend der Arbeitszeit Schriftsédtze abfasst,
E-Mails schreibt oder Telefonate fiihrt. Die Erlaubnis, den Beruf des Rechtsanwalts "neben" der Tétigkeit auszutiben, be-
deutet gerade nicht, dass die mit dem Anwaltsberuf verbundenen Tétigkeiten wéhrend der mit dem Hauptarbeitgeber ver-
einbarten Arbeitszeit stattfinden darf.“ (BGH aaO)

RDG unentgeltliche Rechtsdienstleistungen RA/Nt
§3 Zulassigkeit

(OLG Karlsruhe in AnwBI 2010, 220; Urteil vom 26.11.2009 — 4 U 60/09)

Rechtsdienstleistungen sind dann keine geschéftlichen Handlungen i.S.d. § 8 | 1 UWG, wenn sie unent-
geltlich erfolgen. Einem Rechtsanwalt steht daher kein Unterlassungsanspruch gegen einen Nichtanwalt
nach den Vorschriften des UWG zu, wenn der Nichtanwalt unerlaubte Rechtsleistungen unentgeltlich erbringt.

I Ein Unterlassungsanspruch ergibt sich nicht aus §§ 8 1 1, 3 1 UWG (ggf. in Verbindung mit § 4 Nr. 11
UWG).

,Der Bekl. hat die beiden Arbeitskollegen vor dem Arbeitsgericht vertreten. Mit dieser Vertretung dirfte gleichzeitig
wohl eine auBergerichtliche Tétigkeit fiir diese Arbeitskollegen (Beratung) erfolgt sein, die den Vorschriften des
Rechtsdienstleistungsgesetzes unterliegt (vgl. hierzu Kleine/Cosack, Rechtsdienstleistungsgesetz, 2. Aufl. 2008, § 1
RDG, Rn 5). Fiir einen wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspruch kommt es allerdings nicht darauf an, ob und
inwieweit diese Tétigkeiten zuldssig waren. Denn fiir einen Unterlassungsanspruch nach dem UWG fehlt es in jedem
Fall an einer geschéftlichen Handlung i. S. von §§ 8 11, 21 Nr. 1 UWG.

Eine ,geschéftliche Handlung” wiirde einen Unternehmensbezug voraussetzen. Dieser war jedoch nicht vorhanden,
da der Bekl. nicht Unternehmer i. S. des Wettbewerbsrechts ist: Ein ,Unternehmen” liegt nur dann vor, wenn eine T&-
tigkeit auf Dauer angelegt ist (vgl. Kéhler in Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
27. Aufl. 2009, § 2 UWG, Rn 23). Einzelne Prozessvertretungen oder Rechtsdienstleistungen fiir Arbeitskollegen
erfillen diese Voraussetzungen nicht. Dass mit einer weiteren Tatigkeit des Bekl. in einem gewissen Umfang, der die
Privatsphdre (ibersteigt, zu rechnen wére, hat der Kl. weder dargelegt noch glaubhaft gemacht.

Eine unternehmerische Tétigkeit scheidet im Ubrigen noch aus einem weiteren Grund aus: Die Regelungen des
Wettbewerbsrechts sind nur dann anwendbar, wenn Dienstleistungen gegen Entgelt erbracht werden. Dies war vor-
liegend nicht der Fall, der Bekl. hat seine Kollegen unentgeltlich beraten und vertreten.“ (OLG Karlsruhe aaO)
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Ein Unterlassungsanspruch ergibt sich auch nicht aus § 1004 12 BGB i. V. mit § 11 II, VI ArbGG.

Der KI. wirft dem Bekl. zum Einen vor, dass er in den Terminen vor dem Arbeitsgericht gemeinsam mit dem klagen-
den Kollegen aufgetreten ist. Insoweit kénnte mdglicherweise ein VerstoB gegen § 11 VI ArbGG (entspricht § 90 ZPO)
in Betracht kommen; denn diese Vorschrift regelt das Auftreten von Beistdnden in Verhandlungen vor dem Arbeitsge-
richt.

Zum Anderen wirft der KI. dem Bekl. vor, dass er in den beiden Verfahren die Klagen fiir die Kollegen erhoben hat.
Wegen dieses zweiten Vorwurfs kdnnte ein VerstoB gegen § 11 1l ArbGG (entspricht im Wesentlichen § 79 1l ZPO) in
Betracht kommen. Denn diese Vorschrift regelt die Vertretung durch Prozessbevollméachtigte. § 11 1l ArbGG ist daher
einschlagig, wenn es um die Frage geht, ob ein Bevollmachtigter fiir eine Partei einen Schriftsatz zum Arbeitsgericht
verfassen und einreichen darf.

,Die Frage, ob der Bekl. gegen § 11 VI ArbGG oder gegen § 11 Il ArbGG verstoBen hat, bedarf keiner Entscheidung
durch den Senat. Denn mdgliche VerstdéBe gegen § 11 ArbGG wiirden einen Unterlassungsanspruch des Ki. aus
§ 1004 | 2 BGB nicht rechtfertigen.

Aus prozessualen VerstdBen in den Verfahren vor dem Arbeitsgericht kann der KI. keine eigenen Rechte herlei-
ten. Die Regelungen in § 11 Il, IIl ArbGG (bzw. § 79 II, Il ZPO) sowie in § 11 VI ArbGG (bzw. § 90 ZPO) haben nur
eine innerprozessuale Bedeutung. Sie sind kein Schutzgesetz i. S. von § 823 Il BGB zugunsten konkurrieren-
der Rechtsanwilte, die berechtigt wéren, entsprechende Klagen als Prozessbevollmédchtigte zu erheben. Daher
kommt auch ein Unterlassungsanspruch gem. § 1004 | 2 BGB analog nicht in Betracht.” (OLG Karlsruhe aaO)

1. Ein Schutzgesetz i. S. von § 823 Il BGB setzt voraus, dass die betreffende Norm zumindest auch
dazu dienen soll, den Einzelnen oder einzelne Personenkreise gegen die Verletzung eines be-
stimmten Rechtsguts zu schiitzen. Dabei kommt es nicht auf die Wirkung, sondern auf Inhalt und
Zweck des Gesetzes an sowie darauf, ob der Gesetzgeber bei Erlass gerade einen Rechtschutz,
wie er wegen der behaupteten Verletzung in Anspruch genommen wird, zugunsten der betreffen-
den Personen intendiert hat (vgl. Palandt/Sprau, BGB, 68. Aufl. 2009, § 823 BGB Rn 57).

2. Diesen Anforderungen entsprechen § 11 Il, lll ArbGG (bzw. § 79 Il, Il ZPO) und § 11 VI ArbGG
(bzw. § 90 ZPO) nicht.

,Die Regelungen in den Prozessordnungen zu den Voraussetzungen einer Vertretung dienen nicht dem wett-
bewerblichen Schutz von Rechtsanwélten. Der Ausschluss professioneller Vertretung unterhalb der Ebene
der Rechtsanwaltschaft dient vielmehr dem Schutz der Parteien vor unqualifizierter Rechtsberatung und
dem reibungslosen Verfahrensablauf mit dem Gericht (vgl. beispielsweise Zbller/Vollkommer, Zivilprozess-
ordnung, 28. Aufl. 2010, § 79 Rn 1 ZPO). Jedenfalls seit der Reform des Rechtsdienstleistungsrechts zum
01.07.2008 - und der damit verbundenen Anderungen in den Prozessordnungen - dienen die Vertretungsbe-
schrdnkungen (nur) der Sicherstellung einer sachgerechten Vertretung der Partei im gerichtlichen Verfahren
und andererseits der Ordnung des Prozesses (vgl. die amtliche Begriindung BT-Dr 16/3655, S. 34). Adressaten
dieses Schutzes sind einerseits die Parteien und andererseits die Gerichte, die flir einen ordnungsgeméBen
Prozessablauf zu sorgen haben. Die prozessualen Regelungen dienen nicht dem Schutz geschéftlicher Tétig-
keit von Rechtsanwélten. Dementsprechend kénnen Rechtsanwélte aus VerstéBen im gerichtlichen Verfahren
gegen § 11 ArbGG bzw. § 79 ZPO keine eigenen Rechte gem. § 823 Il BGB oder gem. § 1004 | 2 BGB analog
herleiten.

Es kommt hinzu, dass auch nach der friiheren Rechtslage die entsprechenden Beschrdnkungen der prozessua-
len Vertretung von der Rspr. nicht als Schutzgesetz i. S. von § 823 Il BGB angesehen wurden. Der BGH hat
zwar vor der Anderung der Rechtslage durch das zum 01.07.2008 in Kraft getretene Rechtsdienstleistungsge-
setz die alten Regelungen nach dem Rechtsberatungsgesetz als Schutzgesetz i. S. von § 823 || BGB angese-
hen (vgl. BGH NJW 1955, 422; BGH NJW 1967, 1558; BGH GRUR 2002, 987). Diese Entscheidungen bezogen
sich allerdings nur auf das Rechtsberatungsgesetz und nicht auf die Vorschriften zur Beschrdnkung von Pro-
zessvertretungen, insbesondere nicht auf die friiher einschldgige Regelung in § 157 ZPO a. F. Vielmehr hat die
h. M. in Lit. und Rspr. in den Prozessvorschriften keine Regelungen gesehen, aus denen Wettbewerber (insbe-
sondere Rechtsanwdlte) bei einer unzuldssigen Vertretung eigene Rechte hétten herleiten kénnen (vgl. OLG
Kéln AnwBl 1988, 493; Stein/Jonas, Zivilprozessordnung, 22. Aufl. 2005, § 157 ZPO Rn 1).

Fir einen weitergehenden Schutz von Rechtsanwélten gibt es auch kein sachliches Bediirfnis: Rechtsanwél-
te kbnnen sich gegen eine unlautere Konkurrenz in gleicher Weise wehren wie andere Selbststandige. D. h. bei
einer auf Dauer angelegten und entgeltlichen Tétigkeit von Konkurrenten, die gegen Vorschriften des Rechts-
dienstleistungsgesetzes verstoBen, kommen weiterhin Unterlassungsanspriiche nach dem Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb in Betracht (vgl. Kleine/Cosack, Allgemeiner Teil Il, Rn 144; Kéhler, § 4 UWG Rn 11.61
ff.). Liegen die Voraussetzungen fiir einen Schutz nach dem UWG (insbesondere Entgeltlichkeit und auf Dauer
angelegte Tétigkeit des Konkurrenten) nicht vor, gibt es keinen Anlass, Rechtsanwélten einen weitergehenden
Schutz zukommen zulassen als anderen Unternehmern bzw. Freiberuflern.” (OLG Karlsruhe aaO)

Der KI. kann einen Unterlassungsanspruch auch nicht auf § 1004 1 2 BGB i. V. mit den Vorschriften
des Rechtsdienstleistungsgesetzes, insbes. § 3 RDG stltzen.

,Die Tétigkeit des Bekl. in den Verfahren vor dem Arbeitsgericht (Anfertigung von Schriftsdtzen und Auftreten als
Beistand) unterféllt nicht den Regelungen des Rechtsdienstleistungsgesetzes. Denn das Rechtsdienstleis-
tungsgesetz regelt - anders als das friihere Rechtsberatungsgesetz - nur auBergerichtliche Rechtsdienstleistun-
gen. Die Tétigkeit vor Gericht wird von diesem Gesetz nicht erfasst (§ 1 1 1 RDG).

Allerdings ist davon auszugehen, dass der Bekl. im Zusammenhang mit dem Anfertigen von Schriftsdtzen auch au-
Bergerichtliche Rechtsdienstleistungen (Beratung) fiir seine beiden Arbeitskollegen erbracht hat. Solche Beratungs-
leistungen sind als auBergerichtliche Tétigkeiten zu qualifizieren und unterfallen dem Rechtsdienstleistungsgesetz
auch dann, wenn sie in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Anfertigen von Schriftsétzen fiir ein gerichtliches Ver-
fahren erbracht werden (vgl. Kleine/Cosack, § 1 RDG Rn 5).

Flir die Entscheidung des Senats spielen solche Beratungsleistungen des Bekl. allerdings keine Rolle; denn auBerge-
richtliche Beratungsleistungen des Bekl. werden vom Antrag des Ki. nicht erfasst.” (OLG Karlsruhe aaO)
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BGB abstrakte Schadensberechnung BGB
§ 249 Weiternutzung eines teilreparierten Kfz

(OLG Karlsruhe in NJW-RR 2010, 96; Urteil vom 12.05.2009 — 4 U 173/07)

I Bei einer abstrakten Schadensabrechnung gem. § 249 Il 1 BGB gibt es grds. zwei moégliche Re-
chenwege:

+ Zum einen kann als Naturalrestitution derjenige Betrag angesetzt werden, der — abstrakt — erforder-
lich ist, um ein Fahrzeug zu reparieren, wobei ein merkantiler Minderwert, der nach einer Reparatur
verbleibt, zu addieren ist.

+ Zum anderen kdnnen die Kosten fir eine Naturalrestitution auch so berechnet werden, dass — statt
der Reparaturkosten — diejenigen Kosten angesetzt werden, die fiir die Beschaffung eines
gleichwertigen (gebrauchten) Fahrzeugs erforderlich waren, wobei von diesem Betrag der Rest-
wert des beschéadigten Fahrzeugs abzuziehen ist.

Der BGH lasst in den Fallen, in denen die Reparaturkosten niedriger sind als der Wiederbeschaffungs-
wert, eine (teurere) Schadensabrechnung auf Reparaturkostenbasis jedoch dann zu, wenn das Integri-
tatsinteresse des Geschéadigten eine solche Abrechnung gebietet (vgl. BGH NJW 2003, 2085; BGH NJW
2006, 2179).

Il.  Aber auch dann, wenn der Geschéadigte sein Fahrzeug erst mehr als sechs Monate nach dem Verkehrs-
unfall verkauft, kann er den ihm entstandenen Sachschaden i. d. R. abstrakt auf der Basis der fikti-
ven Reparaturkosten abrechnen, wenn die Reparaturkosten laut Schadensgutachten niedriger sind als
der Wiederbeschaffungswert.

,Mit dem Grundsatz der Naturalrestitution (§ 249 Il 1 BGB) soll der Geschéadigte die Méglichkeit haben, die beschddig-
te Sache weiter zu nutzen. Eine (abstrakte) Abrechnung auf Reparaturkostenbasis ist daher — ungeachtet einer
glinstigeren Abrechnung bei einer Ersatzbeschaffung — immer zuldssig, wenn der Geschédigte in derartigen Féllen
sein Interesse an der weiteren Nutzung des beschéidigten Fahrzeugs eindeutig dokumentiert. Hiervon geht die
Rspr. im Regelfall aus, wenn der Geschédigte das Fahrzeug — ggf. auch unrepariert — mindestens sechs Monate nach
dem Unfall weiternutzt (vgl. BGH NJW 2006, 2179)" (OLG Karlsruhe aaO)

BGB Erforderlichkeit des Unfallersatztarifs BGB
§ 249 Beweislast des Anspruchstellers

(BGH in BeckRS 2010, 03142; Urteil vom 19.01.2010 — VI ZR 112/09)

Wenn die ,,Erforderlichkeit” des geltend gemachten Unfallersatztarifs nicht feststeht, trifft den An-
spruchsteller die Beweislast dafiir, dass ihm ein wesentlich glinstigerer Tarif nicht zuganglich war.

