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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Anderungen telekommunikationsrechtlicher Regelungen

Gesetz zur Anderung telekommunikationsrechtlicher Regelungen vom 03.05.2012; In-Kraft-Treten am
10.05.20123 (vgl. BGBI. 2012, S. 958)

I. Allgemeines

Mit dem Gesetz werden europaische Vorgaben zur weiteren Starkung des Verbraucher-
schutzes, die sich insbes. mit der Befugnis der Regulierungsbehérden zum Erlass von
Transparenz- und Qualitdtsvorgaben befassen, umgesetzt.

Zusatzlich modernisiert und verbessert das Gesetz auch die Bestimmungen zum Daten-
und Verbraucherschutz. Zu den zahlreichen Verbesserungen fur Verbraucher zéhlen u.a.
ein reibungsloser Anbieterwechsel, eine bessere Kostenkontrolle, eine vertragsunabhangige
Mitnahme von Mobilfunkrufnummern sowie die Mdglichkeit, die Bezahlfunktion beim Handy
Zu sperren.

Die mit dem Gesetz eingeflihrte Verpflichtung von alternativen Netzbetreibern (Call by
Call), den Preis vor Gesprachsbeginn anzusagen, wird - aufgrund der erforderlichen tech-
nischen Umstellungsmallnahmen - nach einem aktuellen Beschluss des BVerfG erst am
01.08.2012 in Kraft treten.

Il. Die wesentlichen Neuregelungen im Uberblick
1. Die Warteschleife

a) In § 66g TKG wird bestimmt, in welchen Bereichen und Fallen Warteschleifen zu-
kinftig noch eingesetzt werden dirfen. Anspruchsgegner des Teilnehmers ware in
einem zivil- oder verwaltungsrechtlichen Verfahren nicht der TK-Anbieter, in dessen
Netz die Warteschleife generiert wird, sondern der jeweilige angerufene Dienstean-
bieter, welcher den Dienst unter einer Rufnummer realisiert. 2. Definition des Be-
griffs der ,Warteschleife”, § 3 Nr. 30c

Eine Warteschleife ist grds. dann gegeben, sofern und solange das Anliegen
des Anrufers nicht bearbeitet wird. Dies umfasst die Zeitspanne vom Rufaufbau
bis zu dem Zeitpunkt, an dem mit der Bearbeitung des Anliegens des Anrufers be-
gonnen wird, und zwar unabhangig davon, ob dies Uber einen automatisierten Dia-
log oder durch eine persénliche Bearbeitung erfolgt. Hierbei unterscheidet § 3
Nr. 30c TKG zwischen einem automatisierten Dialog und persdnlicher Bearbeitung.
Keine Warteschleifen sind automatische Bandansagen, wenn die Dienstleistung fur
den Anrufer vor Herstellung der Verbindung erkennbar ausschlieRlich in einer
Bandansage besteht.

Fir die weiteren Warteschleifen hat der Gesetzgeber eine Bagatellklausel vorge-
sehen: Als nachgelagerte Warteschleife ist nur die Zeitspanne anzusehen, die an-
I&sslich einer nochmaligen Weitervermittlung zwischen Beendigung der vorherge-
henden Bearbeitung des Anliegens und der weiteren Bearbeitung vergeht, ohne
dass der Anruf technisch unterbrochen wird. Die Bagatellklausel soll dann greifen,
wenn diese Zeitspanne insgesamt 30 Sekunden nicht Gberschreitet.

b) §66g Il TKG bestimmt, dass dem Anrufer zu Beginn der Warteschleife eine In-
formation uiber die voraussichtliche Dauer der Warteschleife mitgeteilt werden
muss und zusatzlich, dass es sich um ein Festentgelt handelt oder der Angerufene
die Kosten der Warteschleife tragt.

c) § 66h Nr.8 TKG sieht vor, dass der Diensteanbieter im Falle einer nicht oder
nicht richtig abgerechneten kostenfreien Warteschleife seinen Entgeltan-
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Aus der Gesetzgebung

spruch verliert. Dies gilt grds. nach dem Wortlaut fir das gesamte Gesprach. Fer-
ner droht dem Diensteanbieter ein Bul3geld von bis zu € 100.000,-.

Die Sperre von Anschliissen, § 45k TKG

Der Anwendungsbereich des § 45k TKG soll zukinftig auch auf den Mobilfunk aus-
geweitet werden. Die Vorgaben zu den Sperrmdéglichkeiten des § TKG § 45k ist eine lex
spezialis zu § 320 Il BGB und gilt derzeit nur fir den Festnetzbereich. Die Norm ist al-
lerdings weiterhin auf ,6ffentlich zugangliche Telefondienste” beschrankt. Nicht in den
Anwendungsbereich der Norm fallen ferner der Bereich der Datenkommunikation, mithin
insbesondere Internetvertrage Uber ISDN- oder DSL-Zugangsvarianten, wohl aber IP-
basierte Sprachtelefonie, da § 45k TKG nicht nach der angewandten Technologie unter-
scheidet.

Die Regelungen zum Anbieterwechsel und Umzug, § 46 TKG

In § 46 TKG des Gesetzentwurfs sind neue umfangreiche Vorgaben zur Verbesserung
des Anbieterwechsels enthalten sowie Regelungen, wie mit Vertrdgen Uber TK-
Dienstleistungen beim Wohnungswechsel umzugehen ist.

a) In §46 11 TKG ist vorgesehen, dass die TK-Anbieter im Falle eines Anbieter-
wechsels sicherzustellen haben, dass die Leistung des abgebenden Unterneh-
mens gegenuber dem Teilnehmer nicht unterbrochen wird, bevor die vertraglichen
und technischen Voraussetzungen fir einen Anbieterwechsel vorliegen. Der Dienst
des Teilnehmers soll kiinftig nicht langer als einen Kalendertag unterbrochen
werden durfen. Damit soll ein mdglichst unterbrechungsfreier Anbieterwechsel
gewahrleistet werden, um den Wettbewerb im Markt und die Servicequalitat fiir
Verbraucher weiter zu verbessern. Fir den Fall, dass der Wechselprozess auf
Grund von Versaumnissen der beteiligten Anbieter fehlschlagt, enthalt § 46 Il TKG
(i.V.m. § 149 I Nr. 7d und 7e TKG) eine Sanktionsmaoglichkeit.

Fir den Mobilfunk enthalt § 46 IV TKG eine Sonderregelung, die es dem Kunden
ermdglichen soll, den Anbieter unabhangig von der bestehenden Vertragsbindung
zu wechseln. Das zwischen dem Kunden und dem abgebenden Anbieter geschlos-
sene zivilrechtliche Vertragsverhaltnis und sich daraus ergebende Anspriiche blei-
ben unberuhrt.

b) Bislang werden im Fall eines Wohnsitzwechsels regelmafig nur eine Sonderkun-
digung des bisherigen Vertrags und der Abschluss eines neuen Vertrags mit Neu-
beginn der Vertragslaufzeit durchgeflihrt. Diese fur den Verbraucher haufig nachtei-
lige Situation soll durch den neuen § 46 VIl TKG unterbunden werden. Zukunftig
muss die vertraglich geschuldete Leistung am neuen Wohnort des Verbrauchers
,ohne Anderungen der vereinbarten Vertragslaufzeit” fortgefiinrt werden, sofern ein
entsprechender Anschluss vom Anbieter dort angeboten wird. Fir den durch den
Umzug entstehenden zusatzlichen Aufwand soll der Anbieter ein angemessenes
Entgelt verlangen dirfen. Unangemessen ware dabei z.B. ein Entgelt, das die Kos-
ten flr die Schaltung eines Neuanschlusses Ubersteigt. Fur den Fall, dass der An-
bieter am neuen Wohnort die jeweilige Dienstleistung nicht anbietet, soll der Kunde
unter Einhaltung einer dreimonatigen Kiindigungsfrist ein Sonderkiindigungs-
recht bekommen.

PR 06/2012 ©Juridicus GbR



Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Schenkungen vor Geburt eines Abkommlings BGB
§ 23251 Anerkennung eines Pflichtteilserganzungsanspruchs

(BGH in Pressemitteilung Nr. 72/2012; Urteil vom 23.05.2012 — IV ZR 250/11)

Fall: Die 1976 und 1978 geborenen Klager machen gegen die Beklagte, ihre GroRmutter, im Wege der Stufenklage
Pflichtteils- und Pflichtteilsergdnzungsanspriiche nach ihrem 2006 verstorbenen GroRvater geltend. Sie begehren
Auskunft (iber den Bestand des Nachlasses des Erblassers durch Vorlage eines notariell aufgenommenen Ver-
zeichnisses, Abgabe der eidesstattlichen Versicherung und Zahlung. Die Grof3eltern hatten vier Kinder, unter an-
derem die 1984 verstorbene Mutter der Klager. Im Jahr 2002 errichteten die Beklagte und der Erblasser ein ge-
meinschaftliches privatschriftliches Testament, in dem sie sich u.a. gegenseitig zu Erben einsetzten. Die Parteien
streiten insbesondere darlber, ob den Klagern ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch nach § 2325 | BGB zusteht,
wenn sie zwar im Zeitpunkt des Todes des Erblassers, nicht aber im Zeitpunkt der jeweiligen Schenkungen
pflichtteilsberechtigt waren. Im Wesentlichen geht es darum, ob der Auskunftsanspruch auch Schenkungen er-
fasst, die der Erblasser vor der Geburt der Klager zugunsten der Beklagten vorgenommen hatte.

Der Auskunftsanspruch hinsichtlich des geltend gemachten Pflichtteilserganzungsanspruchs
nach § 2325 | BGB setzt voraus, dass ein solcher tUberhaupt bestehen kann.

Nach § 2325 | BGB besteht ein Anspruch auf Erganzung des Pflichtteils, wenn der Erblasser
einem Dritten eine Schenkung gemacht hat. In diesem Fall kann der Pflichtteilsberechtigte als
Erganzung des Pflichtteils den Betrag verlangen, um den sich der Pflichtteil erhéht, wenn der
verschenkte Gegenstand dem Nachlass hinzugerechnet wird. Fraglich ist allerdings, ob ein sol-
cher Anspruch tberhaupt besteht, wenn die Pflichtteilsberechtigung im Zeitpunkt der Schen-
kung noch gar nicht bestanden hat.

Der BGH hat nunmehr entschieden, dass der Pflichtteilsergdnzungsanspruch nach § 2325 | BGB
nicht voraussetzt, dass die Pflichtteilsberechtigung bereits im Zeitpunkt der Schenkung bestand.
Auch nach der Schenkung geborene Abkdmmlinge kénnen einen solchen Anspruch daher gel-
tend machten.

Hiermit hat der BGH die bislang vertretene Theorie der Doppelberechtigung aufgegeben.