LInsoweit geht es nicht um die Verletzung der Schadensminderungspflicht, fir die grds. der Schéddiger die Beweislast trdgt,
sondern um die Schadenshéhe, die der Geschédigte darzulegen und erforderlichenfalls zu beweisen hat (vgl. BGH
VersR 2008, 1706; BGH VersR 2008, 699; BGH VersR 2007, 1577, BGH VersR 2006, 669 und BGH VersR 2005, 850).
Steht fest, dass der Unfallersatztarif betriebswirtschaftlich gerechtfertigt ist, sodass er grds. dem Geschddigten als unfallbe-
dingter Herstellungsaufwand zu ersetzen wére, mdchte jedoch der Schédiger nach § 254 BGB nur einen niedrigeren Scha-
densersatz leisten, so hat er nach allgemeinen Grundsétzen darzulegen und zu beweisen, dass dem Geschédigten in der
konkreten Situation ein gtinstigerer Normaltarif ohne weiteres zugénglich war” (BGH aaO)

BGB Zugewinnausgleich BGB
§§ 1380, 1378 | keine Beriicksichtigung bereits aufgeteilten Vermégens

(OLG Koblenz in FamRZ 2010, 296; Urteil vom 01.07.2008 — 11 UF 563/07)

Vermdégen, das bereits wahrend der Ehe aufgeteilt wurde, kann bei der Berechnung des Zugewinnaus-
gleichsanspruchs auBer Betracht bleiben.

LIn der jeweils hélftigen Auszahlung ist ein vorgezogener teilweiser Zugewinnausgleich zu sehen. Denn den Parteien
kam es ersichtlich in ihrer Ehe darauf an, vorhandenes und erworbenes Vermdgen direkt - in Natur - zu teilen. Im Hinblick
darauf, dass die Zahlungen in der Trennungszeit zeitnah zur Scheidung vorgenommen wurden, ist davon auszugehen, dass
damit diese Vermdgenspositionen bereits erledigt sein sollten. Wenn diese dann jedoch - wie hier - bei der Ermittlung des
Endvermégens auBer Betracht bleiben, kann auch fiir eine Anrechnung gem. § 1380 BGB diesbzgl. kein Raum sein.

Eine Korrektur dieses Ergebnisses (ber die Anwendung von § 1380 BGB ist nicht angezeigt: Die Voraussetzungen des
§ 1380 BGB sind fiir die zwischen den Parteien erfolgten Vermégensverschiebungen nicht gegeben. Denn Voraus-
setzung fir die Anwendung des § 1380 BGB ist, dass die Zuwendung mit der Bestimmung erfolgt, dass sie auf die Aus-
gleichsforderung angerechnet werden soll. Die Anrechnungsbestimmung muss vor oder bei der Zuwendung getroffen
werden. Sie ist formlos, ausdriicklich oder schilissig méglich, allein der Zuwendungszeitpunkt ist entscheidend (juris PK-
Roth, BGB, 2. Aufl. 2004, § 1380 BGB Rn 10). Eine solche Anrechnungsbestimmung wurde unstreitig nicht erklart.

Es ist auch vorliegend nicht die Regelung des § 1380 | 2 BGB anzuwenden, wonach im Zweifel anzunehmen ist, dass
Zuwendungen angerechnet werden sollen, wenn ihr Wert den Wert von Gelegenheitsgeschenken (ibersteigt, die nach den
Lebensverhéltnissen der Ehegatten (lblich sind. Dabei ist es streitig, ob § 1380 | 2 BGB als ergdnzender Rechtssatz, als
Auslegungsregel oder als Beweislastregel anzusehen ist (BeckOK-Meyer, BGB, § 1380 BGB Rn 5). Gemeinsam ist diesen
Auffassungen jedoch, dass diese Vorschrift keine Anwendung findet, wenn ein gegenteiliger Wille der Parteien bzw. des
zuwendenden Ehegatten feststellbar ist. Vorliegend ist von dem ubereinstimmenden Willen der Parteien auszugehen, dass
eine Anrechnung der Vermdgensverschiebungen nicht stattfinden sollte (wird ausgefiihrt). Angesichts dieses Parteiwillens
besteht fiir die Anwendung des § 1380 | 2 BGB nach Uberzeugung des Senats kein Raum mehr.“ (OLG Koblenz aaO)
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BGB

§ 1360a IV

Prozesskostenvorschussanspruch BGB
gegen neuen Ehegatten fiir Zugewinnausgleichsanspruch

(BGH in FamRZ 2010, 189; Beschluss vom 25.11.2009 — Xl ZB 46/09)

Fuar die gerichtliche Geltendmachung eines Anspruchs auf Zugewinnausgleich besteht ein Prozesskos-
tenvorschussanspruch gegeniiber dem neuen Ehegatten.

I.  §1360a IV BGB gewahrt einem Ehegatten, der nicht in der Lage ist, die Kosten eines Rechtsstreits zu
tragen, der eine persoénliche Angelegenheit betrifft, einen Anspruch auf Vorschuss gegen den anderen
Ehegatten, soweit dies der Billigkeit entspricht.

Ob diese Vorschusspflicht auch den neuen Ehegatten trifft, wenn sein Partner einen Rechtsstreit gegen
den alten Ehepartner fihrt, ist streitig.

1.

In der OLG-Rspr. wird die Vorschusspflicht des neuen Ehegatten teils bejaht (OLG Frankfurt a.M.
FamRZ 1983, 588; OLG Koblenz FamRZ 1986, 466), teils verneint (OLG Nirnberg FamRZ 1986,
697; OLG Dusseldorf FamRZ 1984, 388; OLG Hamm FamRZ 1989, 277).

Die Lit. spricht sich liberwiegend gegen eine Vorschusspflicht aus.

Wendl/Scholz, Das UnterhaltsR in der familienrichterlichen Praxis, 7. Aufl., § 6 Rn 28; Staudinger/Voppel, BGB,
Neubearb. 2007, § 1360a Rn 69; MiKo-BGB/Wacke, 4. Aufl., § 1360a Rn 28; Goppinger/Wax, UnterhaltsR,
9. Aufl.,, Rn 2633; Ermann/Heckelmann, BGB, 11. Aufl., § 1360a Rn 20; a.A. Schwab/Borth, Hdb. des Schei-
dungsR, 5. Aufl., Teil IV Rn 72

Die Beflirworter einer Vorschusspflicht betonen, eine persénliche Angelegenheit bleibe eine solche auch, wenn
der betroffene Ehegatte wieder heirate (OLG Frankfurt a.M. FamRZ 1983, 588; OLG Koblenz FamRZ 1986,
466).

Die Gegner argumentieren zum Teil dahin, der Anspruch auf Zugewinnausgleich habe seine Wurzeln in der e-
helichen Lebensgemeinschaft. Wenn die Ehe rechtskraftig geschieden sei, ende diese enge Verknlpfung. Aus-
gleichsanspriiche seien dann nicht mehr eingebettet in familienrechtliche Beziehungen, sondern stellten sich
letztlich als gewohnliche Zahlungsanspriiche dar (OLG Nurnberg FamRZ 1986, 697; MuKo-BGB/Wacke,
§ 1360a Rn 28).

Zum Teil wird darauf hingewiesen, der neue Ehegatte sei deshalb nicht vorschusspflichtig, weil der Anspruch
seine Wurzeln nicht in der neuen Ehe habe (OLG Disseldorf FamRZ 1984, 388; Goppinger/Wax, Rn 2633;
Staudinger/Voppel, § 1360a Rn 69).

Andere begriinden ihre ablehnende Auffassung damit, dem neuen Ehepartner sei es nicht zumutbar, Altlasten
des Partners aus dessen friiherer Ehe zu finanzieren (Knops NJW 1993, 1237).

Nach einer weiteren Auffassung (Dose, Einstweiliger Rechtsschutz in Familiensachen, 3. Aufl., Rn 49ff.) kann
es — im Einzelfall — unbillig sein, den zweiten Ehegatten mit den Kosten eines Rechtsstreits zu belasten, in dem
um vermogensrechtliche Anspriiche gegen den friiheren Ehegatten gestritten wird. Schwab/Borth (Teil IV Rn
72) halten es firr erwagenswert, in solchen Fallen aus Griinden der Billigkeit eine Begrenzung der Vorschuss-
pflicht in Betracht zu ziehen, weil es fir den neuen Ehegatten unzumutbar sein kann, einen Rechtsstreit aus der
geschiedenen Ehe seines Partners finanzieren zu missen.

Zudem bereitet die Auslegung des Begriffs ,personliche Angelegenheit” seit jeher Schwierigkeiten.
Weder in Lit. noch in Rspr. wurde bisher eine allgemein anerkannte Definition gefunden
(Wendl/Scholz, § 6 Rn 28; Dose, Rn 49ff.). Die Praxis behilft sich daher mit Fallgruppen (Pa-
landt/Brudermiller, BGB, 68. Aufl., § 1360a Rn 14; Dose, Rn 49ff.). Besondere Probleme bereitet
die Einordnung vermdégensrechtlicher Anspriiche.

a) Nach der Rspr. des BGH (BGHZ 31, 384 = NJW 1960, 765; BGHZ 41, 184 = NJW 1964,
1522) ist die Unterscheidung zwischen vermégensrechtlichen und nicht vermégensrechtlichen
Anspriichen nicht maBgeblich. Neben den die Person beriihrenden nicht vermégensrechtli-
chen Angelegenheiten (wie Vormundschafts-, Pflegschafts-, Betreuungs-, Unterbringungs-
und Strafsachen) kénnen auch auf vermdgensrechtliche Leistungen gerichtete Anspriiche zu
den persénlichen Angelegenheiten eines Ehegatten gehéren, insbes. dann, wenn sie ihre
Wourzeln in der Lebensgemeinschaft der Ehegatten haben, die auch die wirtschaftliche Exis-
tenz der Ehegatten umgreife. Das Recht, an dem wirtschaftlichen Ergebnis der gemeinsamen
Tétigkeit in der Ehe beteiligt zu werden, zahle deshalb zu seinen persénlichen Angelegenhei-
ten.

Einigkeit besteht aber, dass die Verfahren, die nur dem allgemeinen wirtschaftlichen Interesse
eines Ehegatten dienen, nicht zu den persénlichen Angelegenheiten zahlen. Die Geltendma-
chung erbrechtlicher Anspriiche, gesellschaftsrechtlicher Anspriiche sowie von Anspriichen
auf Zahlung von Provision wurde deshalb von der Rspr. nicht als persénliche Angelegenhei-
ten angesehen (Nachw. bei Schwab/Borth, Teil IV Rn 72; Dose, Rn 51). Bei vermdgensrecht-
lichen Streitigkeiten mit einem Dritten ist eine persdnliche Angelegenheit nur dann zu bejahen,
wenn der Rechtsstreit eine genligend enge Verbindung zur Person des betroffenen Ehegatten
aufweist, eine personenbezogene Funktion (Dose, Rn 50) hat. Fir Rechtsstreitigkeiten (ber
Schadensersatzanspriiche nach § 844 Il BGB, § 10 Il StVG und sozialgerichtliche Verfahren,
die die Zahlung einer Rente wegen Berufs- und Erwerbsunféhigkeit oder die Altersrente
betreffen, ist die Rspr. deshalb von persénlichen Angelegenheiten ausgegangen (Nachw. bei
Schwab/Borth, Teil IV Rn 72; Dose, Rn 50). Eine allgemein giiltige begriffliche Formel, wann
ein Rechtsstreit eine genlgend enge Verbindung zur Person des betroffenen Ehegatten hat,
wurde aber nicht gefunden.
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b) Nach diesen Grundsétzen ist ein Anspruch auf Zugewinnausgleich, weil aus der Ehe her-
rihrend, zutreffend als persénliche Angelegenheit des Ehegatten i.S. des § 1360a IV BGB
anzusehen.

aa) Diese Einordnung ist nicht mit der Wiederverheiratung der Ast. weggefallen.

,Der Senat schlieBt sich der Auffassung an, dass ein Anspruch, der bei seiner Entstehung als per-
sénliche Angelegenheit einzuordnen ist, diese Eigenschaft nicht durch eine neue EheschlieBung
des Anspruchsinhabers verliert. Ein Anspruch auf Prozesskostenvorschuss gegen den neuen Ehe-
partner wére deshalb nur abzulehnen, wenn § 1360a IV BGB verlangen wiirde, dass der Anspruch
seine Wurzel in der persénlichen Beziehung zum neuen Partner hat. Eine dahingehende Auslegung
ist aber abzulehnen.

Wie dargelegt ist § 1360a IV BGB zwar unklar, soweit es um den Begriff der persénlichen Angele-
genheit geht. Hinsichtlich der Adressaten ldsst der Wortlaut aber keinen Zweifel offen. Der An-
spruch auf Prozesskostenvorschuss richtet sich gegen den ,anderen Ehegatten”, das heiB3t den je-
weiligen Ehegatten zum Zeitpunkt der Geltendmachung oder der Abwehr eines Anspruchs. Der An-
spruch auf Prozesskostenvorschuss gegen den friiheren Ehegatten erlischt mit Rechtskraft der
Scheidung. Dariiber besteht weitgehend Einigkeit (BGH NJW 1984, 291 = FamRZ 1984, 148; a.A.
MiiKo-BGB/Wacke, § 1360a Rn 28).” (BGH aaO)

bb) Sinn und Zweck der Regelung verlangen keine vom Wortlaut abweichende Auslegung.

.Es gibt weder Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber den neuen Ehepartner nicht als Schuld-
ner eines Anspruchs auf Prozesskostenvorschuss gewollt hat, noch gebieten dies Gerechtigkeits-
und ZweckmdéBigkeitserwdgungen (zu den Voraussetzungen einer teleologischen Reduktion Pa-
landt/Heinrichs, Einl. Rn 46).“ (BGH aaO)

cc) Auch die Auffassung, vermdgensrechtliche Anspriiche missten ihre Wurzeln in der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft oder in den aus der Ehe erwachsenen persénlichen oder
wirtschaftlichen Beziehungen haben, Unterhalts- oder Zugewinnausgleichsanspriiche
aus einer friheren Ehe seien vom jetzigen Ehepartner nicht zu finanzieren, weil ihnen
die Beziehung zur gemeinsamen Lebensfiihrung in der jetzigen Ehe fehle, findet im
Gesetz keine Stltze.

,§ 1360a IV BGB verlangt lediglich eine persénliche Angelegenheit. Dass sie ihre Wurzel im
Verhéltnis zum neuen Ehepartner haben muss, ist nicht ersichtlich. Die Rechtsbeschwerde kann
sich fir die von ihr geforderte Auslegung insoweit auch nicht mit Erfolg auf die Rspr. des BGH beru-
fen. Zwar hat der BGH (BGHZ 31, 384 = NJW 1960, 765; NJW 2003, 2910) ausgefiihrt, dass zu
den persénlichen Angelegenheiten eines Ehegatten i.S. des § 1360a IV BGB digjenigen auf vermé-
genswerte Leistungen gerichteten Anspriiche gehdren, die ihre Wurzeln in der Lebensgemeinschaft
der Ehegatten haben. Dass die Angelegenheiten zusétzlich ihre Wurzeln in der neuen Ehe haben
missen, um den neuen Partner prozesskostenvorschusspflichtig werden zu lassen, kann den Ent-
scheidungen des BGH aber nicht entnommen werden.” (BGH aaO)

dd) Auch die Argumentation, dem neuen Ehepartner sei nicht zumutbar, Rechtsstreitig-
keiten seines Partners gegen den fritheren Ehegatten zu finanzieren, vermag nicht
zu Uberzeugen.

,Der Anspruch auf Gewédhrung eines Prozesskostenvorschusses ist unterhaltsrechtlicher Na-
tur (Palandt/Brudermdiller, § 1360a Rn 7). Wortlaut und Sinnzusammenhang sprechen dafir, die
Prozesskostenvorschusspflicht als eine Unterstiitzungspflicht des leistungsfdhigen Ehegatten anzu-
sehen, die ihre innere Rechtfertigung in der gegenseitigen personalen Verantwortung aus der eheli-
chen Lebensgemeinschaft findet und der allgemeinen unterhaltsrechtlichen Pflicht zum finanziellen
Beistand am Néchsten kommt. Der leistungsfidhige Ehegatte soll den wirtschaftlich schwachen
bei der Durchsetzung seiner persénlichen Anspriiche unterstiitzen. Die erfolgreiche Durchsetzung
eines berechtigten oder die Abwehr eines unberechtigten Anspruchs beriihrt die finanzielle Basis
der neuen Ehe und kommt damit auch dem neuen Partner zugute. Im Regelfall ist deshalb die Fi-
nanzierung eines solchen Rechtsstreits fiir ihn nicht von vornherein unzumutbar. Soweit die Finan-
zierung im Einzelfall unzumutbar sein sollte — etwa wenn aus sachfremden Erwdgungen prozessiert
wird — kann dem mit dem Tatbestandsmerkmal der Billigkeit Rechnung getragen werden. Eine ge-
nerelle Auslegung gegen den Wortlaut ist nicht geboten.” (BGH aaO)

ee) SchlieBlich widerspréache eine einschrankende Auslegung dem Grundsatz, dass Famili-
ensolidaritat staatlicher Fiirsorge vorgeht.

.Eine Auslegung, die dazu fiihrt, dass — entgegen dem Wortlaut des Gesetzes — nicht der leistungs-
fahige (neue) Ehepartner, sondern die staatliche Gemeinschaft in Form der Prozesskostenhilfe ei-
nen Rechtsstreit finanzieren muss, ist abzulehnen.” (BGH aaO)

ZPO Selbststandiges Beweisverfahren ZPO
§48511 1 Nr.3 Ermittlung eines Personenschadens

(BGH in BeckRS 2009, 86041; Beschluss vom 20.10.2009 - VI ZB 53/08)
Im selbststandigen Beweisverfahren nach § 485 Il ZPO ist es grds. auch méglich, nach einem Personen-
schaden den entgangenen Gewinn mit Hilfe eines Sachverstandigengutachtens ermitteln zu lassen.

I.  § 485 Il ZPO hat eine Sonderregelung fir Falle geschaffen, in denen ein selbstdandiges Beweisver-
fahren unabhangig vom drohenden Verlust eines Beweismittels zweckméaBig erscheint, weil es eine
vorprozessuale Einigung der Parteien erleichtert.

©Juridicus GbR PR 03/2010 -53-



Speziell fiir Rechtsanwalte / Notare

Dies sind Falle, in denen es in erster Linie auf die Feststellung tatsdchlicher Umstande durch eine schriftliche Begut-
achtung durch Sachverstandige ankommt. Gegenstand des Gutachtens kann der Zustand einer Person, der Wert ei-
ner Sache, die Ursache eines Personen- oder Sachschadens oder Sachmangels und der Aufwand fir die Beseitigung
solcher Schaden und Mangel sein, ohne dass ein Sicherungszweck erforderlich ist (vgl. BT-Drucks. 11/3621 vom
01.Dezember 1988, S. 23, 41 f.).

,Voraussetzung ist lediglich, dass der Ast. ein rechtliches Interesse an der zu treffenden Feststellung hat; ein
solches ist anzunehmen, wenn die Feststellung der Vermeidung eines Rechtsstreits dienen kann (§ 485 Il 2 ZPO,).
Der Begriff des "rechtlichen Interesses" ist weit zu fassen. Insbesondere ist es dem Gericht grundsétzlich verwehrt,
bereits im Rahmen des selbststdndigen Beweisverfahrens eine Schlissigkeits- oder Erheblichkeitsprifung vorzuneh-
men. Dementsprechend kann ein rechtliches Interesse nur in véllig eindeutigen Féllen verneint werden, in denen evi-
dent ist, dass der behauptete Anspruch keinesfalls bestehen kann (vgl. BGHNJW 2004, 3488).“ (BGH aaO)

Il.  Nach diesen Grundsétzen ist der Antrag auf Durchfiihrung eines selbststédndigen Beweisverfahrens zur
Ermittlung des dem Ast. Entgangenen Gewinns grds. zuldssig, weil der Ast. ein rechtliches Interesse
daran hat, den Aufwand fiir die Beseitigung eines von ihm erlittenen Personenschadens festzu-
stellen (§ 485 11 1 Nr. 3 ZPO).

,Die Feststellung des dem Ast. mdglicherweise entgangenen Gewinns durch eine schriftliche Begutachtung kann der
Vermeidung eines Rechtsstreits dienen. Es handelt sich auch um die Feststellung des Aufwands fiir die Beseiti-
gung eines Personenschadens. Zu den Personenschdden gehdren ndmlich auch solche Nachteile, die auf die Ge-
sundheitsverletzung zuriickzufiihren sind, also sich als Folge aus dem in der Person entstandenen Schaden er-
geben. Ist wegen der Verletzung einer Person Schadensersatz zu leisten, kann der Geschéadigte gem. § 249 BGB Er-
satz der erforderlichen Herstellungskosten verlangen, d.h. insbesondere die Kosten fiir notwendige Heilbehand-
lungen sowie Kur- und Pflegekosten. Daneben umfasst der zu ersetzende Schaden geméanB §§ 252, 842 BGB auch
den entgangenen Gewinn. Wird infolge einer Verletzung des Kérpers oder der Gesundheit die Erwerbsfdhigkeit des
Verletzten aufgehoben oder gemindert oder tritt eine Vermehrung seiner Bed(irfnisse ein, so ist ihm dariiber hinaus
gem. § 843 BGB Schadensersatz durch Entrichtung einer Geldrente zu leisten (vgl. BGH VersR 2006, 521). Der Beg-
riff des Personenschadens bezieht sich somit auch auf den erlittenen Erwerbsschaden oder entgangenen Gewinn und
erfasst alle wirtschaftlichen Beeintrdchtigungen, die der Geschéadigte erleidet, weil und soweit er seine Arbeitskraft
verletzungsbedingt nicht verwerten kann, die also der Mangel der vollen Einsatzfdhigkeit seiner Person mit sich bringt
(vgl. BGHZ 176, 109; vgl. auch OLG Oldenburg VersR 1967, 900; Erman/Ebert, BGB, 12. Aufl., § 252 Rn 1 ff.; Gei-
gel/Pardey, Der Haftpflichtprozess, 25. Aufl., Kap. 4 Rn 1, 56 ff.; Klippersbusch, Ersatzanspriiche bei Personenscha-
den, 8. Aufl., Rn 1; Wussow/Schneider, Unfallhaftpflichtrecht, 15. Aufl., Kap. 80 Rn 27). Demgemé&B handelt es sich
bei dem entgangenen Gewinn um einen "Aufwand fiir die Beseitigung eines Personenschadens" i. S. des § 485 I 1
Nr. 3 ZPO, der alle anfallenden Kosten fiir eine notwendige Leistung in Geld oder Zeit zur Minderung eines Perso-
nenschadens, auch durch einen Dritten, erfasst (vgl. OLG Nirnberg VersR 2009, 803, 805; Baum-
bach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 67. Aufl. § 485 Rn 13; M(iKo-ZPO/Schreiber, 3. Aufl., § 485 Rn 16; Musielak/Huber,
ZPO, 7. Aufl., § 485 Rn 12).“(BGH aaO)

Stvo Handy-Verbot Stvo
§ 23a Festnetz-Mobilteil

(OLG Kéln in NJW 2010, 546; Beschluss vom 22.10.2009 — 82 Ss-OWi 93/09)

Das Mobilteil des — zu einem Festnetzanschluss gehérenden — schnurlosen Telefons ist kein Mobiltele-
fon i.S. des § 23 la StVO.

I Das Mobiltelefon kann auf der Grundlage der technischen Zusammenhange als ein tragbares Telefon-
gerat definiert werden, das Uber Funk mit dem Telefonnetz kommuniziert und daher ortsunabhangig ein-
gesetzt werden kann.

Darunter kénnen demnach neben den umgangssprachlich als ,Handy” bezeichneten Geraten fiir Gesprache im Mobil-
funknetz auch Einrichtungen mit mobilen Hoér-/Sprechvorrichtungen fiir Gesprache im Festnetz erfasst werden, die
Uber eine Basisstation mit dem Festnetz verbunden sind und nur in einer Entfernung von maximal ca. 200 m von die-
ser Basisstation eingesetzt werden kénnen.

Eine solche Begriffsbestimmung entspricht allerdings nicht dem allgemeinen Sprachgebrauch und
Sprachverstindnis und damit den Vorstellungen der Normadressaten.

,Danach werden vielmehr Geréte der zuletzt bezeichneten Art — der von den Herstellern und im Handel (blicherweise
verwendeten Bezeichnung entsprechend — als ,,Schnurlostelefon” angesprochen, deren Bedieneinrichtung als ,,Mobil-
teil” oder ,Handgeréat”. Dieser Begrifflichkeit ist ersichtlich auch der Verordnungsgeber gefolgt, als in dem Bestreben,
den Gefahren des , Telefonierens am Steuer” zu begegnen, die Bestimmung des § 23 la StVO eingefiihrt worden ist.

Schnurlostelefone sind fir den Einsatz wéhrend der Teilnahme am &ffentlichen StraBenverkehr wegen ihres geringen
rdumlichen Einsatzbereichs praktisch nicht geeignet. Die Méglichkeit ihrer Verwendung beschrénkt sich vielmehr auf
Bereiche, in denen herkémmlicherweise Festnetztelefone Verwendung finden. Fiir eine einschrdnkende Regelung ih-
rer Benutzung durch Fahrzeugfiihrer im StraBenverkehr bestand von daher kein Anlass. Sie finden deshalb auch in
der Begriindung zur 33. Verordnung zur Anderung straBBenverkehrsrechtlicher Vorschriften (BT-Dr 599/00 S. 14, 18ff.)
an keiner Stelle Erwdhnung. Dort zeigt sich vielmehr, dass der Verordnungsgeber allein die gemeinhin ,Handy” ge-
nannten Geréte flir den Mobilfunkverkehr ins Auge gefasst hatte und deren Gebrauch wéhrend des Fahrens auf éf-
fentlichen StraBen nur noch eingeschrénkt zulassen wollte, dass Mobilteile von Festnetzanschliissen hingegen nicht
von seinem Regelungswillen umfasst waren.” (OLG Kéln aaO)

Il.  Eine Uber den Regelungswillen des Verordnungsgebers hinausgehende Einbeziehung von Schnur-
lostelefonen in den Anwendungsbereich des § 23 la StVO unter dem Gesichtspunkt des Normzwecks
kommt nicht in Betracht.

»Zum einen sollte mit der Bestimmung den Gefahren aus der ,,vom Inhalt eines ldngeren Telefongespréchs aus-
gehenden mentalen Uberlastung und Ablenkung von der eigentlichen Fahraufgabe” begegnet werden; ldngere
Telefongesprdche wéhrend der Fahrt sind liber einen Festnetzanschluss aber nicht méglich. ,Auch die besonders von
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der Fahraufgabe ablenkenden weiteren Bedienvorgédnge” kénnen bei mitgefihrten Mobilteilen nicht als ernsthafte Ge-
fahr angesehen werden, weil sie wegen der allseits bekannten Sinnlosigkeit des Vorgangs schon kurz nach Fahrtan-
tritt in der Praxis nicht in einem nennenswerten Umfang vorkommen. Der in vorliegender Sache tatrichterlich festge-
stellte Vorgang ist derart ungewdhnlich, dass insoweit ein Regelungsbedarf nicht angenommen werden kann.

Zum anderen hat der Verordnungsgeber gerade davon abgesehen, durch ein weitgefasstes oder allgemeines Verbot
der Handhabung technischer Geréte wéhrend des Fahrens den Gefahren der Ablenkung und mentalen Uberforde-
rung zu begegnen. Daher kommt es nicht darauf an, ob mit der Aufnahme und Handhabung eines im Tatbestand
nicht erwdhnten anderen Geréts — selbst einer Freisprecheinrichtung (OLG Bamberg NJW 2008, 599 = NStZ-RR
2008, 290 = ZfS 2008, 52) — in gleicher Weise eine vom Schutzzweck an sich umfasste Gefahrerhéhung auf Grund
eingeschrdnkter Reaktionsfdhigkeit des (abgelenkten) Fahrzeugfiihrers einhergeht. Es geht auch nicht darum, einen
im Wege der technischen Weiterentwicklung nachtréglich entstandenen Sachverhalt, der dem vom Verordnungsgeber
bedachten Sachverhalt vergleichbar ist, mit Blick auf den Normzweck dem Verbotstatbestand zuzurechnen und als
von ihm mitumfasst zu bewerten. Geréte der hier fraglichen Art waren bei Einfihrung des § 23 la StVO allgemein be-
kannt und gebréuchlich. Gleichwohl hat der Verordnungsgeber nicht das Telefonieren am Steuer oder das Aufneh-
men eines Telefongeréts generell untersagt, sondern nur die Benutzung von Mobiltelefonen, worunter er ersichtlich
,Handys” verstanden hat.” (OLG KéIn aaO)

Stvo Handy-Verbot Stvo
§231a Abhéren von Musikdateien

(OLG Koln in NStZ-RR 2010, 88; Beschluss vom 12.08.2009 — 83 Ss-Owi 63/09)

Der Verbotstatbestand des § 23 la StVO ist auch dann erfiillt, wenn ein Fahrzeugfihrer wéahrend der
Fahrt ein Mobiltelefon in die Hand nimmt und auf dem Geréat gespeicherte Musikdateien abhort.

,Nach dem Wortlaut des § 23 la StVO ist dem Fahrzeugfiihrer die Benutzung eines Mobiltelefons untersagt, wenn er hierfiir
das Mobiltelefon aufnimmt oder hélt. Welche Handlungen im Einzelnen der Vorschrift unterfallen, ist in der obergerichtlichen
Rspr. durch zahlreiche Entscheidungen (vgl. die umfangr. Nachweise in OLG Kéin NJW 2008, 3368; vgl. auch OLG Kéin
NZV 2009, 302) hinreichend geklart. Danach schliet der Begriff der Benutzung die Inanspruchnahme sdmtlicher Bedien-
funktionen der nach ublichem Verstédndnis als Mobiltelefon bezeichneten Geréate ein (OLG Hamm NJW 2005, 2469; OLG
Jena DAR 2006, 636 = NJW 2006, 3734 = VRS 111, 215; OLG Bamberg DAR 2008, 217 = NJW 2008, 599).

Mit der Darstellung von Daten hat der Betr. das Mobiltelefon in einer der zur Verfiigung stehenden Funktionen verbots-
widrig genutzt. Die Vorschrift soll gewéhrleisten, dass der Fahrzeugfiihrer wéhrend der Benutzung des Mobiltelefons beide
Hénde fiir die Bewiéltigung der Fahraufgabe frei hat (vgl. OLG Stuttgart NJW 2008, 3369). Das ist nicht der Fall, wenn
der Betr. das Geréat aufnimmt, um Musik zu héren. Dies setzt zundchst (mindestens) einen Bedienvorgang der Tastatur
voraus, der die Aufmerksamkeit des Fahrers bereits in nicht unerheblichem MafBe in Anspruch nimmt. Insoweit unterschei-
det sich der vorliegend zu beurteilende Sachverhalt nicht von demjenigen, bei dem ein Telefongespréch, etwa durch An-
wahl der Rufnummer (vgl. dazu OLG Hamm NZV 2007, 483), vorbereitet wird. Auch wdhrend des anschlieBenden Hérens
der Dateien mit dem am Ohr gehaltenen Gerét ist der Fahrer in seiner Bewegungsfahigkeit eingeschrénkt. Dadurch erhéht
sich das Risiko, dass er auf eventuelle Gefahrensituationen nicht angemessen reagieren kann.” (OLG KéIn aaO)

AO Bekanntgabe eines VA VerwR
§§ 366, 11911 1 per Computerfax

(FG Kéln in DB 2010, 320; Urteil vom 05.11.2009 — 6 K 3931/08)

Die Bekanntgabe eines Verwaltungsakts (hier: Einspruchsentscheidung) per Computerfax verstoBt ge-
gen die Formvorschrift des § 366 AO.