,Seine dem entgegenstehende friihere Rechtsprechung, die eine Pflichtteilsberechtigung sowohl im Zeitpunkt des
Erbfalls als auch der Schenkung forderte (Urteile vom 21.06.1972 — IV ZR 69/71, BGHZ 59, 212, und vom 25.06.1997
— IV ZR 233/06, ZEV 1997, 373), sog. Theorie der Doppelberechtigung, hat der Senat insoweit aufgegeben.” (BGH
aa0)

Der BGH ist nunmehr der Auffassung, dass die Theorie der Doppelberechtigung mit der Teleolo-
gie des § 2325 | BGB nicht zu vereinbaren ist und gegen Art. 3 | GG verstoft.

LHierbei hat er neben dem Wortlaut und der Entstehungsgeschichte der Vorschrift auf den Sinn und Zweck des
Pflichtteilsrechts abgestellt, eine Mindestteilhabe naher Angehériger am Vermdgen des Erblassers sicherzustellen.
Hierfiir ist es unerheblich, ob der im Erbfall Pflichtteilsberechtigte schon im Zeitpunkt der Schenkung pflichtteilsberech-
tigt war oder nicht. Die bisherige Auffassung filihrte demgegeniiber zu einer mit dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 |
Grundgesetz nicht zu vereinbarenden Ungleichbehandlung von Abkémmlingen des Erblassers und machte das
Bestehen des Pflichtteilsergénzungsanspruchs von dem zufélligen Umstand abhéngig, ob die Abkémmlinge vor oder
erst nach der Schenkung geboren waren.” (BGH aaO)
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§§ 305 ff. BGB OLG Dresden: pauschlierter Schadensersatz bei Riicktritt von Lkw-Miete

Entscheidungen materielles Recht

BGB Riucktritt von der Lkw-Miete BGB
§§ 305 ff. pauschalierter Schadensersatz

(OLG Dresden in NZM 2012, 238; Urteil vom 06.09.2011 - 5 U 1627/10)

Eine Klausel in einem Lkw-Mietvertrag, wonach der Vermieter vom Mieter im Fall des Ruck-
tritts Schadensersatz i. H. von 75% der Mietraten flr die restliche Mietzeit verlangen kann,
ist auch im unternehmerischen Geschaftsverkehr unwirksam.

Fall: Die KI. begehrt nach Kindigung eines Mietvertrags Uber einen Lkw mit einer Laufzeit von 36 Monaten im Wege
der Teilklage (liber knapp 15 000 Euro) in erster Linie pauschalierten Schadensersatz. In den AGB der KI. heif3t
es auszugsweise:

7. ... Ist eine langere Minimum-Mietzeit (Befristung) als ein Monat vereinbart worden und nimmt der Mieter das
Transportgerat nicht ab bzw. gibt er es vorzeitig vor Befristungsende zurlick, ohne dass der Mieter das Miet-
verhaltnis vorzeitig auRerordentlich kiindigen konnte, kann der Vermieter auf Erfiillung bestehen oder nach
dem Setzen einer angemessenen Nachfrist vom Vertrag zurlcktreten und Schadensersatz wegen Nichter-
fullung verlangen. Letzterer betragt 75% der Mietrate fir die (restliche) Minimum-Mietzeit. Dem Mieter bleibt
die Moglichkeit nachzuweisen, dass der Schaden des Vermieters aus Nichterflillung geringer oder ein
Schaden nicht entstanden ist ... .

Hat die KI. einen Anspruch auf den geltend gemachten pauschalierten Schadensersatz?

Die Kl. kdnnte einen Anspruch auf pauschalierten Schadensersatz nach der getroffenen Verein-
barung haben. Dann mussen aber die Voraussetzungen von Ziffer 7 ihrer AGB vorliegen und die
Klausel muss wirksam in den Lkw-Mietvertrag einbezogen worden sein.

I. Vorliegen der Voraussetzungen der Klausel

Die Kl. kann einen pauschalierten Schadensersatz von 75 % verlangen, wenn sie vom Ver-
trag zurlckgetreten ist, weil der Mieter das Transportgerat nicht abnimmt oder es ohne ein
auBerordentliches Kiuindigungsrecht vor Befristungsende vorzeitig zurtickgibt.

L,Durch Erhebung der Klage auf Schadensersatz [ist] die Kl. — berechtigt - konkludent vom Vertrag zuriickgetre-
ten.“ (OLG Dresden aaO)

Ihr wiirde daher der geltend gemachte Schadensersatzanspruch zustehen, wenn die betref-
fende Klausel wirksam in den Vertrag einbezogen wurde.

Il. Wirksame Einbeziehung der Klausel in den Vertrag
1. Vorliegen von AGB i.S.d. § 3051 BGB

Der der betreffenden Klausel handelt es sich ohne weiteres um eine fir eine Vielzahl
von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen, welche von der KI. als Verwenderin
gegenuber dem Bekl. gestellt wurde.

2. Anwendbarkeit der §§ 305 ff BGB

Eine Ausnahme von sachlichen Anwendungsbereich nach § 310 IV BGB greift sichtlich
nicht ein. Allerdings konnte der personliche Anwendungsbereich nach § 310 | BGB inso-
fern beschrankt sein, als dass der Bekl. als Unternehmer im Sinne des § 14 BGB anzu-
sehen ware.

Dies fuhrt jedoch nicht dazu, dass die Vorschriften der §§ 305 ff. BGB Uberhaupt nicht
anwendbar sind, sondern nur dazu, dass der Anwendungsbereich beschrankt ist. Ge-
genuber Unternehmern kommt es fir die Wirksamkeit der Einbeziehung der Vertrags-
bedingungen in den Vertrag nicht auf die Voraussetzungen des § 305 Il BGB an, so
dass weder die vorherige zumutbare Mdglichkeit der Kenntnisnahme noch ein besonde-
rer Hinweis auf die Klausel erforderlich sind. Zudem finden auf Unternehmer die Klau-
selverbote der §§ 308, 309 BGB keine Anwendung, so dass die Wirksamkeit der Klausel
nur nach § 307 BGB zu bemessen ist.

-4- PR 06/2012 ©Juridicus GbR



OLG Dresden: pauschlierter Schadensersatz bei Riicktritt von Lkw-Miete §§ 305 ff. BGB

3. Inhaltskontrolle

a)

b)

Abweichen vom dispositiven Recht oder Ergdanzung dispositiver Normen,
§ 307 1l BGB

Grundsatzlich muss die Hohe eines entstandenen Schadens (§ 249 BGB) konkret
nachgewiesen werden. Alternativ kann die Schadensschatzung auch nach § 287
BGB in das Ermessen des Gerichts gestellt werden.

Die Vereinbarung eines pauschalierten Schadensersatzes weicht von dem gesetz-
lich vorgesehenen Grundsatz der konkreten Schadensberechnung ab und unterliegt
damit nach § 307 Ill BGB der Kontrolle der §§ 307-309 BGB.

Allerdings ist im vorliegenden Fall zu bericksichtigen, dass wegen § 310 | 1 BGB
die Klauselverbote der §§ 308, 309 BGB keine unmittelbare Anwendung finden.

Unwirksamkeit nach § 307 I, Il BGB

Nach § 307 I, Il BGB ist eine Klausel unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des
Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benach-
teiligen.

aa) Unangemessene Benachteiligung wegen Uneindeutigkeit

Eine solche unangemessene Benachteiligung ist nach § 307 | 2 BGB zunachst
dann anzunehmen, wenn die Bestimmung nicht klar und verstandlich ist. Frag-
lich ist daher, ob die Formulierung, dass 75 % des Mietpreises als Schadenser-
satz geschuldet werden, hinreichend deutlich ist.

,Der Senat hélt nicht mehr an seiner Einschédtzung aus dem Verfahren 5 U 369/09 fest, dass
die einzig denkbare Auslegungsvariante der streitgegensténdlichen Klausel beinhaltet, dass 75%
des monatlichen Mietpreises als Schadensersatz nur in monatlichen Scheiben féllig werden.

Diese Annahme war Voraussetzung fiir die vorangegangene Entscheidung des Senats zur Wirk-
samkeit der Klausel:

Eine Auslegung der Klausel dahingehend, dass 75% des Summe aller kiinftigen Mietzahlun-
gen bei vorzeitiger Kiindigung sofort féllig werden, hétte den Effekt, dass jedenfalls bei langen
Laufzeiten von mehreren Jahren die Pauschalierung des Schadensersatzes der Vermieter sogar
mehr erhélt, als er unter Beriicksichtigung der Abzinsung bei vollstdndiger Vertragserfiillung er-
halten hétte. Nach der gesetzlichen Regelung ist dagegen davon auszugehen, dass Scha-
densersatzanspriiche wegen Mietausfalls erst zu den jeweiligen Félligkeitszeitpunkten der
Mieten féllig werden (BGHZ 82, 121 = NJW 1982, 870).

Gerade das Verhalten der Kl. zeigt auf, dass die vom Senat bislang angenommene Eindeutigkeit
der Klausel nicht gegeben ist. Die Kl. selbst macht gegendiber ihren Vertragspartnern unter Beru-
fung auf die Klausel 75% der gesamten noch zu erwartenden Mietzahlungen als sofort félligen
Schadensersatz geltend, woraus mithin ersichtlich ist, dass sie selbst ihre Klausel anders aus-
legt, als es der Senat in friiheren Entscheidungen fiir allein méglich gehalten hat.

Da mithin dem Wortlaut der Klausel auch eine Bedeutung dahingehend beigemessen werden
kann, dass stets — unabhéngig von der noch bevorstehenden Dauer der Mietzeit — 75% der ge-
samten noch zu erwartenden Mieten féllig werden, fiihrt bereits die Unklarheitenregelung des
§ 305 ¢ Il BGB dazu, dass die Klausel unwirksam ist.“ (OLG Dresden aaO)

Eine unangemessene Benachteiligung des Bekl. ergibt daher bereits aus der
mehrdeutigen Formulierung der Klausel.

bb) Unvereinbarkeit mit gesetzlichem Grundgedanken

Die Klausel kénnte aber nach § 307 Il BGB unwirksam sein. Nach § 307 || BGB
ist eine unangemessene Benachteiligung im Zweifel anzunehmen, wenn eine
Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von
der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder die Bestimmung wesentliche
Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so ein-
schrankt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist.

(1) Heranziehung der Klauselverbote der §§ 308, 309 BGB auch im Rah-
men des § 307 BGB

Allerdings kénnen die Klauselverbote der §§ 308, 309 BGB auch bei Ver-
wendung allgemeiner Vertragsbedingungen gegentber Unternehmern mit-
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(2)

telbar flr die Beurteilung einer unangemessenen Benachteiligung heran-
gezogen werden. In Betracht kommt hier eine Bertcksichtigung von § 309
Nr. 5a BGB.