I Die gesetzliche Anordnung, die Einspruchsentscheidung in schriftlicher Form zu ,erteilen®, geht auf das
3. Gesetz zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften vom 21. August 2002 (BGBI
I, S. 3322) zurlick. Dieses ersetzt die bis dahin geltende Formulierung in § 366 S. 1 AO, die Einspruchs-
entscheidung sei schriftlich ,abzufassen®.

Damit sollte klargestellt werden, dass sich das Schriftformerfordernis bei Einspruchsentscheidungen nicht auf das bei
der Finanzbehoérde verbleibende "Aktenexemplar" bezieht (BT-Dr 14/9000 S. 38). In schriftlicher Form zu ,erteilen”
verlangt vielmehr, dass die Einspruchsentscheidung dem Einspruchsfihrer in schriftlicher Form bekannt gegeben wird
(BFH BStBI I1 1999, 48; Kuhn/von Wedelstadt, AO und FGO, 18. Auflage, § 366 Rn 1, Pahlke/Koenig, AO, 2. Auflage,
§ 366 Rn 1).

II. ~ Nach § 11911 1 AO kann ein Verwaltungsakt nicht nur schriftlich, sondern grds. auch elektronisch
erlassen werden.

1. Die begriffliche Unterscheidung zwischen ,,elektronisch” und ,,schriftlich® in der AO ist - eben-
so wie im VWVIG und im SGB X - durch das 3. Gesetz zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtli-
cher Vorschriften vom 21. August 2002 (BGBI I, S. 3322) eingefiihrt worden. Das Gesetz soll rechts-
verbindliche Grundlagen fur die elektronische Kommunikation zwischen Birger und Verwaltung
schaffen und eine Modernisierung der Verwaltung zum eGovernment hin erreichen. Allerdings wer-
den der Begriff des elektronisch erlassenen Verwaltungsaktes und seine Abgrenzung zum schriftli-
chen Verwaltungsakt im Gesetz selbst an keiner Stelle definiert.

2. Die zutreffende Einordnung einer aus dem Computer erzeugten E-Mail mit nachfolgender Um-
wandlung in ein Fax ist strittig.

a) Zum jetzt geltenden Recht I&sst sich der Meinungsstand wie folgt zusammenfassen: In der
Rspr. werden Telefaxe und Computerfaxe kontrovers als elektronische Dokumente (BGHZ
167, 214) bzw. als schriftliche Dokumente (BVerwG NJW 2006, 1989) behandelt (offen gelas-
sen vom FG Dusseldorf EFG 2008, 1088 und EFG 2009, 1078).
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Das FG Koln (EFG 2009, 1079) hat darauf abgestellt, ob das Empfangsgerat das eingehende
Dokument elektronisch aufzeichnen und weiter bearbeiten kann oder ob es die Sendung
lediglich auf Papier ausdrucken kann (zustimmend Rosenke EFG 2009). Diese
Differenzierung findet sich auch im Schrifttum (Pahlke/Koenig, § 122 Rn 87 und
Hibschmann/Hepp/Spitaler, § 122 AO Rn 327).

Andere Stimmen in der Lit. machen die Abgrenzung davon abhéangig, worauf der EntduBe-
rungswille der Behérde gerichtet sei (Schmitz/Schlatmann NVwZ 2002, 1281).

Die Finanzverwaltung sieht Telefaxe grds. als elektronische Dokumente an (vgl. AO-
Anwendungserlass zu § 122 Nr. 1.8.2, BStBI | 2003, S. 17 und aktuell BStBI | 2008, S. 26; zu-
stimmend Schwarz, § 122 AO Rn 136a; siehe auch Finanzministerium NRW, Erlass vom
01.04.2004 S 0066 unter 2.1.1).

b) FG Koéln aaO ordnet die Einspruchsentscheidung als elektronisches Dokument ein.

,Im Gesetzgebungsverfahren ist zwar in erster Linie hervorgehoben worden, dass eine verstarkte Nut-
zung der E-Mail erreicht werden solle (BT-DS 14/9000 S. 2, 27, 29, 30, 31, 40, 43). Gleichwohl wurde das
Telefax in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich als elektronisch (bermitteltes Dokument eingestuft
(BT-Dr 14/9000 S. 32). Da um die Zuldssigkeit einer Klageerhebung durch Computerfax jahrelang vor Ge-
richt gestritten wurde (BVerfG NJW 2002, 3534), liegt es nahe anzunehmen, dass mit dem 3. Gesetz zur
Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften alle einschldgigen Fragen - und damit auch die
Behandlung von Telefaxen - geregelt werden sollten (RoBnagel NJW 2003, 469).

Bei den modernen Telefaxgeréten besteht typischerweise die von § 87a | 2 AO vorausgesetzte Méglich-
keit, das eingegangene Dokument in einer fiir den Empfdnger bearbeitbaren Weise aufzuzeichnen. Flir
einen elektronischen Verwaltungsakt spricht zudem, dass die abschlieBende Entscheidung des Sachge-
bietsleiters allein in der Freigabe einer am Bildschirm sichtbaren Datei besteht. Der Sachgebietsleiter ist
gleichsam unmittelbar in die elektronische Ubermittlung eingebunden. Der Paraphierung der ausgedruck-
ten Einspruchsentscheidung ist demgegeniiber keine besondere rechtliche Bedeutung beizumessen.”
(FG Koln aaO)

Ist die durch Gesetz flir Verwaltungsakte angeordnete Schriftform von der Finanzbehdrde nicht ge-
wahrt worden, kann sie nach § 87a IV 1 AO durch die elektronische Form ersetzt werden, soweit
nicht durch Gesetz etwas anderes bestimmt ist.

1.

Diese Vorschrift gilt fir Einspruchsentscheidungen schon deshalb, weil diese nach § 366 AO
Lschriftlich zu erteilen sind.

,Die Anordnung der Schriftform bedeutet, dass der Inhalt des Verwaltungsakts in einem Schriftstiick doku-
mentiert werden muss, welches die erlassende Behdrde erkennen Idsst und die Unterschrift oder die Namens-
wiedergabe des Behérdenleiters, seines Vertreters oder seines Beauftragten enthélt (§ 119 Ill AO). Angesichts
dieser klaren gesetzlichen Regelung kann sich der Senat nicht der Ansicht der Finanzverwaltung anschlie-
Ben, durch Telefax bekannt gegebene Verwaltungsakte seien zwar elektronische Verwaltungsakte i. S. des
§ 122 lla AO, auf sie sei aber § 87a AO nicht anwendbar (vgl. AO-Anwendungserlass zu § 122 Nr. 1.8.2, BStBI |
2003, S. 17 und aktuell BStBI | 2008, S. 26; zustimmend Schwarz, § 122 AO Rn 136a).

Uberzeugen kann ferner nicht die Auffassung von Thiirmer (in Hiibschmann/ Hepp/ Spitaler, AO und FGO, Lo-
seblattausgabe, § 87a Rn 114), dass eine qualifizierte Signatur unterbleiben kénne, wenn einer Erkldrung im
Papierformat ausnahmsweise auch ohne eigenhdndige Unterschrift des Ausstellers im Rechtsverkehr Bedeu-
tung beigemessen wiirde, wie das nach §§ 366, 119 Il 2 AO bei der Einspruchsentscheidung der Fall ist, fiir
welche die Namenswiedergabe ausreicht (wie hier Beermann/ Gosch, AO und FGO, Loseblattausgabe, § 87a
Rn 99.1). Nach der Auffassung von Thiirmer verbliebe fiir § 87a IV 1 AO praktisch kein Anwendungsbereich
mehr. Die Notwendigkeit einer elektronischen Signatur besteht dagegen auch bei einer elektronischen Ein-
spruchsentscheidung; sie soll ndmlich deren Authentizitédt und Integritdt gewéhrleisten.” (FG Koéln aaO)

Fir Verwaltungsakte ist die elektronische Form i. S. des § 87a IV 1 AO nur ausgeschlossen,
soweit es um Pfandungsverfiigungen (§ 309 | 2 AO) und Arrestanordnungen (§ 324 Il 3 AO)
geht; bei Einspruchsentscheidungen besteht ein entsprechender Ausschluss jedoch nicht

Die elektronische Form ersetzt eine gesetzliche Schriftform fiir Verwaltungsakte jedoch nur
dann, wenn das elektronische Dokument mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
nach dem Signaturgesetz (§ 2 Nr. 3 SigG) versehen ist (§ 87a IV 2 AO) und das der Signatur
zugrunde liegende qualifizierte Zertifikat oder ein zugehdriges qualifiziertes Attributzertifikat die
erlassende Behorde erkennen lasst (§ 119 11l 3 AO i.V.m. § 7 SigG).

,§ 87a VI 1 AO ist hier nicht einschldgig: Nach dieser Norm kann das Bundesministerium der Finanzen durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates fir die Félle der Abs. 3 und 4 neben der qualifizierten e-
lektronischen Signatur bis zum 31.Dezember 2011 auch ein anderes sicheres Verfahren zulassen, das die Au-
thentizitdt und die Integritét des tibermittelten elektronischen Dokuments sicherstellt. Die auf dieser Grundlage
erlassene Steuerdaten-Ubermittlungsverordnung vom 28. Januar 2003 (BGBI I, S. 138) enthélt nur Ausnahmen
fir Félle nach § 87a Ill AO, also fir der Schriftform unterliegende Antrdge, Erkldrungen oder Mitteilungen der
Steuerpflichtigen an die Finanzbehérde. Fiir die hier interessierenden formbediirftigen Verwaltungsakte der Fi-
nanzbehérde hat das Bundesfinanzministerium von der Méglichkeit des § 87a VI 1 AO keinen Gebrauch ge-
macht.” (FG KoéIn aaO)

Der VerstoB3 gegen das gesetzliche Formerfordernis ist ein besonders schwerwiegender Fehler i. S.
von § 125 | AO und fuhrt - ebenso wie im Zivilrecht bei Rechtsgeschéften (§ 125 S. 1 BGB) - zur
Nichtigkeit des betreffenden Verwaltungsakts (BGH NJW 1991, 2147). Dieselbe Rechtsfolge tritt
ein, wenn bei gesetzlich vorgeschriebener Schriftform ein Verwaltungsakt in elektronischer Form
ohne qualifizierte elektronische Signatur tbermittelt wird (FG Koéln aaO).
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Steuerrecht
WIPO Jahresabschlusspriifer SteuerR
§51a Haftung

(BGH in NZG 2010, 146; Urteil vom 10.12.2009 - VII ZR 42/08)

I Der als Jahresabschlusspriifer tatige Wirtschaftsprifer unterliegt nicht der fiir Architekten sowie
Rechtsanwilte und Steuerberater entwickelten Sekundéarhaftung, denn die fir den Architekten,
Rechtsanwalt und Steuerberater insoweit entwickelten Grundsétze sind nicht tibertragbar.

1. Anknlpfungspunkt fir die Sekundarhaftung des Architekten ist dessen Sachwalterstellung im
Rahmen des Gbernommenen Aufgabenkreises.

,Dem umfassend beauftragten Architekten obliegt im Rahmen seiner Betreuungsaufgaben nicht nur die Wah-
rung der Auftraggeberrechte gegentiber dem Bauunternehmer, sondern auch und zunéchst die objektive Kla-
rung von Méngelursachen, selbst wenn zu diesen eigene Planungs- oder Aufsichtsfehler gehdren. Die dem Ar-
chitekten vom Bauherrn eingerdumte Vertrauensstellung gebietet es, diesem im Laufe der Méngelursachenprii-
fung auch Méngel des eigenen Architektenwerks zu offenbaren, so dass der Bauherr seine Auftraggeberrechte
auch gegen den Architekten rechtzeitig vor Eintritt der Verjdhrung wahrnehmen kann (BGHZ 71, 144 = NJW
1978, 13111, BGH NJW 2002, 288 = BauR 2002, 108; NZBau 2002, 42 = ZfBR 2002, 61; NJW 2007, 365 =
BauR 2007, 423; NZBau 2007, 108 = ZfBR 2007, 250; NJW 2009, 3360 = BauR 2009, 1607 = ZfBR 2009,
781). Die Sekundérhaftung des Architekten knlipft damit an seine zentrale Stellung wéhrend der Errichtung ei-
nes Bauvorhabens an.

Eine vergleichbare Sachwalterstellung hat der als Jahresabschlusspriifer titige Wirtschaftspriifer nicht.
Sein Aufgabenkreis ist eng umgrenzt. Er hat den Jahresabschluss der Geschéftsleitung seines Auftraggebers
unter Einbeziehung der Buchfiihrung zu prifen, §§ 316 I, 317 | 1 HGB. Weitergehende Betreuungsaufgaben ob-
liegen ihm auch bei einer freiwilligen Prifung, die grds. den gleichen Gegenstand und Umfang wie eine Pflicht-
prifung hat (vgl. BGH NJW-RR 1992, 167), nicht. Zwar dient die Priifung des Jahresabschlusses auch den Inte-
ressen des Auftraggebers. Sie hat aber ebenfalls Bedeutung sowohl fiir die Gesellschafter als auch fir die
Gldubiger, die Arbeitnehmer, die Kunden und die Lieferanten des Unternehmens. Insofern nimmt der Ab-
schlusspriifer eine mit einer Sachwalterstellung nicht vereinbare éffentliche Funktion wahr, da es im 6ffentlichen
Interesse liegt, dass die Rechnungslegung unter Beachtung der Grundsétze ordnungsgeméBer Buchfihrung
ein den tatsdchlichen Verhéltnissen entsprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage des Unter-
nehmens vermittelt (Schulze-Osterloh, in: Festschr. f. Canaris, Bd. Il, 2007, S. 379). Der Abschlusspriifer ist,
wie sich auch aus § 319 HGB ergibt, unparteiischer und unbeteiligter Dritter. Dass der Abschlusspriifer erhebli-
che Aufkldrungspflichten hat (vgl. § 321 | 3 HGB), rechtfertigt die Sekundérhaftung allein nicht.” (BGH aaO)

2. Die Sekundarhaftung des Rechtsanwalts leitet sich daraus her, dass ihm auf Grund des An-
waltsvertrags bei der Beratung Rechtsunkundiger besondere Pflichten obliegen.

,Bei anwaltlicher Rechtsberatung und Prozessvertretung kénnen in vielféltiger Weise Fehler begangen werden,
die eine Vermégensschddigung des Mandanten ausldésen, ohne dass dies alsbald zu Tage tritt. Der Anwalt
kann dies auf Grund seiner besseren Rechtskenntnisse eher feststellen als sein Mandant. Fir ihn kann sich
daher bei fortlaufender Wahrnehmung des Mandats ein begriindeter Anlass ergeben zu priifen, ob er dem Man-
danten durch einen eigenen Fehler einen Schaden zugefiigt hat. Muss ein sorgféltig arbeitender Anwalt dabei
die Méglichkeit einer Regresshaftung erkennen, ist ein Hinweis darauf und auf die kurze Verjdhrungsfrist des
§ 51 BRAO a.F. (spéater § 51b BRAO a.F.) geboten. Unterldsst er das, kann dies den Sekundédranspruch auslé-
sen (BGHZ 94, 380 = NJW 1985, 2250 m.w. Nachw.).

Zur Begriindung flir diese weitgehende Haftung hat der BGH insbesondere auf die dreijdhrige Verjdhrungsfrist
des § 51 BRAO a.F. verwiesen. Diese trage den Belangen des Anwalts auf Kosten seines Mandanten in ein-
schneidender Weise Rechnung, zumal sie unabhéngig von dessen Kenntnis zu laufen beginne. Der Anwalt sol-
le — mit Recht — davor geschiitzt werden, dass die Folgen berufstypischer Risiken ihn auf unabsehbare Zeit hin-
aus in nicht iberschaubarer Weise wirtschaftlich bedrohen wiirden. Nicht zuletzt zum Ausgleich dieser im Inte-
resse des Anwalts sehr strengen Verjdhrungsregelung seien ebenso strenge Anforderungen an die Pflicht des
Rechtsanwalts zu stellen, den Mandanten auch (ber gegen ihn, den Anwalt, selbst gerichtete Anspriiche aufzu-
kldren und gegebenenfalls auch deren Verjdhrung vorzubeugen (BGH NJW 1975, 1655 und BGHZ 94, 380 =
NJW 1985, 2250).

Diese fiir den Rechtsanwalt angenommene Sekunddrhaftung wurde wegen des vergleichbaren Berufsbildes
und einer ebenfalls dreijghrigen Verjdhrungsfrist fliir Schadensersatzanspriiche des Auftraggebers (vgl. § 68
StBerG a.F.) auf den Steuerberater (bertragen (BGHZ 83, 17 und fiir den im Bauherrenmodell als Treuhdnder
tatigen Steuerberater: NJW 1990, 2464 = BauR 1990, 749 = ZfBR 1990, 238).“ (BGH aaO)

3. Obdie fir Rechtsanwalt und Steuerberater entwickelte Sekundarhaftung auch fir Wirtschaftspri-
fer gilt, ist in Rspr. und Lit. umstritten.

bejahend: OLG Hamburg WPK-Mitt 1990, 44; LG KdéIn Gl 1990, 62; verneinend: OLG Dusseldorf BeckRS 2008,
4418 = MDR 2008, 775 und Gl 2000, 270; LG Mannheim Gl 1991, 138; Zugehdr DStR 2001, 1663; differenzie-
rend nach der Art der Tétigkeit WP-Hdb. 2006, Abschnitt A Rn 624 mit Fn 822

BGH aaO verneint diese Frage jedenfalls fiir den als Jahresabschlussprifer tatigen Wirtschafts-
prufer.

.Sein Berufsbild ist mit demjenigen des Rechtsanwalts und Steuerberaters nicht vergleichbar. Zwar ge-
nieBt der Abschlusspriifer auf Grund seines fachlichen Wissens gegeniiber dem Auftraggeber eine Vertrau-
ensstellung. Im Gegensatz zu Rechtsanwalt und Steuerberater hat er jedoch den Auftraggeber nicht umfas-
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send rechtlich zu beraten. Vielmehr beschrédnkt sich seine Beratungs- und Priifungspflicht auf den zu
priifenden Jahresabschluss und die zugehérigen Unterlagen. Eine dariiber hinausgehende Beratungs-
pfiicht trifft den Abschlussprtifer nicht.

Damit fehlt es von vornherein an einer tragfdhigen Grundlage fiir die Sekundérhaftung. Diese kann nicht al-
lein daraus hergeleitet werden, dass die Verjdhrungsfrist fiir Anspriiche gegen Wirtschaftspriifer nach altem
Recht kenntnisunabhéngig l4uft, was im Einzelfall dazu fihrt, dass der Geschéddigte keine Méglichkeit hat, den
Anspruch durchzusetzen. Diese Gestaltung der Verjéahrung beruht auf der Entscheidung des Gesetzgebers und
ist hinzunehmen. Im Ubrigen gilt fir Wirtschaftspriifer gem. § 51a WIPO a.F. bzw. § 323 V HGB a.F. eine fiinf-
Jjahrige Frist, so dass die Interessen des Auftraggebers nicht in dem MaBe beeintrdchtigt sind, wie in dem Fall,
dass Rechtsanwélte oder Steuerberater in Haftung genommen werden sollen. Die Verjdhrungsfrist ist zwei Jah-
re ldnger, so dass ein Bedlirfnis fiir eine Sekundérhaftung nicht gesehen wird (OLG Diisseldorf BeckRS 2008,
4418 = MDR 2008, 775; Zugehdér DStR 2001, 1663).“ (BGH aaO)

Der Jahresabschlussprifer, der der von ihm gepriften Gesellschaft wegen Pflichtverletzungen bei der
Prifung zum Schadensersatz verpflichtet ist, kann ihr die Mitverursachung des entstandenen Scha-
dens durch ihren Geschéftsfiihrer grds. gem. §§ 254 |, 31 BGB analog ohne Entlastungsméglichkeit
zurechnen lassen. Das kann ihr der als Jahresabschlusspriifer tatige Wirtschaftsprifer auch entgegen-
halten.

vgl. BGH NJW 1952, 537; BGHZ 68, 142 = NJW 1977, 1148; BGH NJWE-VHR 1998, 39; Adler/Diring/Schmaltz,
Rechnungslegung und Prifung der Unternehmen, 6. Aufl, § 323 HGB Rn 134; Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn/Wiedmann, HGB, 2. Aufl., § 323 Rn 19f.; Zimmer, GroBkomm. z. HGB, 4. Aufl., § 323 Rn
40; a.A. Béarenz BB 2003, 1781

,Zu Unrecht hat das BerGer. bei der gebotenen Abwédgung der beiderseitigen Mitverursachungsbeitrdge nur die
Handlungen des Geschéftsfiihrers wéahrend der Jahresabschlusspriifung zu Grunde gelegt. Es ist der Meinung, des-
sen Verhalten vor dieser Priifung dirfe nicht berdicksichtigt werden. Nach der Rspr. des BGH kommt auch insoweit
die Berlicksichtigung eines Mitverschuldens in Betracht.

Allerdings ist im Hinblick darauf, dass es die vorrangige Aufgabe des Abschlusspriifers ist, Fehler in der Rech-
nungslegung des Unternehmens aufzudecken und den daraus drohenden Schaden von diesem abzuwenden, bei der
Anwendung des § 254 | BGB im Rahmen der Haftung des Abschlusspriifers mehr Zuriickhaltung als sonst (blich ge-
boten. Daher ldsst auch eine vorsétzliche Irrefiihrung des Priifers seine Ersatzpflicht nicht ohne Weiteres génzlich
entfallen. MaBgeblich sind letztlich die Umsténde des Einzelfalls (vgl. BGH NJWE-VHR 1998, 39, fiir die Haftung nach
§ 323 HGB bei Pflichtprifungen). Auch in der Rspr. der OLG (vgl. OLG Hamburg StB 1982, 200; OLG Kéin NJW-RR
1992, 1184; OLG Bremen OLGR 2006, 856) wird eine Differenzierung nicht vorgenommen.

Daran wird festgehalten: Bei den zu beurteilenden Sachverhalten ist eine Gesamtschau notwendig, die es regelméa-
Big nicht zuldsst, die vor der Priifung liegenden Schadensverursachungen auszublenden. Die schadensstiftenden
Ereignisse hdngen ndmlich in aller Regel eng miteinander zusammen, wie auch dieser Fall belegt. Der Ge-
schéftsfiihrer hat durch sein Verhalten vor der Abschlusspriifung den Schaden mitverursacht. Dieses Verhal-
ten kann nicht losgeldst von demjenigen wéhrend der Priifung betrachtet werden. Schon bei der Erstellung seines
Jahresabschlussberichtes hat der Geschéftsfihrer diese Vorgénge verschleiert. Diese Tduschungshandlung setzte
sich fort in der Ubergabe des Berichts und der Vollstdndigkeitsbestétigung an die Bekl. Sie fand ihren Abschluss in
den Bemiihungen des Geschéftsfiihrers wéhrend der Prifung, eine Aufdeckung seiner Machenschaften zu verhin-
dern. Diese verschiedenen Verursachungsbeitrdge bauen aufeinander auf und gehen nahtlos ineinander (iber. Der
eine kann ohne den anderen nicht sachgerecht beurteilt werden. Darin liegt der Unterschied zu den von den Vorin-
stanzen als Beleg fir ihre gegenteilige Meinung angefiihrten Féllen (vgl. etwa BGH NJW 1972, 334 und NJW 1978,
2502), bei denen ein derart enger Zusammenhang nicht bestand.” (BGH aaO)

EStG

Teilabfindung fir Arbeitsreduzierung SteuerR

§24 Nr. 1a steuerlich beglinstigte Entschadigungszahlung

(BFH in NJW 2010, 639; Urteil vom 25.08.2009 — IX R 3/09)

Zahlt der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer eine Abfindung, weil dieser seine Wochenarbeitszeit auf Grund
eines Vertrags zur Anderung des Arbeitsvertrags unbefristet reduziert, so kann darin eine begiinstigt zu
besteuernde Entschéadigung i.S. von § 24 Nr. 1a EStG liegen.

Als auBerordentliche Einkiinfte kommen Entschadigungen i.S. des § 24 Nr. 1 EStG in Betracht: Eine
Entschadigung nach § 24 Nr. 1a EStG wird als Ersatz fiir entgangene oder entgehende Einnahmen
gewahrt. Sie muss deshalb unmittelbar durch den Verlust von steuerbaren Einnahmen bedingt so-
wie dazu bestimmt sein, diesen Schaden auszugleichen und auf einer neuen Rechts- oder Billigkeits-
grundlage beruhen (vgl. die st. Rspr. des BFH BeckRS 2008, 25014240 m.w. Nachw.).

So verhalt es sich, wenn der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmer abfindet, weil dieser seine Wochenar-
beitszeit auf Grund eines Vertrags zur Anderung des Arbeitsvertrags unbefristet reduziert.

.Diese Teilabfindung dient als Ersatz fiir die durch die Verminderung der Arbeitszeit entgehenden Einnahmen
und beruht mit dem Anderungsvertrag auf einer neuen Rechtsgrundlage. Denn damit erfillt der Arbeitgeber keine
Leistung im Rahmen des bisherigen Rechtsverhéltnisses, sondern entgilt die in der Reduzierung der Wochenarbeits-
zeit liegende Leistung des Arbeitnehmers.“ (BFH aaO)

Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob das Arbeitsverhéltnis zwischen dem Arbeitgeber und
dem Arbeitnehmer auf reduzierter Grundlage fortbesteht.
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1. Das Gesetz verlangt in § 24 Nr. 1a EStG nicht, das zu Grunde liegende Rechtsverhaltnis (hier:
Arbeitsverhaltnis) miisse génzlich beendet werden.

.Der Arbeitnehmer muss seine Tétigkeit nicht in vollem Umfang aufgeben. Das Gesetz setzt lediglich voraus,
dass Einnahmen wegfallen und dass dafiir Ersatz geleistet wird. Dies ist der Fall, wenn die Parteien des
Arbeitsvertrags eine Verminderung der Arbeitszeit vereinbaren, die Vollzeitbeschéftigung des Arbeitnehmers al-
so in eine Teilzeitbeschéftigung (berflhren und der Arbeitnehmer dafiir abgefunden wird. Der Senat folgt inso-
weit der liberwiegenden Auffassung, wie sie im Schrifttum z.B. fir eine Anderungskiindigung vertreten wird (vgl.
insb. Offerhaus DStZ 1994, 225, Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 24 Rn B 38; Kirchhof, EStG, 8. Aufl., § 24
Rn 11; Herrmann/Heuer/Raupach, § 24 EStG Rn 41 Stichwort ,Anderungskiindigung”).“ (BFH aaO)

2. Der BFH hat einen Fall, in dem eine Abfindung firr eine Verminderung der Arbeitszeit um die Hélfte
gezahlt wurde, noch nicht entschieden.

,Sollte die Rspr. des XlI. Senats (vgl. z.B. BFHE 197, 54 = BStBI Il 2002, 181 = NJW 2002, 1744 = NZA-RR
2002, 371 und BFH BFH/NV 2000, 1195 m.w. Nachw.) jedoch so verstanden werden, dass eine Entschddigung
voraus setze, das zu Grunde liegende Arbeitsverhéltnis misse — in vollem Umfang — beendet werden (anders
aber — ohne Begriindung im Sinne der oben dargestellten Grundsétze — BFHE 188, 142 = BStBI Il 1999, 588 =
NZA-RR 1999, 538, bei Ausgleichszahlungen aus Anlass einer betriebsinternen Umsetzung auf einen geringer
entlohnten Arbeitsplatz), kénnte der erkennende Senat dem nicht folgen:

Wenn der XI. Senat auf den Zusammenhang des § 24 Nr. 1a EStG mit den Tatbestdnden des § 24 Nr. 1a-c
EStG wie auch zu den in § 34 Il Nr. 1 EStG aufgefiihrten Tatbestdnden abstellt, die zu erkennen gében, dass
eine Entschédigung die Beendigung der Einkiinfteerzielung verlange (so insbes. in BFH, BFH/NV 2000, 1195),
fuhrt dies zu einer nicht systemgerechten Verengung des Kontextes: Wie die ebenso durch § 34 Il Nr. 3 u. 4
EStG beglinstigten Einkiinfte zeigen, verlangt das Gesetz eben nicht generell die Aufgabe der bisherigen Er-
werbstétigkeit (so zutreffend Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 34 Rn B 80). Uberdies kénnen im Binnensystem des
§ 24 Nr. 1 EStG die Voraussetzungen der anderen Vorschriften (ndmlich § 24 Nr. 1 b und ¢ EStG) nicht zur
Voraussetzung des hier maBBgebenden § 24 Nr. 1a EStG gemacht werden.

Ferner bedarf es einer restriktiven Interpretation des Entschédigungsbegriffs nicht: Dem Zweck des § 34
Il EStG, die Auswirkungen des progressiven Tarifs abzuschwédchen (vgl. dazu Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 34
Rn B 80, EStG § 34 Rn A 1, A 151ff.) genligt es, wenn die Zuordnung der Einklinfte zum Katalog des § 34 Il
EStG von einem besonderen Ereignis abhdngig gemacht (so zutreffend Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, § 24 Rn B
38) und nur dann begtinstigt besteuert werden, wenn es zu einer Zusammenballung von Einkdinften kommt (vgl.
dazu BFH BeckRS 2008, 25014570 m.w. Nachw.).” (BFH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht
Rensen: Die Kosten des Prozessfinanziers als Schaden? (MDR 2010, 182)

Ein Ersatz der Kosten des Prozessfinanziers als Schaden scheidet grds. aus; will der Geschadigte
daher selbst nicht die Erfolgsbeteiligung tragen, muss er die Kosten eines Zivilprozesses zur Durchset-
zung seiner Rechte entweder aus eigenen Mitteln bestreiten oder diese Kosten durch einen Kredit finan-
zieren; ist er hierzu nicht in der Lage, obliegt ihm die Inanspruchnahme von Prozesskostenhilfe. - Die
vergleichsweise kostentrachtige Inanspruchnahme eines Prozessfinanzierers ist demgegeniber nicht er-
forderlich; ihr wesentlicher Vorteil, namlich die Verlagerung des mit dem Unterliegen verbundenen Kos-
tenrisikos, ist nach dem Zweck des Schadensersatzrechts nicht beriicksichtigungsfahig; Scha-
densersatz in Hbhe der fiktiven Kosten einer anderen Finanzierung der Kosten des Vorprozesses kommt
nur unter den Voraussetzungen des § 249 Il 1 BGB in Betracht.

Gremmer: Wechselhafter und widersprichlicher Vortrag einer Partei (MDR 2010,
245)

Entgegen einer ersten Vermutung gilt meist nicht der aus dem Schachspiel bekannte Grundsatz ,berihrt
— gefuihrt” (piece touchée - piéce jouée): Aus § 138 | ZPO lasst sich jedenfalls eine Bindung der Partei
an ihren Vortrag nicht ableiten, wechselnder Vortrag ist grds. zulassig; dies zeigen bereits die §§
263, 264 ZPO, die wechselnde Antrage und erganzenden oder berichtigenden Vortrag der Klagepartei
groBzlgig behandeln. - Andert eine Partei ihren Sachvortrag, ist dem mit Hinweis auf Unschlissigkeit,
Unsubstantiiertheit oder widerspriichliches Verhalten nicht beizukommen, selbst wenn die Griinde flr die
Abwandlung des Sachverhalts offenkundig sind; vielmehr sind die angebotenen Beweise zu erheben;
evident taktisch gepragte Veranderungen im Vortrag kénnen dann aber im Rahmen des § 286 ZPO zu
Lasten der betroffenen Partei gewdrdigt werden. - Irrelevant ist es auch, ob eine Partei das Vorbringen
des Gegners zunachst ausdricklich nicht oder konkuldent nach § 138 Ill ZPO nicht bestreitet und spater
umschwenkt, indem sie ausdriicklich bestreitet; denn eine Bindungswirkung tritt nicht ein: entweder
weist der Richter den gednderten Vortrag nach §§ 296, 282, 530, 531 ZPO als verspatet zurlck (was je-
doch oftmals nicht zuldssig sein wird) oder er geht wie in Fallgruppe 1 vor, erforderlichenfalls nach Be-
weisaufnahme. - Nur bei einem ,,echten”“ Gestandnis nach § 288 ZPO wird der gestdndigen Partei die
Umkehr erheblich erschwert (§ 290 ZPO); Voraussetzung hierfiir ist aber, dass die Partei in der miindli-
chen Verhandlung — nicht bloB schriftsétzlich — den Vortrag der Gegenseite ausdriicklich zugesteht, ,au-
Ber Streit stellt” oder in bestimmten Fallen (z. B. durch Primé&raufrechnung) konkuldent als unstreitig an-
erkennt. - SchlieBlich kann die Klagepartei im Laufe des Prozesses (oder von Anfang an) ihre Klage auf
verschiedene Sachverhalte stlitzen, aber nicht kumulativ, sondern nur im Eventualverhaltnis.