,Nach § 309 Nr. 5a BGB — der im Verkehr mit Unternehmen zwar wegen § 310 | BGB nicht
unmittelbar, aber nach der Rechtsprechung des BGH (iber § 307 Il BGB mittelbar an-
wendbar ist (vgl. Palandt/Griineberg, BGB, 70. Aufl., § 309 Rn 32 m. w.N.) — ist eine Klau-
sel unwirksam, die zur Folge hat, dass einem Vertragspartner des Verwenders, der seinen
Verpflichtungen nicht nachkommt, ein unverhéltnisméBig hoher Entschédigungsbetrag
auferlegt wird. Eine Pauschalabrede ist — auch im kaufménnischen Verkehr — dann unwirk-
sam, wenn die Pauschale hoher ist als der nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu
erwartende Schaden (vgl. bspw. Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl.,
§ 309 Nr. 5 Rn 20; Urteil des Senats, Urt. v. 25. 8. 2009 — 5 U 369/09). Dabei ist nach
liberwiegender Meinung auf den branchentypischen Durchschnittsschaden abzustel-
len; es kommt nicht auf Eigenheiten des einzelnen Verwenders wie bspw. bei diesen vor-
handenen untypisch hohen Gewinnspannen an (vgl. Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen,
§ 309 Nr. 5 Rn 21; BGH, NJW 1984, 2093 OLG Zweibriicken, WM 1996, 621 = VuR 1996,
304; BGH, NJW 1996, 2209; Pfeiffer, in: Wolf/Lindacher/ders., AGB-Recht, 5. Aufl., § 309
Nr. 5 Rn 62; Staudinger/Coester-Waltjen, BGB, § 309 Nr. 5 Rn 14; Palandt/Griineberg,
§ 309 Rn. 26).“ (OLG Dresden aa0)

Es kommt daher darauf an, ob der hier vereinbarte Pauschalschadenser-
satz von 75 % des Mietpreises gerechnet auf die gesamte Mindestmietzeit
noch dem gewdhnlichen Lauf der Dinge entspricht oder den branchenubli-
chen Durchschnittsschaden Ubersteigt.

Wertung der Schadenshdéhe

LES spricht viel dafiir], dass ein Schaden i. H. von 75% des vereinbarten Mietzinses auch
dann, wenn dieser monatsweise féllig wiirde, jedenfalls bei lang laufenden Mietvertrdgen
nicht den typischen Schadensverlauf widerspiegeln dlirfte, wenn der Vertrag in einem
friihen Stadium der Laufzeit vorzeitig beendet wird. Bei typisierender Betrachtungsweise
wird ein die Sorgfaltspflichten des kaufménnischen Verkehrs beachtender Vermieter dann,
wenn er lber ca. 1500 vermietbare Nutzfahrzeuge verfiigt und eine Sattelzugmaschine
mehrere Jahre vor Ende des Mietvertrags unerwartet vorzeitig zuriickgegeben wird, die-
ses Ereignis bei seinem Geschéftsbetrieb dergestalt beriicksichtigen (und wegen seiner
Schadensminderungspflicht auch beriicksichtigen miissen), dass er ein anderes Fahrzeug,
dessen Leasing-/Mietkaufzeit demnéchst regulédr endet, nicht durch die Anschaffung ei-
nes neuen Fahrzeugs ersetzt, sondern statt der Neuanschaffung das vorzeitig zuriickge-
gebene Fahrzeug einsetzt (und mithin Leasing-/Mietkaufkosten einspart). Bei der hohen
Anzahl von 1500 Fahrzeugen muss zu Grunde gelegt werden, dass in regelméf3igen, mut-
mallich monatlichen, Abstdnden Leasingvertrdge und Mietkaufvertrdge zu einzelnen Fahr-
zeugen auslaufen und Neuanschaffungen geplant sind. Beim nédchst ablaufenden Lea-
sing- oder Mietkaufvertrag eines vergleichbaren Fahrzeugs hat aber der Vermieter im
Rahmen seiner Schadensminderungspflicht dann regelméBig die Méglichkeit, den Scha-
den zu begrenzen, indem er ein frei werdendes Fahrzeug nicht durch ein Neufahrzeug er-
setzt, sondern die frei gewordene Sattelzugmaschine entsprechend einsetzt. Dies fiihrt da-
zu, dass bei gewéhnlichem Verlauf der Vermieter bei Betrieben der Gré3e der K. Jahre
nach der vorzeitigen Beendigung des Vertrags keine monatlichen Schédden durch die
vorzeitige Riickgabe mehr erleidet. Damit verliert aber die von der Kl. zu einer typisieren-
den Darstellung des Schadensverlaufs herangezogene Betrachtungsweise ihre Grundlage.”
(OLG Dresden aaO)

Die Kl. kann somit nicht als Schadensersatz pauschal 75% des monatlichen
Gesamtmietpreises aus Nr. 7 der AGB verlangen, da die Klausel den Mieter
i. S. der §§ 307, 310 | BGB unangemessen benachteiligt.

lll. konkrete Schadensberechnung

Kann die Kl. keinen pauschalen Schadensersatzanspruch geltend machen, so kénnte ihre
Klage jedoch auf der Grundlage einer konkreten Schadensberechnung zumindest teilweise
begriindet sein.

,Da die Kl. mithin ihre Forderung nicht auf Nr. 7 ihrer AGB stiitzen kann, steht ihr — dem Grunde nach — lediglich
der durch die Beendigung des Mietverhéltnisses konkret entstandene Mietausfallschaden abziiglich der Ein-
kiinfte oder Einsparungen zu, die sie aus der anderweitigen Verwendung des Lkw erwirtschaftet hat. Der K. ist
im Zeitraum zwischen der Kiindigung am 22.01.2010 und dem Schluss der miindlichen Verhandlung ein Scha-
den i. H. von 2240 Euro entstanden. (Wird ausgefiihrt)“ (OLG Dresden aaO)
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BGB Verletzung eines Polizisten bei Gefahrenabwehr BGB/6R
§§ 677, 683 Aufwendungsersatzanspruch des Dienstherrn

(OLG Hamm in NJW 2012, 1088; Urteil vom 20.10.2011 - 6 U 116/11)

1. Werden bei einem Brandereignis Polizeibeamte zur Absicherung des Gefahrenortes
eingesetzt und mussen sie sich danach wegen des Verdachts einer gesundheitlichen
Schadigung einer arztlichen Abklarung unterziehen, so kann der Dienstherr die hierfir
entstehenden Behandlungskosten nach den Grundsatzen der Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag vom Brandverursacher ersetzt verlangen (auch wenn sich im Nachhinein her-
ausstellt, dass die Beamten keinerlei Gesundheitsschadigung oder Korperverletzung da-
vongetragen haben).

2. Eine schadensersatzrechtlich relevante Gesundheitsbeschadigung oder Koérperver-
letzung i. S. von § 823 | BGB setzt eine gewisse Erheblichkeit voraus. Leichteste Zu-
standsveranderungen im Rahmen der Brandbreite Ublicher, alltaglicher korperlicher Be-
findlichkeiten, die gemeinhin nicht als ,krank“ oder Beeintrachtigung der Gesundheit o-
der des Korpers angesehen werden, fallen nicht darunter.

Fall: Das klagende Land fordert vom beklagten Kaufhauskonzern Schadensersatz fiir die Behandlungskosten und die
fortgezahlten Dienstbeziige von zwei Polizeibeamten, die in einem Kaufhaus eingesetzt waren, in dem es auf
Grund einer chemischen Reaktion eine starke Rauchentwicklung gegeben hatte vor dem Zivilgericht. Die Feuer-
wehr hatte ein giftiges Gas im Rauch festgestellt, so dass eine Intoxikation der Beamten stationar geklart wurde.
Tatsachlich kam es zu keiner Vergiftung.

Ein zivilrechtlicher Anspruch der KIl. gegen die Bekl. kommt unter dem Gesichtspunkt einer Ge-
schaftsfiihrung ohne Auftrag nach §§ 677 ff. BGB wegen unerlaubter Handlung nach § 823 |
BGB in Betracht.

. Anspruch auf Aufwendungsersatz nach §§ 677, 683 BGB (vgl. hierzu auch ZA 05/12:
BGH Aufwendungsersatz wegen Stérungsbeseitigung / Abzug ,,neu fiir alt)

Bei der Ubernahme der Heilbehandlungskosten fiir die Beamten kénnte es sich um eine
echte berechtigte GoA gehandelt haben, bei der ein Aufwendungsersatzanspruch nach
§ 683 BGB besteht.

1. Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine echte berechtigte GoA

Dann musste das Land ein Geschéaft der Bekl. besorgt haben

,Das klagende Land hat mit dem Einsatz der Polizeibeamten auch ein Geschift der Bekl. gefiihrt. Die Po-
lizeibeamten waren zur Absperrung und Aufnahme von Personalien bei der Hauptverwaltung eines
Kaufhauskonzerns in F. eingesetzt worden, in dessen Raumlichkeiten es zu einer Reaktion von von Mitar-
beitern der Bekl. zuriickgelassenen Chemikalien mit erheblicher Rauchentwicklung gekommen war.

Insbesondere die Absicherung des Gebéudes vor und wéhrend des Einsatzes der Feuerwehr war auch im
Interesse der Bekl. und entsprach deren zumindest mutmaBlichen Willen, da so gewéhrleistet werden
konnte, dass nicht etwa Dritte in den Gefahrenbereich gelangten oder Schaulustige den Feuerwehreinsatz
behinderten. Das trug wiederum dazu bei, dass der Umfang des Schadens bzw. der Kreis etwaiger ge-
schédigter Personen klein gehalten werden konnte.“ (OLG Hamm aaO)

Allerdings konnte hier gegen die Annahme einer zivilrechtlichen Geschaftsfihrung ohne
Auftrag sprechen, dass die Polizei hier im Rahmen ihrer nach § 1 PolG NW zugewiese-
nen Aufgabe zur Gefahrenabwehr hoheitlich tatig geworden sind.

~,Nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung, der der Senat folgt, sind die §§ 677 ff. BGB grundsétzlich
auch im Verhéltnis zwischen Verwaltungstrégern und Privatpersonen anwendbar. Die Annahme einer zivil-
rechtlichen Geschaéftsfiihrung ohne Auftrag der Verwaltung fiir den Biirger verbietet sich nicht einmal
dann ohne Weiteres, wenn die 6ffentliche Hand bei dem betreffenden Vorgang hauptsédchlich zur Erfiil-
lung offentlich-rechtlicher Pflichten tatig geworden ist (BGH, NVwZ 2008, 349 = VersR 2007, 1707;
BGHZ 156, 394 = NJW 2004, 513 = VersR 2004, 782; BGHZ 63, 96 = NJW 1975, 47 [49]; BGHZ 40, 28 =
NJW 1963, 1825; str., vgl. Staudinger/Bergman, BGB, Neubearb. 2006, Vor §§ 677 ff. Rn 281, u. Seiler, in:
MiiKo-BGB, 5. Aufl., vor § 677 Rn 31).“ (OLG Hamm aaO)

2. Bestimmung der getatigten Aufwendungen

Der Geschéftsfuhrer hat Anspruch auf Ersatz der Aufwendungen nach §§ 683 S. 1,
670 BGB.
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§ 677,683 1 BGB OLG Hamm: Aufwendungsersatz bei Verletzung von Polizisten bei Gefahrenabwehr

a) Kosten der medizinischen Behandlung

Im Zuge dieses Einsatzes hatte das klagende Land Aufwendungen auf Grund der
medizinischen Behandlung der beiden Polizeibeamten.