Geisler: Die Gewahrleistung rechtlichen Gehdrs in den Tatsacheninstanzen (AnwBI
2010, 149)

Unterliegt die Entscheidung einem Rechtsmittel, so ist die Gehérsverletzung im Rechtsmittelverfahren
zu korrigieren (Berufung, Revision, Nichtzulassungsbeschwerde, sofortige Beschwerde, Rechtsbe-
schwerde). - Ist ein Rechtsmittel nicht gegeben, kann innerhalb einer Notfrist von zwei Wochen
nach Kenntnis von der Gehdérsverletzung die Gehérsriige (§ 321a ZPO) bei dem Gericht erhoben
werden, dessen Entscheidung angegriffen wird; sie ist substantiiert zu begriinden; auBerdem be-
steht Anwaltszwang (§ 78 ZPO); eine Gegenvorstellung wegen Gehdérsverletzung ist neben der Gehors-
rige unzulassig. - Wird der Verletzung des rechtlichen Gehors nicht abgeholfen, ist der Rechtsweg
erschoépft (§ 90 Il BVerfGG) und es kann Verfassungsbeschwerde erhoben werden; bei Zurlickverwei-
sung an die Vorinstanz ist der Rechtsweg hingegen noch nicht erschépft; die Gehdérsriige ist nicht des-
halb entbehrlich, weil sie offensichtlich aussichtslos gewesen ware; wird sie versdumt, bleibt eine Verfas-
sungsbeschwerde schon aus diesem Grund insgesamt ohne Erfolg; umgekehrt lastet das BVerfG einem
Beschwerdeflhrer die vorherige Durchfihrung einer offensichtlich unzuldssigen Gehdrsriige an; diese
kann die Frist fir die Erhebung der Verfassungsbeschwerde nicht offen halten. - Die Menschenrechts-
beschwerde (Art. 34, 35 EMRK) kann wegen Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren (Art. 6
EMRK) erst dann beim EuGH eingelegt werden, wenn der innerstaatliche Verfassungsrechtsweg
erschopft ist (Art. 35 EMRK).

Thiele: Die prozessualen Auswirkungen unterlassener oder fehlerhafter Belehrungs-
hinweise gem. § 338 S. 2 ZPO bei Versdumnisurteilen (MDR 2010, 177)
Die Hinweispflicht des § 338 S. 2 ZPO hat den Zweck, den in Anspruch Genommenen zu schiitzen

und ihn umfassend dariiber aufzuklaren, wie er sein durch Art. 103 | GG garantiertes Recht wahr-
nehmen kann, sich vor Gericht rechtliches Gehor zu verschaffen. - Die Rechtsfolgen eines unter-
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lassenen oder fehlerhaften Hinweises hat der Gesetzgeber nicht geregelt; in identischen Situationen
ist jedoch in anderen Verfahrensordnungen typischerweise vorgesehen, dass die Frist fir den jeweils
einschlagigen Rechtsbehelf nicht zu laufen beginnt und der Betroffene ein Jahr lang ab Zustellung der
Entscheidung Zeit hat, einen Rechtsbehelf einzulegen; es ist nichts dafiir ersichtlich, warum dies im Zivil-
prozess nicht entsprechend gelten soll; die bisherigen sporadisch geduBerten Gegenauffassungen kon-
nen nicht Gberzeugen. - Fehler in Bezug auf die Einhaltung des § 338 S. 2 ZPO miissen daher zur Folge
haben, dass die Einspruchsfrist des § 339 | ZPO nicht zu laufen beginnt.

Il. Strafrecht

Stegbauer: Rechtsprechungsiibersicht zu den Propaganda- und AuBerungsdelikten
(NStz 2010, 129)

Roder: Nach der letzten Anderung des § 184b StGB: Ist das Verbreiten sog. ,Posing’-
Fotos weiterhin straflos? (NStZ 2010, 113)

Der Gesetzgeber hat in § 184b | StGB n.F. die frihere Verweisung auf §§ 176b StGB durch eine eigen-
stédndige Regelung der Ankniipfungsmerkmale fiir kinderpornografische Schriften ersetzt; kinder-
pornografisch sind danach solche pornografischen Schriften, die ,sexuelle Handlungen von, an oder vor
Kindern” zum Gegenstand haben; dem Gesetzgeber ist es damit im Wesentlichen gelungen, das Verbrei-
ten von Posing-Fotos unter Strafe zu stellen. - Einschlagig ist die Tatbestandsalternative ,sexuelle Hand-
lungen von Kindern”; ,Posing“ ist regelméaBig eine ,Handlung” in diesem Sinn, und zwar auch dann, wenn
das Kind lediglich unbewegt ,in Positur steht” (oder sitzt oder liegt); folglich sind auch statische Fotos
(und nicht etwa nur Filme) geeignet, Posing-Handlungen wiederzugeben. - Gleichwohl gibt es noch
immer Strafbarkeitsliicken, die aus den Grenzen des Handlungsbegriffs resultieren; der mégliche Wort-
sinn des Ausdrucks ,(sexuelle) Handlung” wére Uberschritten, wenn man darunter auch menschliches
Verhalten fassen wiirde, das nicht willensgetragen ist; straflos ist aus diesem Grund insbesondere das
Verbreiten von Bildern, die die sexuell aufreizende Kérperhaltung schlafender Kinder wiedergeben oder
die Posituren abbilden, die mit vis absoluta erzwungen worden sind (letzteres betrifft vor allem Fotos ge-
fesselter Kinder), sowie das Verbreiten von Bildern, bei denen jedenfalls nicht ausgeschlossen werden
kann, dass einer der genannten Falle vorliegt (was insbesondere bei Nahaufnahmen der Genitalien oder
des GesaBes der Fall ist). - Da die genannten Falle ebenso strafwiirdig sind wie die bereits jetzt tatbe-
standsmaBigen Falle, sollte § 184b StGB zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen ergéanzt
werden; entsprechend erganzungsbediirftig sind auch die §§ 184c ff StGB.

Fischer: Strafbarer Gefahrdungsschaden oder strafloser Untreueversuch — Zur Be-
stimmtheit der Untreue-Rechtsprechung (StV 2010, 95)

Die Kategorie des Gefahrdungsschadens im Tatbestand insbes. der §§ 263, 266 StGB verst6Bt nicht
schon wegen der terminologischen Ankniipfung an eine Gefahrdung gegen den Bestimmtheitsgrund-
satz. - Einfachrechtlich hat die Kategorie des Gefahrdungsschadens einen sinnvollen Anwendungsbe-
reich und sollte daher nicht zugunsten einer nur scheinbaren Vereinfachung aufgegeben werden; die
Verweisung der Tatgerichte auf (kaufménnische und daher fir ganz andere Zwecke geschaffene) Be-
wertungsregeln, die sodann nach MaBgabe des Einzelfalls durch ,Schatzungen® ersetzt werden kén-
nen, wirde in der Praxis nicht zu einer héheren Anwendungssicherheit fihren, sondern vielmehr nur
neue verfahrensrechtliche und praktische Komplikationen sowie zahlreiche auf die Schatzungsgrundia-
gen und —ergebnisse bezogene Rechtsmittelangriffe provozieren. — Ein Verstandnis des Geféhrdungs-
schadens als ,Durchgangsschaden” erlaubt es, den ggf. ,gestreckten” Verlauf der Schadensentstehung
bei konkreter Gefahrdung einzelner Vermdgenspositionen zu betrachten und die Fallgruppen auch inso-
weit zu unterscheiden; der ,Gefahrdungsschaden* liegt nicht an der Grenze, sondern vielmehr im Kern
des Tatbestands von Untreue und Betrug.

Wohlers: Die ,unverzlgliche* Beiordnung eines Pflichtverteidigers: Gefédhrdung des
Anspruchs auf effektive Verteidigung? (StV 2010, 151)

lll. 6ffentliches Recht

Rohlfing; Die Darlegungs- und Beweislast beim amtshaftungsrechtlichen Verwei-
sungsprivileg, § 839 | 2 BGB (MDR 2010, 237)

Aus dem Verweisungsprivileg des § 839 | 2 BGB resultiert fiir den Kl. die Notwendigkeit, im Amtshaf-
tungsprozess vorzutragen, dass ihm keine anderweitige Ersatzmdglichkeit zur Verfligung steht; erst die-
ses (negative) Tatbestandsmerkmal begriindet den Amtshaftungsanspruch. - Daher hat der KI. im
Amtshaftungsprozess diejenigen Umstande substantiiert darzulegen (und ggf. zu beweisen), die eine
solche Mdglichkeit anderweitigen Ersatzes ausrdumen zu kdnnten; dazu hat er darzulegen, dass — im
Zeitpunkt der Erhebung der Amtshaftungsklage — eine anderweitige Ersatzméglichkeit definitiv nicht be-
standen hat oder ihm nicht zumutbar war; die diesbezigliche Sachvortragsdichte im Amtshaftungspro-
zess ist abhangig von der jeweiligen anderweitigen Ersatzmdglichkeit, die der Kl. in Betracht zu ziehen
hat.
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2. Gounalakis/Klein: Zuladssigkeit von personenbezogenen Bewertungsplattformen -
Die ,Spickmich”-Entscheidung des BGH (NJW 2010, 566)

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2009, 2888
3. Schmidl: Aspekte des Rechts der IT-Sicherheit (NJW 2010, 476)

IT-Sicherheit ist von zunehmender Bedeutung fir Unternehmen, da diese im Alltag einem wachsenden
Gefahrenpotenzial IT-spezifischer Risiken ausgesetzt sind; anknipfend an die vier wichtigsten IT-
Sicherheitsziele (Vertraulichkeit, Verfligbarkeit, Integritat und Prufbarkeit) bedarf es daher einer anfang-
lichen und regelmaBig wiederholten Risikoanalyse, die sich nicht nur auf die unmittelbare Handhabung
und Eignung der Hard- und Software auf Firmencomputern sowie mobilen Speichermedien beschrénken
darf, sondern auch die Existenz und Funktionsféhigkeit einer ausreichenden und sicheren Netz-
werkinfrastruktur, einer sicheren Infrastruktur (Gebaude, Raume) und des entsprechenden Gebaude-
managements (Zutrittsregelungen bezilglich Technik- oder Serverrdumen, Sicherung von Buros, Schlis-
selverwaltung, Klimatisierung von Technikrdumen, Notstromversorgung) in die Prifung mit einbeziehen
muss; auch die betroffenen Bereiche und Funktionen, die das Unternehmen ausgelagert hat, sind im
Rahmen einer ganzheitlichen Risikoanalyse zu berlcksichtigen. - Nur mit Hilfe einer solchen Risikoana-
lyse lassen sich typische Versdumnisse (z. B. das Fehlen einer angemessenen Strategie zur Herstellung
und Erhaltung der IT-Sicherheit, Sicherheitsschwéchen im Bereich der internen Netzwerke, permissiver
Umgang mit Passwortern etc.) vermeiden; ein einheitliches Gesetz, das samtliche Aspekte der IT-
Sicherheit regelt, gibt es nicht, was unter anderem auf die unterschiedliche Zielsetzung der verschie-
denen Pflichten (z. B. Organisationspflichten versus Datenschutzpflichten) zurlickzufiihren ist; generell
lasst sich das Recht der IT-Sicherheit jedoch durch die Verpflichtung zum Einsatz von sicherer Infor-
mationstechnik und die Anordnung organisatorischer MaBnahmen jeweils mit dem Ziel der Erlan-
gung von Verfligbarkeit, Unversehrtheit oder Vertraulichkeit von Informationen innerhalb eines Unter-
nehmens charakterisieren. - Diese Verpflichtungen werden durch die Prifungskriterien des Gesetzes zur
Schaffung des Bundesamtes flir Sicherheit in der Informationstechnik, die Rahmenbedingungen des
SigG sowie die Sicherheits- und SchutzmaBnahmen der Datenschutzgesetze (geeignete Zutritts-,
Zugangs-, Zugriffs-, Weitergabe-, Eingabe-, Auftrags- und Verfligbarkeitskontrollen, die Pflicht zur Er-
nennung eines Datenschutzbeauftragten und die Auflagen im Fall einer Auftragsdatenverarbeitung) wei-
ter spezifiziert. - Die allgemeinen Organisationspflichten zu IT-technischen SchutzmaBnahmen
(z. B. Firewalls, Virenscanner) sowie die nicht-technischen Bestimmungen (z. B. der Erlass einer IT-
Richtlinie) werden zudem durch bereichsspezifische Normen ergéanzt, die fir bestimmte Branchen typi-
sche Risiken adressieren; zahlreiche Straftatbestdnde sowie die als Ordnungswidrigkeit oder Straftat
sanktionierten VerstdBe gegen datenschutzrechtliche Bestimmungen dienen ebenfalls dem Schutz von
Informationen im weitesten Sinne. - Die bei der Planung und Umsetzung von MaBnahmen der IT-
Sicherheit gleichfalls besonders zu berlcksichtigenden Grenzen finden die IT-Sicherheitsziele in den ver-
fassungsrechtlichen (VerstoB der Totalliberwachung gegen Art. 1 GG, gegen das ,IT-Grundrecht” sowie
gegen das Fernmeldegeheimnis), datenschutzrechtlichen (Grundsatze der Erforderlichkeit, Datenver-
meidung und Datensparsamkeit etc.) und strafrechtlichen Bestimmungen.

4. Stern: Die Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte :Eine juristische Entdeckung
(DOV 2010, 241)

Die Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte ist heute in der deutschen und weitgehend in der euro-
paischen Grundrechtsdogmatik anerkannt; sie hat inre Wurzel in den objektiv-rechtlichen Grundrechts-
gehalten, die auf der Wertorientierung der Grundrechte beruhen; positiv-rechtlicher Ansatz fir die
Schutzpflichten ist vor allem Art. 1 | GG, der alle staatliche Gewalt verpflichtet, die Menschenwiirde ,zu
achten und zu schiitzen®. - Die Rspr. des BVerfG hat diese grundrechtliche Dimension wiederentdeckt
und in vielfaltiger Weise entfaltet; die Verfassungsrechtswissenschaft hat die Entwicklung positiv beglei-
tet und verfeinert; mittlerweile lasst sich Gber Art. 2 GG hinaus bei fast allen Grundrechtsbestimmungen
ein Schutzpflichtengehalt ermitteln. - Uber der Bedeutung der Schutzpflichtenfunktion darf allerdings
nicht vergessen werden, dass die Abwehrfunktion der Grundrechte nach wie vor der klassische Be-
standteil des Grundrechtsverstiandnisses bleiben muss; angesichts vielfaltiger neuartiger Bedrohun-
gen des Menschen in der Gegenwart ist sein Schutz durch den Staat in fundamentalen Rechtspositionen
eine unerlassliche Verpflichtung fir die Staatsorgane; um diese verfassungsrechtlich zu legitimieren, ist
die grundrechtliche Schutzfunktion ein gutes Fundament.