,Da die Polizeibeamten — zwar aul3erhalb des Gebdudes — aber in unmittelbarer Ndhe zu dem sich
entwickelnden Rauch — eingesetzt waren und sich im Rauchgas der Gefahrenstoff ,, Trimethylhexa-
methylendiamin® der Gefahrenklasse 3 befand, der Atemwegsreizungen und Lungenédeme hervor-
rufen kann, was die Feuerwehr im Laufe ihres Einsatzes festgestellt hatte, war der Eintritt der Intoxika-
tion bzw. der Umfang einer etwaigen Intoxikation sowie die Gefahr der Entstehung eines Lunge-
nédems medizinisch abzukldren. Die entsprechenden &rztlichen Aufwendungen hierfiir, die nach
erstinstanzlicher Beweiserhebung durch Sachversténdige in der Berufungsinstanz nicht mehr im Streit
sind, waren angemessen.” (OLG Hamm aaO)

b) Dienstbeziige

Zudem wurden wahrend des stationaren Aufenthalts der Beamten vom klagenden
Land Dienstbezuge. Weitergezahlt. Auch hierbei kdnnte es sich um Aufwendungen
im Rahmen der Geschéaftsfiihrung ohne Auftrag handeln. Allerdings wurden die
Dienstbezlige auf Grund beamtenrechtlicher Verpflichtungen des klagenden Landes
— unabhangig vom stationaren Aufenthalt der Beamten — gezahlt.

»,Sle wéren auch ohne die auf Grund des genannten Einsatzes notwendig gewordene stationédre
medizinische Abkldrung gezahlt worden. Auch ein von §§ 677, 683 BGB erfasster Schaden (vgl.
dazu Palandt/Sprau, BGB, 70. Aufl., § 683 Rn. 8) des klagenden Landes ist nicht ersichtlich. Das kla-
gende Land konnte zwar auf die Dienste der Polizeibeamten wéhrend ihres stationdren Aufenthalts
nicht zuriickgreifen. Ein bezifferbarer Schaden ist insoweit aber nicht dargetan.”“ (OLG Hamm aaO)

Anspruchsausschluss wegen Sonderregelungen

Ein Anspruch auf Aufwendungsersatz nach den allgemeinen Vorschriften Uber die GoA
kann jedoch durch Sondervorschriften verdrangt werden. Hier kommt in Betracht, dass
die Erstattungspflichten von Blrgern im Zusammenhang mit hoheitlichen Mallnahmen
abschlieltend in offentlich-rechtlichen Vorschriften geregelt sind und sich daher ein
Ruickgriff auf die allgemeinen Vorschriften des BGB verbietet.

,Ein Ausschluss des Anspruchs nach den §§ 677, 683 BGB, weil besondere Bestimmungen das Verhéltnis
zwischen Geschéftsherrn und Geschéftsfiihrer abweichend regeln (vgl. BGH, NVwZ 2008, 349 = VersR
2007, 1707; BGHZ 156, 394 = NJW 2004, 513 = VersR 2004, 782), ihn insbesondere zu unentgeltlichem
Téatigwerden verpflichten (BGHZ 40, 28 = NJW 1963, 1825 [1826]), liegt nicht vor. Eine ausdrtickliche ge-
setzliche Regelung dahingehend, dass oOffentlich-rechtliche Gebiihrenvorschriften die erstattungsfahi-
gen Auslagen und Geblihren fiir polizeiliche Amtshandlungen abschlieend regeln, besteht im nordrhein-
westfélischen Landesrecht nicht. Es ist dort keine Kostenfreiheit fiir polizeiliche Amtshandlungen be-
stimmt, ,soweit nichts anderes bestimmt ist” (anders als in BGHZ 156, 394 = NJW 2004, 513 = VersR 2004,
782).” (OLG Hamm aaO)

Allerdings sind an vereinzelter Stelle im nordrhein-westfalischen Polizei- und Ordnungs-
recht geregelt oder es wird auf die Anwendbarkeit der Regelungen Uber die Geschafts-
fuhrung ohne Auftrag verwiesen (z. B. § 46 Ill NWPolG, § 42 1| NWOBG i. V. mit § 67
NWPolIG. Dies konnte den Umkehrschluss darauf zulassen, dass Uber diese geregelten
Falle hinaus keine Kostenpflicht des Blrgers anzunehmen ist.

,Hieraus kann nicht geschlossen werden, dass das Land weitergehende Anspriiche nach den allgemeinen,
oben genannten Grundsétzen ausschlieBen wollte. Die entsprechende héchstrichterliche Rechtspre-
chung war bei Schaffung der geltenden Regelungen des NWPolG und des NWOBG bereits seit Langem
existent und bekannt. Wenn der Gesetzgeber hiervon hétte abweichen wollen, so hétte er dies durch eine
klare Regelung (vergleichbar der oben erwéhnten) tun kénnen, was aber gerade nicht erfolgte. Auch aus
dem allgemeinen Grundsatz, dass das Einschreiten der Polizei oder Ordnungsbehérde (vgl. § 45
NWOBG) grundsétzlich steuerfinanziert ist, so dass der Staat die Kosten der hoheitlichen MalBnahme
selbst zu tragen hat, ldsst sich keine die Anwendbarkeit der §§ 677 ff. BGB ausschlieBende Regelung her-
leiten. Hier geht es nicht um die Kosten des Polizeieinsatzes als hoheitlicher MaBnahme selbst, son-
dern um besondere Aufwendungen, die lediglich als Folge des Polizeieinsatzes aufgetreten sind.” (OLG
Hamm aaO)

Anspruchsreduzierung wegen Mitverantwortlichkeit

Der Aufwendungsersatzanspruch kénnte aber deshalb zu reduzieren sein, weil das kla-
gende Land ebenfalls fir die Behandlung seiner Beamten verantwortlich ist.
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, Trifft Eigen- mit Fremdgeschéftsfiihrung (wie hier) zusammen, so sind, wenn sich die Aufwendungen
gegenstédndlich abgrenzen lassen, diese entsprechend zuzuschreiben, ansonsten sind sie nach dem Ge-
wicht der Verantwortlichkeit, Interessen und Vorteilen zwischen Geschéftsherrn und Geschéftsfiihrer aufzu-
teilen (BGHZ 98, 235 = NJW 1987, 187). Eine gegenstédndliche Aufteilung ist hier nicht méglich. Das
Ubergewicht der Verantwortlichkeit liegt bei der Bekl., deren Mitarbeiter die Rauchentwicklung — wenn auch
fahrldssig — verursacht haben.

Dem klagenden Land kann auch nicht vorgeworfen werden, dass die Polizeibeamten — anders als einige
Feuerwehrleute — keinen Atemschutz trugen. Anders als die Feuerwehr befanden sie sich au3erhalb des
Gebdudes, in dem es zur Rauchentwicklung kam. Es war auch nicht von Anfang an klar, dass im Rauchgas
der genannte Gefahrenstoff enthalten war. Die Polizeibeamten waren auch nicht mit Atemschutzgeréten
ausgertstet und es wére liberzogen, wenn man eine entsprechende Ausriistung auf den Streifenwagen
generell verlangen wollte. Auch das (iberwiegende Interesse an der Absicherung des Einsatzortes lag bei
der Bekl., auf die — wenn z. B. unbeteiligte Personen in den Gefahrenbereich gelangt und hierbei verletzt
oder getétet worden wéren — weitere Schadensersatzanspriiche zugekommen wéren. Das klagende Land
handelte hingegen allein im Rahmen seiner gefahrenabwehrrechtlichen Aufgaben und auf Grund seiner
Pflicht zum Schutz von Leben und Gesundheit seiner Biirger.“ (OLG Hamm aaO)

5. Zwischenergebnis

Das klagende Land kann von der Bekl. den Ersatz der Kosten flr die medizinische Be-
handlung der zwei Polizeibeamten nach §§ 677, 683 BGB in voller Hohe verlangen,
nicht hingegen die Kosten fir die Fortzahlung der Dienstbezlge.

Il. Anspruch auf Schadensersatz nach § 831 BGB i.V.m. § 82 NWBG

Die Mitarbeiter der Bekl. haben die Gefahrstoffe rechtswidrig im Gebaude gelassen. Sie wa-
ren insofern Verrichtungsgehilfen der Bekl. nach § 831 BGB, so dass eine Geschéftsherrn-
haftung der Bekl. gegeniber den Polizisten nach § 831 BGB in Betracht. Dieser Anspruch
ware dann nach § 82 NWBG auf das klagende Land ibergegangen.

Dies setzt allerdings voraus, dass Uberhaupt ein Anspruch der Polizeibeamten entstanden
ist, was wiederum davon abhangt, dass diese eine von § 823 | BGB umfasste Rechtsgutver-
letzung erlitten haben. Dies ist jedoch nicht der Fall.

,Bei dem Polizeibeamten O war nach dem Einsatz lediglich eine gerétete Rachenschleimhaut — bei ansonsten
Beschwerdefreiheit —, bei | ein leicht gerbteter Rachen und eine voriibergehend ,pelzige Zunge*“— bei ansonsten
Beschwerdefreiheit — gegeben. Eine Gesundheitsbeschadigung oder Kérperverletzung liegt in jedem Hervorrufen
eines von den normalen kérperlichen Funktionen nachteilig abweichenden Zustands. Unerheblich ist, ob
Schmerzzusténde auftreten oder eine tiefgreifende Verdnderung der Befindlichkeit eingetreten ist (BGHZ 163,
209 = NJW 2005, 2614; BGHZ 114, 284 = NJW 1991, 1948). Allerdings muss man eine gewisse Erheblichkeit
verlangen (vgl. MiiKo-BGB/Wagner § 823 Rn 73; Spindler, in: BeckOK-BGB, § 823 Rn 30 unter Hinw. auf BGH,
NJW 1953, 1440, und BVerwG, NJW 1972, 1726; AG Kbéin, NJW-RR 2001, 1675), da leichteste Zustandsver-
dnderungen im Rahmen der Bandbreite Ublicher, alltédglicher kérperlicher Befindlichkeiten, die gemeinhin nicht
als ,,krank”“ oder Beeintrdchtigung der Gesundheit oder des Kérpers angesehen werden, eben noch kein von
den normalen kérperlichen Funktionen abweichender Zustand ist. Eine voriibergehend ,pelzige“ Zunge und ei-
ne voriibergehende Rachenrétung ohne Beschwerden erreicht die erforderliche Erheblichkeit nicht.

Anders als in dem Fall BGHZ 114, 284 = NJW 1991, 1948, auf den sich das klagende Land bezieht, wo bereits
das Tragen des HIV-Virus auch ohne Ausbruch der Krankheit als Gesundheitsbeschédigung angesehen wurde,
war hier ein Verbleib von Giftstoffen im Kérper der Beamten, welche eventuell zu einem spéteren Zeitpunkt
noch gravierendere Schédden hétten hervorrufen kénnen, nicht feststellbar.” (OLG Hamm aaO)

Ohne Rechtsgutverletzung scheidet jedoch auch ein Anspruch der Polizeibeamten gegen
die Bekl. aus, so dass auch kein Anspruch auf das klagende Land Gbergegangen sein kann.

Ein Anspruch nach § 831 BGB i.V.m. § 82 NWBG besteht daher nicht.
lll. Ergebnis

Das klagende Land hat gegen die Bekl. einen Anspruch auf Erstattung der arztlichen Be-
handlungskosten flr die Polizeibeamten O und | aus §§ 683, 677 BGB. Ein weitergehender
Erstattungsanspruch (bzgl. der wahrend des stationaren Aufenthalts der Beamten gezahlten
Dienstbezuige) besteht hingegen nicht.
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§ 1611 StGB BGH: Schusswaffeneinsatz bei Notwehr

StGB Notwehr StGB
§1611 Schusswaffeneinsatz

(BGH in NStZ 2012, 272; Urteil vom 02.11.2012 — 2 StR 375/11)

In einer (irrtimlich angenommenen) Notwehrsituation ist der Angegriffene bei einem
Schusswaffeneinsatz gehalten, den Gebrauch der Waffe zunidchst anzudrohen oder
vor einem todlichen Schuss einen weniger gefahrlichen Einsatz zu versuchen.

Die Notwendigkeit der Abgabe eines Warnschusses als weniger gefahrlichen Schuss-
waffeneinsatz kann aber nur dann angenommen werden, wenn er zu keiner weiteren
Eskalation fuhren wiirde, sondern vielmehr dazu geeignet ware, den Angriff endgiiltig
abzuwehren.

Fall: Der Angekl., ein fiihrendes Mitglied des Motorradclubs «Hell’s Angels», hatte erfahren, dass er von Mitgliedern

des konkurrierenden Clubs «Bandidos» ermordet werden solle. Zeitgleich erliels das Amtsgericht in einem gegen
den Angekl. gefihrten Ermittlungsverfahren einen Durchsuchungsbefehl fiir seine Wohnung. Wegen der zu be-
furchtenden Gewaltbereitschaft des Angeklagten und seiner polizeibekannten Bewaffnung wurde zur Vollstre-
ckung des Durchsuchungsbefehls ein Sondereinsatzkommando (SEK) der Polizei hinzugezogen.

Am Tattag versuchte das SEK gegen sechs Uhr morgens, die Tlr des Wohnhauses des Angeklagten aufzubre-
chen, um ihn und seine Verlobte im Schlaf zu (berraschen. Der Angekl. erwachte durch die Gerausche an der
Eingangstir, bewaffnete sich mit einer Pistole Kal. 45, die mit acht Patronen geladen war, und begab sich ins
Treppenhaus, wo er das Licht einschaltete. Er erblickte von einem Treppenabsatz aus durch die Teilverglasung
der Haustilr eine Gestalt, konnte diese aber nicht als Polizisten erkennen. Vielmehr nahm er an, es handle sich
um schwerbewaffnete Mitglieder der «Bandidos», die ihn und seine Verlobte téten wollten. Er rief: «Verpisst
Euch!» Hierauf sowie auf das Einschalten des Lichts reagierten die vor der Tur befindlichen SEK-Beamten nicht.
Sie gaben sich nicht zu erkennen und fuhren fort, die Turverriegelungen aufzubrechen.

Da bereits zwei von drei Verriegelungen der Tur aufgebrochen waren und der Angekl. in jedem Augenblick mit
dem Eindringen der vermeintlichen Angreifer rechnete, schoss er ohne weitere Warnung, insbes. ohne einen
Warnschuss abzugeben, nun gezielt auf die Tir, wobei er billigend in Kauf nahm, einen der Angreifer todlich zu
treffen. Das Geschoss durchschlug die Verglasung der Tir, drang durch den Armausschnitt der Panzerweste des
an der Tur arbeitenden Polizeibeamten ein und totete diesen.

Als der Angekl. seinen Irrtum bemerkte, gab er seinen Widerstand auf und lief3 sich widerstandslos festnehmen.

Einer Verurteilung des Angekl. wegen Totschlags konnte ausgeschlossen sein, wenn er in Not-
wehr gehandelt hatte.

Eine Notwehrlage hatte fir ihn dann vorgelegen, wenn der Polizeieinsatz in seiner konkre-
ten Gestalt nicht rechtmaBig war.

Gegen die Rechtmaligkeit kdnnte hier sprechen, dass es sich bei einer Durchsuchung um
eine grds. offen durchzufiihrende MaBnahme handelt. Ob sich fiir das konkrete Vorgehen
der Polizei in den §§ 102ff. StPO eine gesetzliche Ermachtigungsgrundlage ergibt (vgl.
BGHSt 51, 211), kann zweifelhaft sein. § 164 StPO erlaubt ein Einschreiten nur gegen eine
tatsachlich vorliegende oder konkret bevorstehende Stérung der Durchsuchung (vgl.
LG Frankfurt a.M. JuS 2008, 649; Eisenberg in FS Rolinski, 2002, S. 165, 175 f.; LR-Erb, 26.
Aufl., § 164 Rn 8; C. Miller Rechtsgrundlagen und Grenzen zulassiger Mallnahmen bei der
Durchsuchung von Wohn- und Geschaftsraumen, 2003, S. 86f.). Ob praventiv-
polizeirechtliche Regeln das Verfahren der strafprozessualen Durchsuchung abandern kon-
nen, ist fraglich (abl. C. Miller aaO, S. 58ff. mwN).

Die Frage der Rechtswidrigkeit des Polizeieinsatzes und eines hieraus folgenden méglichen
Notwehrrechts des Angekl. hiergegen kann aber im Ergebnis offen bleiben; wenn sich der
Angekl. in einem Erlaubnistatbestandsirrtum befand, was entsprechend § 16 | 1 StGB
zum Ausschluss der Vorsatzschuld fuhrt.

1. Vorliegend irrte der Angekl. liber die tatsachlichen Voraussetzungen eines Recht-
fertigungsgrundes.

,Der Angekl. ging nach den Feststellungen des LG auf Grund der Hinweise vom Vortag durch die Zeugen
La und Le von einem Uberfall durch ein Rollkommando der verfeindeten ,Bandidos” aus. Er schloss einen
»,normalen Einbruch” angesichts des Vorgehens der Angreifer, die sich auch durch Einschalten der Beleuch-
tung im Haus und den Ruf ,verpisst euch” nicht aufhalten lieBen, aus. Die Bedrohung war aus seiner Sicht
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akut, da die Angreifer die Haustiir bereits weitgehend aufgebrochen hatten und das Eindringen unmittelbar
bevorstand, weil er mit einer nicht abschétzbaren Zahl von Angreifern mit unbekannter Bewaffnung und
Ausriistung und mit einem besonders aggressiven Vorgehen rechnete. Wenn diese irrtiimliche Annahme
des Angekl. zutreffend gewesen wére, wére der sogleich auf eine Person gerichtete Schusswaffeneinsatz
als erforderliche Notwehrhandlung gerechtfertigt gewesen.” (BGH aaO)

2. Wird eine Person rechtswidrig angegriffen, dann ist sie grds. dazu berechtigt, dasjenige
Abwehrmittel zu wahlen, welches eine endgiiltige Beseitigung der Gefahr gewahr-
leistet; der Angegriffene muss sich nicht mit der Anwendung weniger gefahrlicher Ver-
teidigungsmittel begnigen, wenn deren Abwehrwirkung zweifelhaft ist. Das gilt auch
fur die Verwendung einer Schusswaffe.

a) Nur wenn mehrere wirksame Mittel zur Verfiigung stehen, hat der Verteidigende
dasjenige Mittel zu wahlen, das fiir den Angreifer am wenigsten gefahrlich ist. Wann
eine weniger gefahrliche Abwehr geeignet ist, die Gefahr zweifelsfrei und sofort
endglltig zu beseitigen, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab (vgl. BGH
NJW 1991, 503). Unter mehreren Abwehrmaoglichkeiten ist der Verteidigende zu-
dem nur dann auf die fir den Angreifer weniger gravierende verwiesen, wenn ihm
genugend Zeit zur Wahl des Mittels sowie zur Abschatzung der Lage zur Verfligung
steht (vgl. BGH BGHR StGB § 32 Il Erforderlichkeit 17).

b) 1. d. R. ist der Angegriffene bei einem Schusswaffeneinsatz zwar gehalten, den
Gebrauch der Waffe zunachst anzudrohen oder vor einem tddlichen Schuss ei-
nen weniger gefahrlichen Einsatz zu versuchen. Die Notwendigkeit eines Warn-
schusses kann aber nur dann angenommen werden, wenn ein solcher Schuss
auch dazu geeignet gewesen ware, den Angriff endgiiltig abzuwehren (vgl. BGH
StV 1993, 241).

,Das war hier nicht der Fall, zumal der Angekl. damit rechnete, dass er seinerseits von den Angreifern
durch die Tir hindurch beschossen werden kénne. Ihm blieb angesichts seiner Annahme, dass ein
endgliltiges Aufbrechen der Tir und das Eindringen mehrerer bewaffneter Angreifer oder aber ein Be-
schuss durch die Tir unmittelbar bevorstand, keine Zeit zur ausreichenden Abschétzung des schwer
kalkulierbaren Risikos. Bei dieser zugespitzten Situation ist nicht ersichtlich, warum die Abgabe ei-
nes Warnschusses die Beendigung des Angriffs hétte erwarten lassen (vgl. BGH BGHR StGB § 32 I
Erforderlichkeit 13).