5. Shirvani/Heidebach: Hauptsacherechtsbehelf und vorlaufiger Rechtsschutz (DOV
2010, 254)

Die besseren Argumente sprechen daflr - jedenfalls soweit kein Vorverfahren erforderlich ist - den An-
trag auf einstweiligen Rechtsschutz nach § 80 V 1 bzw. nach § 80 a Ill VwGO ohne vorherige Er-
hebung der Anfechtungsklage zuzulassen. - Wortlaut- bzw. systematische Argumente lassen sich
fir beide Ansichten ins Feld fiihren, sodass sich hieraus kein eindeutiges Ergebnis ermitteln |&sst: Die
Auslegung anhand der teleologischen, auf Art. 19 IV GG gestiitzten Uberlegungen fiihrt demge-
genuber dazu, § 80 V 2 VwGO Vorrang gegentber § 80 V 1 VWGO einzurdumen. - Erlaubt man den An-
trag nach § 80 V 1 VwGO (ggf. i.V.m. § 80a lll VwGO) vor Erhebung der Anfechtungsklage, so kann das
Gericht nicht nach § 80 V 1 VwGO tenorieren; es kann insbesondere nicht die aufschiebende Wirkung
der Anfechtungsklage anordnen oder diese wiederherstellen, wenn eine Anfechtungsklage noch gar nicht
erhoben ist.
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IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Gassen: Fachwissen aus dem Internet — Online-Recherche fir Notare (RNotZ 2009,
645)

Grunewald: Rechtliche Befugnisse und Werbemdglichkeiten von Testamentvollstre-
ckern (ZEV 2010, 69)

Das RDG gestattet die Testamentsvollstreckung jedermann; zur Testamentsvollstreckung gehdrt al-
les, was mit ihr in Zusammenhang steht; es spielt dabei keine Rolle, ob die entsprechende Tatigkeit
eine Rechtsdienstleistung umfasst, und es ist gleichgiiltig, ob auch schwierige Rechtsfragen zu
beantworten sind; ein Testamentsvollstrecker muss sich aber dariiber im Klaren sein, dass er evtl.
dem Erben gem. § 2219 BGB haftet. - Testamentsvollstrecker diirfen damit werben, dass sie in be-
stimmter Weise zertifiziert sind; dies gilt auch fiir Rechtsanwaélte; allerdings setzt dies voraus, dass
der Zertifizierer vom Zertifizierten unabhéngig ist, dass die Voraussetzungen, unter denen das Zertifi-
kat erworben wird, leicht zugénglich sind, die Leistungen des Zertifizierten tiberpriift worden sind und
regelmaBig kontrolliert werden.
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Uberreicht durch: Mandantenbrief

- neueste Informationen —

Aus Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxis

Marz 2010

A. Aus

der Gesetzgebung
Bekampfung der Kinderpornographie

Gesetz zur Bekdmpfung der Kinderpornographie in Kommunikationsnetzen v. 17.02.2010, In-

Kraft
l.

B. Aus

BGB
§ 312d

-Treteni. W. am 23.02.2010 (BGBI I, S. 78)
Allgemeines

Die neuen gesetzlichen Regelungen enthalten Anderungen zum Telemedien-
gesetz (TMG) und zum Telekommunikationsgesetz (TKG) und beschréanken
sich auf Zugangserschwerungen zu kinderpornographischen Inhalten.
Kinderpornographie ist die Dokumentation von Kindesmissbrauch und der sexuellen Ausbeutung
von Kindern. Trotz internationaler Anstrengungen zur Taterermittlung und SchlieBung von Websites
bleiben Angebote mit kinderpornographischen Inhalten im Internet abrufbar und nehmen bestéandig
zu. Da die polizeiliche Kriminalstatistik seit Jahren einen Anstieg bei der Verbreitung der Kinderpor-
nographie im Netz verzeichnet, soll daher gegen die sexuelle Ausbeutung von Kindern im Internet
mit allen rechtsstaatlichen Mitteln vorgegangen werden. Das Gesetz will - im Rahmen einer Ge-
samtstrategie gegen den sexuellen Missbrauch von Kindern und seiner Darstellung im Internet - die
bereits bestehenden Mdéglichkeiten wirksam ergénzen. Ziel des Gesetzes ist die Erschwerung des
Internetzugangs zu kinderpornografischen Inhalten durch die Zugangsanbieter in Deutschland.

Wesentliche Inhalte des Gesetzes

1. Im Gesetz ist vorgesehen, dass das Bundeskriminalamt (BKA) Sperrlisten
erstellt, die Kinderpornografie i. S. des § 184 b StGB enthalten oder darauf
verweisen. Diese Listen stellt das BKA taglich aktualisiert zur Verflgung.

Ferner gilt der Grundsatz "Léschen vor Sperren”: Das BKA setzt nur
dann entsprechende Eintrage auf die Sperrliste, wenn andere MaBnahmen
sich als nicht erfolgreich erweisen. Ein beim Bundesbeauftragten fir den Da-
tenschutz und die Informationsfreiheit bestelltes Expertengremium kann je-
derzeit Einsicht in die Sperrliste nehmen und die Eintrage Uberpriifen.

2. Auf der Basis dieser Sperrlisten des BKA werden alle groBen privaten Inter-
netzugangsanbieter verpflichtet, den Zugang zu kinderpornographi-
schen Inhalten im Internet durch geeignete technische MaBnahmen zu
erschweren. Die Zugangsanbieter haften nur, wenn und soweit sie die
Sperrliste des Bundeskriminalamts nicht ordnungsgeman umsetzen.

3. Aus praventiven Grinden wird gegeniber den betroffenen Nutzern Uber eine
sog. ,Stoppmeldung” klargestellt, warum der Zugang zu einem kinderpor-
nographischen Angebot erschwert wird. Personenbezogene Daten, die auf-
grund der Stoppmeldung anfallen, dirfen nicht zu Zwecken der Strafverfol-
gung verwendet werden.

der Rechtsprechung

Widerrufs- und Riickgaberecht BGB
auch bei nichtigem Fernabsatzvertrag

(BGH in NJW 2010, 610; Urteil vom 25.11.2009 — VIII ZR 318/08)

Einem Verbraucher steht, sofern nicht Treu und Glauben (§ 242 BGB) etwas anderes gebieten, ein Wider-

rufsrecht
. Obd

nach § 312d BGB auch dann zu, wenn der Fernabsatzvertrag nichtig ist.
as Widerrufsrecht des Verbrauchers — jedenfalls grds.— auch bei einem unwirksamen Vertrag

besteht, ist umstritten:
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. Es wird die Auffassung vertreten, dass dies aus Griinden des Verbraucherschutzes zu bejahen
sei, um dem Verbraucher die gegeniber einer kondiktionsrechtlichen Riickabwicklung gliinstigeren
Rechtsfolgen der §§ 355, 346 ff BGB zu erhalten.

MUKo-BGB/Wendehorst, 5. Aufl., § 312d Rn 13; MiKo-BGB/Masuch, 5. Aufl., § 355 Rn 28; Erman/Saenger,
BGB, 12. Aufl., § 355 Rn 20; v. Westphalen/Emmerich/v.Rottenburg, VerbraucherkreditG, 2. Aufl., § 7 Rn 13;
Schulze, HK-BGB, 6. Aufl., § 355 Rn 5; Wildemann, jurisPK-BGB, § 355 Rn 7

. Dagegen wird eingewandt, das Widerrufsrecht nach § 312d BGB setze einen wirksamen Fernab-
satzvertrag voraus, da nur von einem wirksam geschlossenen Vertrag zuriickgetreten werden
kdnne und es den dogmatischen Strukturen des Vertragsrechts widerspreche, wenn auch nich-
tige Vertrage nach den Ricktrittsvorschriften riickabgewickelt werden kdnnten.

Staudinger/Thising, BGB, Neubearb. 2005, § 312d Rn10; ebenso Litcke, FernabsatzR, § 312d Rn 17; Bu-
low/Artz, VerbraucherkreditR, 6. Aufl., § 495 BGB Rn 53, zum Widerrufsrecht beim Verbraucherdarlehensver-
trag

Il.  Der BGH hat die Frage, ob ein Widerrufsrecht unabhangig davon besteht, ob die Willenserklarung bzw.
der Vertrag ansonsten wirksam ist, bislang offengelassen (NJW-RR 2004, 1058 = WM 2004, 2451).
Nunmehr bejaht er sie in Ubereinstimmung mit der in der Kommentarlit. Gberwiegend vertretenen Auf-
fassung.

,Der Sinn des Widerrufsrechts beim Fernabsatzvertrag besteht darin, dem Verbraucher ein an keine materiellen Vor-
aussetzungen gebundenes, einfach auszulibendes Recht zur einseitigen Loslésung vom Vertrag in die Hand zu ge-
ben, das neben und unabhdngig von den allgemeinen Rechten besteht, die jedem zustehen, der einen Vertrag
schlieBt. Dies kommt etwa im Erwédgungsgrund 14 der Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 20.05.1997 (iber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz (ABIEG Nr. L 144, S. 19)
zum Ausdruck, wonach das Widerrufsrecht nicht die im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Rechte des Verbrau-
chers berthrt.

Dementsprechend hat der Verbraucher etwa ein Wahlirecht, ob er einen Fernabsatzvertrag nach §§ 312d, 355 BGB
mit der Rechtsfolge einer Rlickabwicklung nach §§ 346 ff BGB widerruft oder ob er den Vertrag — ggf.— wegen Irrtums
oder arglistiger Tduschung gem. §§ 119ff, 142 BGB anficht und sich damit fiir eine bereicherungsrechtliche Riickab-
wicklung nach §§ 812 ff BGB entscheidet (ebenso v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg, § 7 Rn 13; Biilow/Artz,
§ 495 BGB Rn 53). Es besteht unter dem Gesichtspunkt des bei einem Fernabsatzvertrag gebotenen Verbrau-
cherschutzes kein Grund, den Verbraucher schlechter zu stellen, wenn der Fernabsatzvertrag nicht anfechtbar, son-
dern nach §§ 134, 138 BGB nichtig ist. Auch in einem solchen Fall rechtfertigt es der Schutzzweck des Widerrufs-
rechts, dem Verbraucher die Méglichkeit zu erhalten, sich von dem geschlossenen Vertrag auf einfache Weise durch
Ausiibung des Widerrufsrechts zu I6sen, ohne mit dem Unternehmer in eine rechtliche Auseinandersetzung Uber die
Nichtigkeit des Vertrags eintreten zu missen. Auch bei einer etwaigen Nichtigkeit des Vertrags hat der Verbraucher
deshalb grundsétzlich die Wabhl, seine auf den Abschluss des Fernabsatzvertrags gerichtete Willenserkldrung zu wi-
derrufen oder sich auf die Nichtigkeit des geschlossenen Vertrags zu berufen.” (BGH aaO)

Ill.  Die dagegen vorgebrachten dogmatischen Einwande greifen nicht durch.

,Das begriffslogische Argument, nur ein wirksamer Vertrag kénne widerrufen werden (Staudinger/Thiising, § 312d
Rn 10), beriicksichtigt nicht, dass in der Zivilrechtsdogmatik seit langem anerkannt ist, dass auch nichtige
Rechtsgeschéfte angefochten werden kénnen (sog. Doppelwirkungen im Recht; Staudinger/Dilcher, BGB, 12. Aufl.,
Einl. zu §§ 104ff. Rn 80 m.w. Nachw.; Biilow/Artz, § 495 BGB Rn 53; vgl. auch BGH JZ 1955, 500). Fiir den Widerruf
eines nichtigen Vertrags gilt unter dogmatischem Gesichtspunkt nichts anderes als fiir dessen Anfechtung.

Nicht zu folgen vermag der Senat der Auffassung, dass der Verbraucher sich bei einer Nichtigkeit des Fernabsatzver-
trags schon dann nicht auf sein Widerrufsrecht berufen kénne, wenn er den die Vertragsnichtigkeit nach §§ 134, 138
BGB begriindenden Umstand jedenfalls teilweise selbst zu vertreten habe (so MiiKo-BGB/Masuch, § 355 Rn 28). Ein
Ausschluss des Widerrufsrechts wegen unzulédssiger Rechtsausiibung (§ 242 BGB) kann nur unter dem Ge-
sichtspunkt besonderer Schutzbediirftigkeit des Unternehmers in Betracht kommen, etwa bei arglistigem Han-
deln des Verbrauchers gegeniiber dem Unternehmer (v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg, § 7 Rn 14). Arglistiges
Handeln der KI. gegeniiber der Bekl. liegt hier jedoch nicht vor. Vielmehr féllt bei dem nichtigen Kaufvertrag beiden
Parteien — auch der Bekl. — ein Versto3 gegen die guten Sitten zur Last (vgl. Senat NJW 2005, 1490). Unter diesen
Umsténden gebietet es der Gesichtspunkt von Treu und Glauben jedenfalls nicht, der Kl. das Widerrufsrecht zu Guns-
ten der Bekl. vorzuenthalten.” (BGH aaO)

RGebStV Abmeldung von Rundfunkgeraten offR
§3IINr.9 Begriindungserfordernis

(OVG Berlin-Bbg in NVwZ-RR 2010, 134; Beschluss vom 14.08.2009 — 11 S 40/09)

Nach § 3 Il Nr. 9 RGebStV ist bei der Anzeige der Abmeldung eines Rundfunkempfangsgerates der
Grund der Abmeldung mitzuteilen. Die Abmeldung erfordert hierbei die Schilderung eines individuellen
Lebenssachverhalts, aus dem sich nachvollziehbar ergibt, dass der Rundfunkteilnehmer bestimmte Emp-
fangsgerate ab einem bestimmten Zeitpunkt nicht mehr zum Empfang bereithalt.

,Erst diese Schilderung erméglicht es der Behérde zu beurteilen, ob der der Abmeldung zu Grunde liegende Sach-
verhalt den Schluss rechtfertigt, der Rundfunkteilnehmer halte die in Rede stehenden Rundfunkempfangsgeriéte
nicht mehr zum Empfang bereit, oder ob der Abmeldung méglicherweise eine fehlerhafte Subsumtion des Rundfunkteil-
nehmers zu Grunde liegt. Nicht hingegen geht es darum, die sonstige Motivation des Rundfunkteilnehmers fiir die Abmel-
dung zu ergriinden.

Diesen Anforderungen genligt die vom Ast. angezeigte Abmeldung nicht: In der formularméBigen Abmeldung hat er als
Grund der Abmeldung lediglich angegeben: ,Zu hohe Geblihren, weil Verwendung fiir FuBball-Ubertragungsrechte”. Damit
wird kein Sachverhalt geschildert, der dem Ag. eine verldssliche Subsumtion ermdglicht hétte. Nichts Anderes gilt, soweit
der Ast., was er geltend macht, in dem vorgedruckten Hinweis, dass nach der Abmeldung ein Rundfunkgeréat nicht mehr
zum Empfang bereitgehalten werden darf, den Begriff ,Rundfunkgerét” durch den Begriff ,Fernsehgerét” ersetzt hat. Da der
Ast. zu den genannten Angaben unmittelbar kraft Gesetzes verpflichtet war, kommt es nicht darauf an, dass das vom Ag.
verwandte Abmeldungsformular auch aus Sicht des Senats gerade hinsichtlich der Frage nach dem Grund der Abmeldung
durchaus verbesserungswiirdig ist.“ (OVG Berlin-Bbg aaO)
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ZPO Zustellung ZPO
§§17812,180 an Geschaftsanschrift ohne Briefkasten

(BGH in BeckRS 2010, 03336; Beschluss vom 21.01.2010 — IX ZB 83/06)

Erhélt ein Verfahrensbeteiligter ein durch Aufgabe zur Post zugestelltes gerichtliches Schriftstiick nicht, weil
an seiner Geschéftsanschrift ein Briefkasten nicht vorhanden ist, ist ein von ihm gestellter Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zuriickzuweisen.