Ein Warnschuss ist i. U. auch nicht erforderlich, wenn dieser nur zu einer weiteren Eskalation fiihren
wiirde (vgl. LK-R6énnau/Hohn, § 32 Rn 177): Hier war aus Sicht des Angekl. zu erwarten, dass die
hartnéckig vorgehenden Angreifer ihrerseits gerade dann durch die Tiir schieBen wiirden, wenn sie
durch einen Warnschuss auf die Abwehrbereitschaft des Angekl. aufmerksam gemacht worden wéren.
Auf einen Kampf mit ungewissem Ausgang muss sich ein Verteidiger nicht einlassen. Daher waren
beide Schiisse, die der Angekl. durch die Tiir abgegeben hat, aus seiner Sicht erforderliche Notwehr-
handlungen (vgl. BGH BGHR StGB § 32 Il Erforderlichkeit 10). Dieser Irrtum fiihrt zum Wegfall der
Vorsatzschuld.” (BGH aaO)

3. Fahrlassigkeiti. S. v. §§ 16 | 2, 222 StGB ist dem Angekl. ebenfalls nicht vorzuwerfen,
denn dies ware nur dann der Fall, wenn er seinen Irrtum Uiber die Identitiat und Ab-
sicht der Angreifer hatte vermeiden kénnen.

,Das ist ausgeschlossen, weil der Angekl. mit plausiblen Griinden von einem lebensbedrohenden Angriff
durch ,Bandidos” ausging, ferner weil die tatséchlich angreifenden Polizeibeamten sich auch nach Einschal-
ten der Beleuchtung im Haus nicht zu erkennen gaben und weil der Angekl. wegen ihres verdeckten Vorge-

hens keine Méglichkeit hatte, rechtzeitig zu erkennen, dass es sich um einen Polizeieinsatz handelte.” (BGH
aa0)

lll. Ergebnis: Die Voraussetzungen eines Irrtums iiber die tatsachlichen Voraussetzungen
eines Rechtfertigungsgrundes liegen vor. Dies fiihrt entsprechend § 16 | 1 StGB zum
Ausschluss der Vorsatzschuld.
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StGB Volksverhetzung StGB
§ 130 I Nr. 1a, lll, V Verbreitung volksverhetzender Schriften

(BVerfG in NJW 2012, 1498; Beschluss vom 09.11.2011 — 1 BvR 461/08)

Der bloRe Austausch von Schriften zwischen zwei Personen erfiillt nicht das Tatbe-
standsmerkmal des ,,Verbreitens“ volksverhetzender Schriften in § 130 Il Nr. 1a, lll, V
StGB.

Fall: Am 15.04. besuchte der Bf. die Gaststatte ,B.“. Wahrend des Besuchs wurde in der Gaststatte auf dem Nachrich-
tenkanal ,n-tv* eine Dokumentation tiber den Zweiten Weltkrieg gezeigt. Der Bf. ereiferte sich laut (iber den Krieg,
dessen Folgen und die Umstande der Verursachung. Am 17.04. suchte der Bf. die Gaststatte erneut auf. Allein
der Gastwirt war zu dem Zeitpunkt in der Gaststube anwesend. Der Bf. verwickelte ihn in ein Gesprach Uber die
Geschehnisse in Deutschland wahrend des ,Dritten Reichs”. Dabei Ubergab der Bf. dem Gastwirt in einer Mappe
Informationsmaterial in Form von zwei Redemanuskripten (,Trauermarsch anlasslich des 60. Jahrestags der
Bombardierung Magdeburgs® und ,Trauermarsch anlasslich des 60. Jahrestags der Zerstérung Wirzburgs®), die
der Bf. in der Vergangenheit 6ffentlich gehalten hatte, sowie jeweils eine Kopie mehrerer Aufsatze des ,Kampf-
bundes gegen Unterdriickung der Wahrheit in Deutschland®, darunter ,Die Geschichtsliige des angeblichen
Uberfalls auf Polen im Jahre 1939“ und ,Uber die verantwortlichen Staatsméanner, die den Zweiten Weltkrieg ver-
ursachten und die ihn zu verhindern suchten®. Im erstgenannten Aufsatz wird unter anderem im Zusammenhang
mit dem Holocaust behauptet, es sei wissenschaftlich erwiesen, dass es keine Gaskammern fiir Menschen ge-
geben habe. Im zweitgenannten Aufsatz wird der Holocaust an den Juden als ,Zwecklige* bezeichnet.

Zu prufen ist, ob eine Verurteilung des Bf. wegen des ,Verbreitens® volksverhetzender Schriften
nach § 130 Il Nr. 1a, lll, V StGB ihn in seiner durch Art. 51 1 GG gewahrleisteten Meinungsfrei-
heit verletzt.

I. Schutzbereich des Art. 511 GG

1. Gegenstand des Schutzbereichs des Art. 51 1 GG sind Meinungen, d. h. durch das
Element der Stellungnahme und des Dafiirhaltens gepragte AuBerungen (vgl. BVerfGE
7, 198 = NJW 1958, 257; BVerfGE 61, 1 = NJW 1983, 1415; BVerfGE 90, 241 = NJW
1994, 1779). Sie fallen stets in den Schutzbereich des Art. 511 GG, ohne dass es dabei
darauf ankame, ob sie sich als wahr oder unwahr erweisen, ob sie begriindet oder
grundlos, emotional oder rational sind, als wertvoll oder wertlos, gefahrlich oder harmlos
eingeschatzt werden (vgl. BVerfGE 90, 241 = NJW 1994, 1779; BVerfGE 124, 300 =
NJW 2010, 47). Dementsprechend fallt selbst die Verbreitung nationalsozialistischen
Gedankenguts als radikale Infragestellung der geltenden Ordnung nicht von vornherein
aus dem Schutzbereich des Art. 5 | GG heraus (vgl. BVerfGE 124, 300 = NJW 2010,
47).

2. Neben Meinungen sind vom Schutz des Art. 51 1 GG aber auch Tatsachenmitteilun-
gen umfasst, da und soweit sie Voraussetzung fur die Bildung von Meinungen sind bzw.
sein kénnen (vgl. BVerfGE 61, 1 = NJW 1983, 1415; BVerfGE 90, 241 = NJW 1994,
1779).

Nicht mehr in den Schutzbereich des Art. 5 1 1 GG fallen hingegen bewusst oder
erwiesen unwahre Tatsachenbehauptungen, da sie zu der verfassungsrechtlich ge-
wahrleisteten Meinungsbildung nichts beitragen kénnen (vgl. BVerfGE 61, 1 = NJW
1983, 1415; BVerfGE 90, 1 = NJW 1994, 1781; BVerfGE 90, 241 = NJW 1994, 1779).
Allerdings durfen die Anforderungen an die Wahrheitspflicht nicht so bemessen werden,
dass darunter die Funktion der Meinungsfreiheit leidet. Im Einzelfall ist eine Trennung
der tatsachlichen und der wertenden Bestandteile nur zulassig, wenn dadurch der Sinn
der AuRerung nicht verfalscht wird. Wo dies nicht méglich ist, muss die AuRerung im In-
teresse eines wirksamen Grundrechtsschutzes insgesamt als Meinungsauf3erung ange-
sehen werden, weil andernfalls eine wesentliche Verkiirzung des Grundrechtsschutzes
drohte (vgl. BVerfGE 61, 1 = NJW 1983, 1415; BVerfGE 90, 241 = NJW 1994, 1779).

Il. Einschrankungen der Meinungsfreiheit

1. Das Grundrecht der Meinungsfreiheit ist allerdings nicht vorbehaltlos gewahrleis-
tet: Nach Art. 5 |l GG unterliegt es insbes. den Schranken, die sich aus den allgemei-
nen Gesetzen ergeben. Darunter sind alle Gesetze zu verstehen, die nicht eine Mei-
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nung als solche verbieten, sich nicht gegen die AuRerung der Meinung als solche rich-
ten, sondern dem Schutz eines schlechthin, ohne Ricksicht auf eine bestimmte Mei-
nung, zu schitzenden Rechtsguts dienen (vgl. BVerfGE 7, 198 = NJW 1958, 257; BVer-
fGE 93, 266). Daruber hinaus hat das BVerfG eine Ausnahme vom Erfordernis der All-
gemeinheit meinungsbeschrankender Gesetze flr Vorschriften (im konkreten Fall: § 130
IV StGB) anerkannt, die auf die Verhinderung einer propagandistischen Affirmation der
nationalsozialistischen Gewalt- und Willkirherrschaft zwischen den Jahren 1933 und
1945 zielen (vgl. BVerfGE 124, 300 = NJW 2010, 47).

2. Bei Auslegung und Anwendung der die Meinungsfreiheit einschrankenden Vorschriften
haben die Gerichte jedoch im Einzelfall ihrerseits wiederum dem eingeschrankten
Grundrecht Rechnung zu tragen, damit dessen wertsetzende Bedeutung, die in der
freiheitlichen Demokratie zu einer grds. Vermutung fir die Freiheit der Rede in allen Be-
reichen fuhren muss, auch auf der Rechtsanwendungsebene gewahrt bleibt.

~Zwischen Grundrechtsschutz und Grundrechtsschranken findet eine Wechselwirkung in dem Sinne statt,
dass die Schranken zwar dem Wortlaut nach dem Grundrecht Grenzen setzen, ihrerseits aber aus der Er-
kenntnis der grundlegenden Bedeutung dieses Grundrechts im freiheitlich demokratischen Staat
ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht begrenzender Wirkung selbst wieder eingeschrénkt werden miis-
sen (vgl. BVerfGE 7, 198 = NJW 1958, 257; BVerfGE 124, 300 = NJW 2010, 47). Allein die Wertlosigkeit
oder auch Geféhrlichkeit von Meinungen als solche ist kein Grund, diese zu beschrdnken. Demgegen-
liber ist es legitim, Rechtsgutsverletzungen zu unterbinden (vgl. BVerfGE 124, 300 = NJW 2010, 47). Ver-
boten werden darf mithin nicht der Inhalt einer Meinung als solcher, sondern nur die Art und Weise
der Kommunikation, die bereits den Ubergang zur Rechtsgutsverletzung greifbar in sich trégt und damit
die Schwelle zu einer sich abzeichnenden Rechtsqutsverletzung (berschreitet (vgl. BVerfGE 124, 300 =
NJW 2010, 47). In diesem Versténdnis sind dementsprechend im Lichte des Art. 5 | GG sowohl die Tatbe-
standsmerkmale einer Strafnorm auszulegen als auch der Lebenssachverhalt unter die Strafnorm zu sub-
sumieren (vgl. zu den Tatbestandsmerkmalen des § 130 IV StGB ausdriicklich BVerfGE 124, 300 = NJW
2010, 47).“ (BVerfG aaO)

lll. Anwendung auf den vorliegenden Fall

1. Die hier in Frage stehenden AuRerungen unterfallen noch dem Schutzbereich der Mei-
nungsfreiheit.

LZwar leugnen sie das historische Gesamtgeschehen des Holocaust. Dieses insbes. gegen die jiidische Be-
vblkerung gerichtete Massenvernichtungsunrecht ist aber eine geschichtlich erwiesene Tatsache, deren
Leugnen folglich als erwiesen unwahr allein fiir sich betrachtet nicht dem Schutzbereich der Meinungsfrei-
heit unterféllt (vgl. BVerfGE 90, 241 = NJW 1994, 1779). Im Gesamtkontext der jeweiligen Aufsétze betrach-
tet sind die den Holocaust leugnenden AuBBerungen vorliegend jedoch untrennbar mit Meinungséul8erungen
verbunden. Der Aufsatz ,Die Geschichtsliige des angeblichen Uberfalls auf Polen im Jahre 1939 bestreitet
primér die Schuld Deutschlands am Ausbruch des Zweiten Weltkriegs und stellt insofern die Behauptung
auf, dass dies eine Llige der Nachkriegsgeneration, insbesondere der ,,BRD-Politiker” sei. Die erste, den
Holocaust leugnende AuBerung benutzt der Bf. aber lediglich als Teil eines einleitenden Begriindungsver-
suchs, warum die Nachkriegsgeneration Deutschland die alleinige Kriegsschuld zusprach. Auch die zweite,
den Holocaust leugnende AuBerung der Aufsétze, steht zu den Grundthesen der fehlenden Kriegsschuld
Deutschlands und der diesbeziiglichen ,Liigen der Nachkriegsgeneration® in unmittelbarem Kontext. Diese
Thesen sind ihrerseits aber als wertende AuBerungen vom Schutzbereich der Meinungsfreiheit um-
fasst (vgl. BVerfGE 90, 1 = NJW 1994, 1781; BVerfGE 90, 241 = NJW 1994, 1779).” (BVerfG aaO)