,Die Schuldnerin ist im Verfahren unter ihrer Geschéftsanschrift aufgetreten, ohne darauf hinzuweisen, dass dort ein
Briefkasten nicht vorhanden war, so dass Ersatzzustellungen nach § 180 ZPO ausschieden und nur wéhrend der Ge-
schéftszeit gem. § 178 | Nr. 2 ZPO in den Geschéftsrdumen durch Ubergabe an eine dort beschéftigte Person vorgenom-
men werden konnten. Die Schuldnerin durfte nach § 168 | 2 ZPO, § 33 | PostG auch nicht davon ausgehen, dass jedes
gerichtlich beauftragte lizensierte Zustellunternehmen Kenntnis von ihrem Postfach, welches sie in diesem Verfahren gleich-
falls nicht mitgeteilt hatte, besal3 und eine Zustellung dort bewirken wiirde.” (BGH aaO).

Vgl. hierzu auch die Entsch. BGH in Rpfleger 2010, 91 = ZA 02/10 S. 37

ZPO Pfandung ZPO
§ 850e Nr.1S.1 Arbeitnehmerbeitrage zur VBL-Pflichtversicherung

(BGH in NZI 2010, 118 = NZA-RR 2010, 86; Beschluss vom 15.10.2009 — VIl ZB 1/09)

Pflichtbeitrage des Arbeitnehmers, die er an die Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander zahlt, sind
denjenigen Beitragen gleichzustellen, die unmittelbar auf Grund sozialrechtlicher Vorschriften zur
Erflllung gesetzlicher Verpflichtungen des Schuldners abzufiihren sind; bei der Berechnung des pfand-
baren Einkommens sind diese daher nicht zu berlcksichtigen.

I Entgegen der Meinung des LAG Baden-Wirttemberg (BeckRS 2008, 58334) ist nach Auffassung des
BGH aaO die Pfandbarkeit der VBL-Pflichtbeitrage bereits durch § 850e Nr.1 S.1 ZPO ausge-
schlossen.

,Es handelt sich um Beitrdge, die denjenigen gleichzustellen sind, die unmittelbar auf Grund sozialrechtlicher Vor-
schriften zur Erfiillung gesetzlicher Verpflichtungen des Schuldners abzufiihren sind. In dem Gesetzgebungsverfahren
zur Anderung von Vorschriften (ber den Pfdndungsschutz fiir Arbeitseinkommen, das die Vorgdngerregelung zu
§ ZPO § 850e Nr. 1 S. 1 ZPO, ndmlich § 7 Nr. 1 S. 1 der Verordnung zur einheitlichen Regelung des Pfdndungs-
schutzes fir Arbeitseinkommen (Lohnpfdndungsverordnung) vom 30.10.1940 (RGBI I, 1451), zum Gegenstand hatte,
hat der Bundesrat zu Art. 1 Nr. 7 Nr. 1a des Gesetzes beschlossen, dass nur die zur Weiterversicherung, nicht aber
die zur freiwilligen Hbherversicherung aufgewandten Beitrdge bei der Berechnung des pfdndungsfreien Arbeitsein-
kommens unberticksichtigt bleiben sollen (BR-Dr 662/51). Bei der zweiten und dritten Beratung im Deutschen Bun-
destag hat dieser darauf hingewiesen, dass durch § § 7 Nr. 1a des Gesetzes die Beitrdge, die fiir die freiwillige Wei-
terversicherung in der Sozialversicherung geleistet wiirden, nunmehr fiir abzugsféhig erklért wiirden (BT-Dr 2917).

Aus den Materialien ldsst sich damit ableiten, dass im Gesetzgebungsverfahren die Abzugsfdhigkeit von freiwilli-
gen Beitrdgen als problematisch angesehen wurde. Pflichtbeitrdge, wie sie auch seinerzeit schon an die Zusatz-
versorgungskasse zu zahlen waren, wurden in diesem Zusammenhang nicht erértert. Dies kann sich nur in der Weise
erkldren, dass der Gesetzgeber von vornherein davon ausgegangen ist, dass fir diese Beitrdge bereits eine Rege-
lung, und zwar durch § 850e Nr. 1 S.1 ZPO, getroffen worden ist.“ (BGH aaO)

Il.  Es ist auch sachgerecht, die Pflichtbeitrdge des Arbeitnehmers zu der VBL denjenigen Beitrdgen
gleichzustellen, die unmittelbar auf Grund sozialrechtlicher Vorschriften zur Erflllung gesetzlicher Ver-
pflichtungen des Schuldners abzufihren sind.

~Zwar handelt es sich insoweit nicht um eine gesetzlich, sondern um eine tarifvertraglich statuierte Verpflichtung des
Schuldners. Dieser kann sich jedoch wie bei einer gesetzlichen Beitragsverpflichtung auf Grund einer sozial-
rechtlichen Vorschrift der Abfiihrung der Beitrdge nicht entziehen, so dass ihm in der Héhe der Pflichtbeitrdge
zur VBL sein Nettoverdienst nicht zur Verfiigung steht.” (BGH aaO)

lll.  Auch der Zweck der Zusatzversorgung, die Versorgungsbeziige der im &ffentlichen Dienst angestell-
ten Arbeitnehmer entsprechend der Versorgung der Beamten auszugestalten (vgl. BGHZ 103, 370 =
NVwZ-RR 1988, 103 = NJW 1988, 3151), erfordert die Gleichstellung der Pflichtbeitrdge mit denjenigen
Beitrdgen, die unmittelbar auf Grund sozialrechtlicher Vorschriften zur Erfillung gesetzlicher Verpflich-
tungen des Schuldners abzufihren sind (BGH aaO).

Stvo Handy-Verbot Stvo
§231la Abhéren von Musikdateien

(OLG Koéln in NStZ-RR 2010, 88; Beschluss vom 12.08.2009 — 83 Ss-Owi 63/09)

Der Verbotstatbestand des § 23 la StVO ist auch dann erfiillt, wenn ein Fahrzeugfiihrer wahrend der
Fahrt ein Mobiltelefon in die Hand nimmt und auf dem Geréat gespeicherte Musikdateien abhort.

,Nach dem Wortlaut des § 23 la StVO ist dem Fahrzeugfiihrer die Benutzung eines Mobiltelefons untersagt, wenn er hierfiir
das Mobiltelefon aufnimmt oder hélt. Welche Handlungen im Einzelnen der Vorschrift unterfallen, ist in der obergerichtlichen
Rspr. durch zahlreiche Entscheidungen (vgl. die umfangr. Nachweise in OLG Kéin NJW 2008, 3368; vgl. auch OLG Kéin
NZV 2009, 302) hinreichend geklart. Danach schliet der Begriff der Benutzung die Inanspruchnahme sdmtlicher Bedien-
funktionen der nach lblichem Verstédndnis als Mobiltelefon bezeichneten Geréate ein (OLG Hamm NJW 2005, 2469; OLG
Jena DAR 2006, 636 = NJW 2006, 3734 = VRS 111, 215; OLG Bamberg DAR 2008, 217 = NJW 2008, 599).

Mit der Darstellung von Daten hat der Betr. das Mobiltelefon in einer der zur Verfiigung stehenden Funktionen verbots-
widrig genutzt. Die Vorschrift soll gewéhrleisten, dass der Fahrzeugfiihrer wéhrend der Benutzung des Mobiltelefons beide
Hénde fiir die Bewiéltigung der Fahraufgabe frei hat (vgl. OLG Stuttgart NJW 2008, 3369). Das ist nicht der Fall, wenn
der Betr. das Geréat aufnimmt, um Musik zu héren. Dies setzt zundchst (mindestens) einen Bedienvorgang der Tastatur
voraus, der die Aufmerksamkeit des Fahrers bereits in nicht unerheblichem MaBe in Anspruch nimmt. Insoweit unterschei-
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det sich der vorliegend zu beurteilende Sachverhalt nicht von demjenigen, bei dem ein Telefongespréch, etwa durch An-
wahl der Rufnummer (vgl. dazu OLG Hamm NZV 2007, 483), vorbereitet wird. Auch wdhrend des anschlieBenden Hérens
der Dateien mit dem am Ohr gehaltenen Gerét ist der Fahrer in seiner Bewegungsfédhigkeit eingeschrénkt. Dadurch erhéht
sich das Risiko, dass er auf eventuelle Gefahrensituationen nicht angemessen reagieren kann.“ (OLG Kéln aaO)

EStG Teilabfindung flr Arbeitsreduzierung SteuerR
§24 Nr. 1a steuerlich begiinstigte Entschadigungszahlung

(BFH in NJW 2010, 639; Urteil vom 25.08.2009 - IX R 3/09)

Zahlt der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer eine Abfindung, weil dieser seine Wochenarbeitszeit auf Grund
eines Vertrags zur Anderung des Arbeitsvertrags unbefristet reduziert, so kann darin eine beglinstigt zu
besteuernde Entschéadigung i.S. von § 24 Nr. 1a EStG liegen.

l. Als auBerordentliche Einkiinfte kommen Entschadigungen i.S. des § 24 Nr. 1 EStG in Betracht: Eine
Entschadigung nach § 24 Nr. 1a EStG wird als Ersatz fiir entgangene oder entgehende Einnahmen
gewahrt. Sie muss deshalb unmittelbar durch den Verlust von steuerbaren Einnahmen bedingt so-
wie dazu bestimmt sein, diesen Schaden auszugleichen und auf einer neuen Rechts- oder Billigkeits-
grundlage beruhen (vgl. die st. Rspr. des BFH BeckRS 2008, 25014240 m.w. Nachw.). So verhélt es
sich, wenn der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmer abfindet, weil dieser seine Wochenarbeitszeit auf Grund
eines Vertrags zur Anderung des Arbeitsvertrags unbefristet reduziert.

.Diese Teilabfindung dient als Ersatz fiir die durch die Verminderung der Arbeitszeit entgehenden Einnahmen
und beruht mit dem Anderungsvertrag auf einer neuen Rechtsgrundlage. Denn damit erfillt der Arbeitgeber keine
Leistung im Rahmen des bisherigen Rechtsverhéltnisses, sondern entgilt die in der Reduzierung der Wochenarbeits-
zeit liegende Leistung des Arbeitnehmers.” (BFH aaO)

II.  Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob das Arbeitsverhéltnis zwischen dem Arbeitgeber und
dem Arbeitnehmer auf reduzierter Grundlage fortbesteht.

1. Das Gesetz verlangt in § 24 Nr. 1a EStG nicht, das zu Grunde liegende Rechtsverhiltnis (hier:
Arbeitsverhaltnis) miisse ganzlich beendet werden.

.Der Arbeitnehmer muss seine Tétigkeit nicht in vollem Umfang aufgeben. Das Gesetz setzt lediglich voraus,
dass Einnahmen wegfallen und dass dafiir Ersatz geleistet wird. Dies ist der Fall, wenn die Parteien des
Arbeitsvertrags eine Verminderung der Arbeitszeit vereinbaren, die Vollzeitbeschéftigung des Arbeitnehmers al-
so in eine Teilzeitbeschéftigung dberflihren und der Arbeitnehmer dafiir abgefunden wird. Der Senat folgt inso-
weit der liberwiegenden Auffassung, wie sie im Schrifttum z.B. fiir eine Anderungskiindigung vertreten wird (vgl.
insb. Offerhaus DStZ 1994, 225, Kirchhot/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 24 Rn B 38; Kirchhof, EStG, 8. Aufl., § 24
Rn 11; Herrmann/Heuer/Raupach, § 24 EStG Rn 41 Stichwort ,Anderungskiindigung”).” (BFH aaO)

2. Der BFH hat einen Fall, in dem eine Abfindung firr eine Verminderung der Arbeitszeit um die Hélfte
gezahlt wurde, noch nicht entschieden.

,Sollte die Rspr. des XI. Senats (vgl. z.B. BFHE 197, 54 = BStBI Il 2002, 181 = NJW 2002, 1744 = NZA-RR
2002, 371 und BFH BFH/NV 2000, 1195 m.w. Nachw.) jedoch so verstanden werden, dass eine Entschddigung
voraus setze, das zu Grunde liegende Arbeitsverhéltnis miisse — in vollem Umfang — beendet werden (anders
aber — ohne Begriindung im Sinne der oben dargestellten Grundsétze — BFHE 188, 142 = BStBI Il 1999, 588 =
NZA-RR 1999, 538, bei Ausgleichszahlungen aus Anlass einer betriebsinternen Umsetzung auf einen geringer
entlohnten Arbeitsplatz), kénnte der erkennende Senat dem nicht folgen:

Wenn der XI. Senat auf den Zusammenhang des § 24 Nr. 1a EStG mit den Tatbestdnden des § 24 Nr. 1a-c
EStG wie auch zu den in § 34 Il Nr. 1 EStG aufgefiihrten Tatbestdnden abstellt, die zu erkennen gében, dass
eine Entschadigung die Beendigung der Einkiinfteerzielung verlange (so insbes. in BFH, BFH/NV 2000, 1195),
fuhrt dies zu einer nicht systemgerechten Verengung des Kontextes: Wie die ebenso durch § 34 Il Nr. 3 u. 4
EStG beglinstigten Einkiinfte zeigen, verlangt das Gesetz eben nicht generell die Aufgabe der bisherigen Er-
werbstéatigkeit (so zutreffend Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, § 34 Rn B 80). Uberdies kénnen im Binnensystem des
§ 24 Nr. 1 EStG die Voraussetzungen der anderen Vorschriften (ndmlich § 24 Nr. 1 b und ¢ EStG) nicht zur
Voraussetzung des hier maBBgebenden § 24 Nr. 1a EStG gemacht werden.

Ferner bedarf es einer restriktiven Interpretation des Entschddigungsbegriffs nicht: Dem Zweck des § 34 Il
EStG, die Auswirkungen des progressiven Tarifs abzuschwéchen genligt es, wenn die Zuordnung der Einkiinfte
zum Katalog des § 34 Il EStG von einem besonderen Ereignis abhdngig gemacht (so zutreffend Kirch-
hof/Séhn/Mellinghoff, § 24 Rn B 38) und nur dann begliinstigt besteuert werden, wenn es zu einer Zusammen-
ballung von Einkiinften kommt (vgl. dazu BFH BeckRS 2008, 25014570 m.w. Nachw.).” (BFH aaO)

BGB Erforderlichkeit des Unfallersatztarifs BGB
§ 249 Beweislast des Anspruchstellers

(BGH in BeckRS 2010, 03142; Urteil vom 19.01.2010 — VI ZR 112/09)

Wenn die ,,Erforderlichkeit“ des geltend gemachten Unfallersatztarifs nicht feststeht, trifft den An-
spruchsteller die Beweislast dafiir, dass ihm ein wesentlich glinstigerer Tarif nicht zuganglich war.

LInsoweit geht es nicht um die Verletzung der Schadensminderungspflicht, fiir die grds. der Schéadiger die Beweislast tragt,
sondern um die Schadenshéhe, die der Geschédigte darzulegen und erforderlichenfalls zu beweisen hat (vgl. BGH
VersR 2008, 1706; BGH VersR 2008, 699; BGH VersR 2007, 1577, BGH VersR 2006, 669 und BGH VersR 2005, 850).
Steht fest, dass der Unfallersatztarif betriebswirtschaftlich gerechtfertigt ist, sodass er grds. dem Geschédigten als unfallbe-
dingter Herstellungsaufwand zu ersetzen wére, mdchte jedoch der Schédiger nach § 254 BGB nur einen niedrigeren Scha-
densersatz leisten, so hat er nach allgemeinen Grundsétzen darzulegen und zu beweisen, dass dem Geschédigten in der
konkreten Situation ein glinstigerer Normaltarif ohne weiteres zugédnglich war“ (BGH aaO)
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prifungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

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

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

Prifungsstoff im Miindlichen

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

Was kostet das?

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

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

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

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

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung
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