2. Bei Auslegung und Anwendung des § 130 Il Nr. 1a, Ill, V StGB muss daher auch der
wertsetzenden Bedeutung des Art. 51 1 GG ausreichend Rechnung getragen wer-
den.

,Der Gesetzgeber hat — ungeachtet der Frage, inwieweit § 130 Il Nr. 1a, Ill, V StGB aus anderen Griinden
den verfassungsrechtlichen Anforderungen, insbes. etwa im Hinblick auf einen verfassungsrechtlich tragfé-
higen Rechtsgiiterschutz, geniigt — dieser wertsetzenden Bedeutung jedenfalls insofern Rechnung getra-
gen, als er in dieser Tatbestandsvariante nicht jede Art der AuBerung unter Strafe gestellt hat, sondern
nur das Verbreiten. Hierin sieht er folglich die Grenze zur Rechtsgutsverletzung liberschritten.

Entscheidendes Kriterium, ob ein Verbreiten vorliegt, ist nach hergebrachtem Verstédndnis stets, dass eine
Schrift einem gréBeren, nicht mehr kontrollierbaren Personenkreis zugédnglich gemacht wird (vgl. nur
BGHSt 13, 257 = NJW 1959, 2125; BGHSt 19, 63 = NJW 1963, 2132 m. jew. Nachw. aus den Rspr. des
RG). Dass bei Unterstrafestellung der Verbreitung von den Holocaust leugnenden Schriften durch das Ver-
brechensbekdmpfungsgesetz vom 28.10.1994 (BGBI I, 3186) ein neues, wesentlich anderes Verstdndnis
des Begriffs zu Grunde gelegt werden sollte, ist nicht ersichtlich (vgl. BT-Dr 12/4825, S. 4 ff.;, BT-Dr
12/6853, S. 23 f.; BT-Dr 12/8588, S. 8). Der Gesetzgeber hat folglich das bloBe Austauschen solcher
Schriften zwischen zwei Personen — und damit das bloBe AuBern der konkreten Meinung als solcher —
grds. von der Strafbarkeit nach § 130 Il Nr. 1aStGB ausgenommen. Folgerichtig hat der Il. Senat des
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BGH in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal ,Verbreiten® bei § 130 Il Nr. 1a, lll, IV (jetzt: Abs. 5) StGB kon-
kreter und restriktiver als der vom LG zitierte Beschluss des OLG Jena (NStZ 2004, 628 ), dem derselbe
Sachverhalt wie der Entscheidung des BGH zu Grunde lag, festgestellt, dass zwar schon die Weitergabe
eines Exemplars der Schrift ausreiche, wenn dies mit dem Willen geschehe, der Empfénger werde die
Schrift durch die kérperliche Weitergabe einem gréRBeren Personenkreis zugénglich machen oder wenn der
Téter mit der Weitergabe an eine grél3ere, nicht mehr zu kontrollierende Zahl von Personen rechne, dass
aber die Weitergabe an einzelne bestimmte Dritte allein das Merkmal des Verbreitens hingegen nicht zu er-
flillen vermége, wenn nicht feststehe, dass der Dritte seinerseits die Schrift an weitere Personen (iberlassen
werde (vgl. BGH NJW 2005, 689). Auch der Ill. Senat des BGH hat — wenngleich beziiglich § 184 b | Nr. 1
StGB — betont, dass fiir ein Verbreiten die regelméflig ohnehin bestehende abstrakte Gefahr der Weiterga-
be durch einen Diritten nicht geniige (vgl. BGH BeckRS 2009, 25652).“ (BVerfG aaQ)

Der bloRe Austausch von Schriften zwischen zwei Personen erflllt nicht den Straftatbe-
stand des § 130 Il Nr. 1a, lll, lll StGB.

sIndem die angegriffenen Entscheidungen das Tatbestandsmerkmal ,,Verbreiten* liberdehnt und letztlich
den bloBen Austausch von Schriften zwischen zwei Personen unter den Straftatbestand des § 130 Il Nr. 1a,
Ill, 1ll StGB subsumiert haben, verkennen sie die Bedeutung der Meinungsfreiheit wesentlich. Sie ha-
ben damit in mit Art. 5 1 1 GG nicht vereinbarer Weise nicht erst die Art und Weise der Kommunikation, die
bereits den Ubergang zur Rechtsgutsverletzung in sich trégt, sondern im Ergebnis schon das schlichte Au-
Bern einer konkreten Meinung unter Strafe gestellt. Insbes. die friedensstérende Wirkung, wie sie fiir ei-
nen Eingriff in die Meinungsfreiheit erforderlich wére (vgl. BVerfGE 124, 300 [335] = NJW 2010, 47), [ist]
nicht erkennbar.

Denn nach den gerichtlichen Feststellungen haben der Bf. und der Gastwirt als Empfdnger der Schriften
libereinstimmend ausgesagt, dass der Bf. dem Gastwirt die fraglichen Aufsétze deshalb ausgehéndigt habe,
damit dieser sich (ber die sich angeblich tatséchlich ereigneten historischen Geschehnisse informiere.
Uberreicht worden ist auch jeweils nur ein Exemplar der gegensténdlichen Schriften. Sonstige Personen
waren beim Austausch der Schriften nicht anwesend. Der Bf. hat den Gastwirt auch nicht aufgefordert, die
Schriften in der Gaststétte auszulegen, oder in sonstiger Art und Weise auf die Weiterverbreitung einge-
wirkt. Fir ihn bestanden nach den gerichtlichen Feststellungen keinerlei konkrete Anhaltspunkte, dass der
Gastwirt die Schriften den sonstigen Gaststéttenbesuchern liberlassen wiirde. Dementsprechend hat dieser
die Schriften nicht an Dritte weitergereicht und nach den gerichtlichen Feststellungen dies zu keinem
Zeitpunkt beabsichtigt, sondern den Vorfall bei der Polizei zur Anzeige gebracht. Die Schlussfolgerung,
dass der Bf. die Weiterverbreitung der Schriften durch den Zeugen zwingend billigend in Kauf genommen
habe, da er sie mit dem Zeugen einem Gastwirt iibergeben habe und in dessen Gaststétte zwei Tage vor-
her anlasslich einer TV-Dokumentation (iber den Zweiten Weltkrieg in der Gaststétte in nicht ndher festge-
stellter Art und Weise die Kriegsschuld Deutschlands geleugnet habe, kann sich damit auf keine unter Be-
achtung der verfassungsrechtlichen Bedeutung der Meinungsfreiheit hinreichend tragféhigen tatséchlichen
Anhaltspunkte stiitzen.“ (BVerfG aaO)
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GG Verunglimpfung des Staates GG
Art. 51 Kein Ehrschutz

(BVerfG in DOV 2012, 322; Beschluss vom 28.11.2011 - 1 BvR 917/09)

1. Zwischen Grundrechtsschutz und Grundrechtsschranken findet eine Wechselwirkung in
dem Sinne statt, dass die Schranken zwar dem Wortlaut nach dem Grundrecht Grenzen
setzen, ihrerseits aber aus der Erkenntnis der grundlegenden Bedeutung dieses Grund-
rechts im freiheitlich demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht be-
grenzender Wirkung selbst wieder eingeschrankt werden miisse.

2. Anders als dem einzelnen Staatsblirger kommt dem Staat kein grundrechtlich ge-
schiitzter Ehrenschutz zu. Der Staat hat grundsatzlich auch scharfe und polemische Kri-
tik.

Die Zulassigkeit von Kritik am System ist Teil des Grundrechtestaats.

Eine Rechtsgutverletzung des Staates ist daher bei der MeinungsauRerung nur anzu-
nehmen, wenn auf Grund der konkreten Art und Weise der MeinungsauBerung der
Staat dermalen verunglimpft wird, dass dies zumindest mittelbar geeignet erscheint, den
Bestand der Bundesrepublik Deutschland, die Funktionsfahigkeit seiner staatlichen
Einrichtungen oder die Friedlichkeit in der Bundesrepublik Deutschland zu gefahrden

Fall: Die Verfassungsbeschwerde betrifft eine strafgerichtliche Verurteilung wegen Beihilfe zur Verunglimpfung des
Staates (§§ 90a | Nr. 1, 27 StGB). Am 28. 2. 2008 wurde im Theater ,L.“ in B. das Theaterstick ,Georg Elser —
allein gegen Hitler* uraufgefiihrt. Nach der Premiere des Theaterstlicks wurden von mehreren unbekannt geblie-
benen Mannern Flugblatter an Besucher verteilt und an Kraftfahrzeugen angebracht. Unter der Uberschrift
,Georg Elser — Held oder Mérder?“ enthielt das Flugblatt in der linken Spalte folgenden Text:

,Der militante Kommunist Georg Elser (u. a. seit 1928 Mitglied im Rotfrontkdmpferbund), dem die Nationalsozia-
listen trotzdem kein Haar gekrimmt hatten, plante bereits 1938, den demokratisch gewahlten Reichskanzler,
Adolf Hitler, zu ermorden. Am 8. 11. 1939 explodierte seine durch einen Zeitziinder ausgeléste Bombe im Miin-
chener Biirgerbraukeller. Sie riss acht unschuldige Menschen in den Tod. Weitere 63 Menschen wurden verletzt,
16 davon schwer. Unter den Opfern befanden sich auch Mutter und Familienvater, wodurch ihre Kinder zu Wai-
sen wurden. Wie sehr ist dieses BRD-System schon verkommen, dass es fiir seinen ,K (r)Jampf gegen Rechts®
(und damit alles Deutsche!) eines solchen Vorbildes bedarf? lhn in Filmen und Theaterstiicken bejubelt, Schuler
zwingt, ihn zu verehren, und sogar Briefmarken fir den Kommunisten Elser herausgibt? Werden bald die kom-
munistischen RAF-Terroristen ebenso geehrt und ihre Opfer verhohnt?

Morder unschuldiger Menschen kénnen keine Vorbilder sein!®

In der rechten Spalte des Flugblatts waren auf Todesanzeigen ahnliche Art und Weise die Namen der acht im
Birgerbraukeller ums Leben gekommenen Personen nebst Geburtsdatum aufgefiihrt. Darunter befand sich noch
folgender Text:

,=Ermordet durch einen feigen Terroranschlag am 8. 11. 1939!*

Da die eigentlichen Verfasser des Flugblatts eine presserechtlich ordnungsgemafe Veroffentlichung des Flug-
blatts ermdglichen und selbst unerkannt bleiben wollten, trat die Bf. als Vorstandsmitglied des NPD-
Kreisverbands Z. auf Anfrage und in Kenntnis des Inhalts des Flugblatts nach aufRen hin als presserechtlich Ver-
antwortliche des Flugblatts auf.

Das AG verurteilte auf Grund dieses Sachverhalts die Bf. mit angegriffenem Urteil gem. §§ 90a I Nr. 1, 27 StGB
wegen Beihilfe zur Verunglimpfung des Staates zu einer Geldstrafe von 90 Tagessatzen zu je 10 Euro. Mit Be-
schluss vom 19.03.2009 verwarf das OLG die Revision der Bf. als unbegriindet. Beschimpfende Angriffe auf die
Bundesrepublik Deutschland als Staat mit ihrer im Grundgesetz verkdrperten Verfassung seien nicht mehr durch
Art. 5 1 1 GG gedeckt, sondern nach § 90a | Nr. 1 StGB strafbar. Wird die Verfassungsbeschwerde Erfolg ha-
ben?

Die Verfassungsbeschwerde wird Erfolg haben, wenn sie zuldssig und begriindet ist.
. Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

1. Statthaftigkeit der Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Nr. 4a GG, § 13 Nr. 8a BVer-
fGG)

Die Verfassungsbeschwerde ist dann einschlagig, wenn sich der Biirger als dem Staat
gegeniiberstehend gegen eine staatliche MalRnahme wendet. Dies ist hier der Fall.
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2.

Beschwerdegegenstand (Art 93 1 Nr. 4a GG, §§ 90 |, 95 1 BVerfGG)

Beschwerdegegenstand der Verfassungsbeschwerde ist ein Akt 6ffentlicher Gewalt
(alle deutschen Staatsgewalten; damit auch gegen Gesetze). Hier wendet sich der Bf.
gegen die fur ihn nachteilige strafgerichtlichen Entscheidung. Urteile sind ein tauglicher
Beschwerdegegenstand.

Beschwerdebefugnis, Art. 93 | Nr. 4a, § 90 | BVerfGG

Der Beschwerdeflihrer muss behaupten, in einem seiner Grundrechte oder in einem
seiner in Artikel 20 Abs. 4, Artikel 33, 38, 101, 103 und 104 des Grundgesetzes enthal-
tenen Rechte verletzt zu sein.

a) Moglichkeit einer Rechtsverletzung

Eine Verletzung dieser Rechte dirfte demnach nicht von vornherein und nach
jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen sein, d.h. die angegriffene Mallnahme
der Offentlichen Gewalt muss Rechtswirkungen &uf3ern und geeignet sein, die
Rechtspositionen des Beschwerdeflihrers zu seinem Nachteil zu verandern.

Hier kdnnte der Bf. in der Gewahrleistung der Meinungsfreiheit nach Art. 51 1 GG
sowie in der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 | GG verletzt sein. Eine sol-
che Verletzung erscheint jedenfalls nicht von vornherein und nach jeder Betrach-
tungsweise ausgeschlossen.

b) Unmittelbare Betroffenheit

Uber die Méglichkeit einer Rechtsverletzung hinaus ist jedoch erforderlich, dass die
Bf. selbst, gegenwartig und unmittelbar betroffen sind.

aa) Selbstbetroffenheit

Ist immer dann ohne nahere Darlegung anzunehmen, wenn die Norm, die ge-
richtliche Entscheidung oder der Einzelakt sich an ihn selbst richtet. Hierbei
muss eine Berufung auf eigene Grundrechte erfolgen. Ansonsten ist eine aus-
druckliche Prifung der Selbstbetroffenheit notwendig.

Da der Bf. hier gegen eine gegen ihn gerichtete gerichtliche Entscheidung vor-
geht, ist Selbstbetroffenheit ohne weiteres anzunehmen.

bb) Gegenwartigkeit

Der Bf. muss aktuell noch betroffen sein, eine in der Zukunft liegende Betrof-
fenheit reicht hingegen nicht aus. Auch dies ist angesichts der gegen ihn er-
gangenen Entscheidungen ohne weiteres gegeben.

cc) unmittelbare Betroffenheit

Diese besteht bei Gesetzen nur, wenn zur Herbeiflihrung der Betroffenheit ein
Umsetzungsakt nicht mehr erforderlich ist; ansonsten muss der Umsetzungsakt
abgewartet werden, wenn dies nicht zu nicht mehr korrigierbaren Entscheidun-
gen oder nicht nachholbare Dispositionen fuhrt. Bei anderen Hoheitsakten be-
steht sie immer, also auch hier.

Frist, § 93 BVerfGG

Die Verfassungsbeschwerde ist innerhalb von einem Monat nach der belastenden Maf3-
nahme zu erheben. Von der Einhaltung dieser Frist kann ausgegangen werden.

Rechtswegerschopfung, § 90 Il BVerfGG

Der Rechtsweg muss erschopft sein. Etwas anderes gilt nach § 90 Il 2 BVerfGG nur,
wenn die Verfassungsbeschwerde von allgemeiner Bedeutung ist oder wenn dem Be-
schwerdefihrer ein schwerer und unabwendbarer Nachteil entstiinde, falls er zunachst
auf den Rechtsweg verwiesen wirde.

Der Bf. hat den Rechtsweg vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde ausgeschopft.

-16 -

PR 06/2012 ©Juridicus GbR



BVerfG: Verunglimpfung des Staates Art. 51 GG

6. Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde

Auch Uber die Rechtswegerschopfung im engeren Sinne hinaus ist die Verfassungsbe-
schwerde gegenuber einer Inzidentprifung durch die Fachgerichte subsidiar, so dass
dies auch bei der Rechtssatzverfassungsbeschwerde, bei der kein Rechtsweg vorgese-
hen ist, gilt. (BVerfGE 78, 350 [355], BVerfGE 84, 90 [116]; BVerfG NJW 2003, 418;
BVerfG, NVwZ 2004, 977). Dies gilt allerdings nicht fir die mdgliche Einlegung einer
Dienstaufsichtsbeschwerde (vgl. BVerfG, MJW 2004, 2891). Dies spielt hier jedoch kei-
ne Rolle.

7. Annahme der Verfassungsbeschwerde

~Soweit die Bf. riigt, in ihren Rechten aus Art. 5 1 1 GG verletzt zu sein, nimmt die Kammer die Verfas-
sungsbeschwerde zur Entscheidung an, weil dies insoweit zur Durchsetzung der in § 90 | BVerfGG genann-
ten Rechte der Bf. angezeigt ist (§ 93 a Il lit. b BVerfGG). Die Voraussetzungen fiir eine stattgebende Kam-
merentscheidung liegen vor (§ 93 ¢ BVerfGG). Die fiir die Entscheidung mal3geblichen verfassungsrechtli-
chen Fragen der Reichweite von Art. 51 1 GG bei der strafrechtlichen Beurteilung von Meinungsdul3erun-
gen im Allgemeinen sowie im Bereich von § 90 a StGB im Besonderen hat das BVerfG bereits entschieden
(vgl. allg. zur Meinungsfreiheit: BVerfGE 90, 241 [247 ff.] = NJW 1994, 1779; BVerfGE 93, 266 [292ff]. =
NJW 1995, 3303; BVerfGE 124, 300 [320ff.] = NJW 2010, 47; speziell zu § 90 a StGB: BVerfGE 47, 198
[232f.] = NJW 1978, 1043; BVerfG [1. Kammer des Ersten Senats], NJW 1999, 204; Beschl. v. 9. 7. 2008 —
1 BvR 519/08, BeckRS 2008, 42250; NJW 2009, 908).“ (BVerfG aaO)

ll. Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist begrindet, wenn die gerichtlichen Entscheidungen den Bf.
In seinen Rechten oder grundrechtsgleichen Rechten verletzten.

Der Bf. kdnnte in seinem durch Art. 51 1 GG geschutzten Grundrecht auf Meinungsfreiheit
verletzt sein.

1. Schutzbereich
Dann miusste zunachst der Schutzbereich des Art. 511 GG eroffnet sein.
a) Bestimmung des Schutzbereichs

,Vom Schutzbereich der Meinungsfreiheit umfasst sind zum einen Meinungen, d. h. durch das Ele-
ment der Stellungnahme und des Dafiirhaltens geprégte AuBerungen. Sie fallen stets in den
Schutzbereich von Art. 51 1 GG, ohne dass es dabei darauf ankdame, ob sie sich als wahr oder un-
wahr erweisen, ob sie begriindet oder grundlos, emotional oder rational sind, oder ob sie als wertvoll
oder wertlos, gefdhrlich oder harmlos eingeschétzt werden (vgl. BVerfGE 90, 241 [247] = NJW
1994, 1779; BVerfGE 124, 300 [320] = NJW 2010, 47). Sie verlieren diesen Schutz auch dann nicht,
wenn sie scharf und iiberzogen geédullert werden (vgl. BVerfGE 61, 1 [7f.] = NJW 1983, 1415; BVer-
fGE 90, 241 [247] = NJW 1994, 1779; BVerfGE 93, 266 [289] = NJW 1995, 3303).

Der Meinungséduf3ernde ist insbesondere auch nicht gehalten, die der Verfassung zu Grunde lie-
genden Wertsetzungen zu teilen, da das Grundgesetz zwar auf die Werteloyalitdt baut, diese aber
nicht erzwingt (vgl. BVerfGE 124, 300 [320] = NJW 2010, 47). Neben Meinungen sind vom Schutz des
Art. 511 GG aber auch Tatsachenmitteilungen umfasst, soweit sie Voraussetzung fiir die Bildung von
Meinungen sind bzw. sein kénnen. Nicht mehr in den Schutzbereich des Art. 51 1 GG fallen hingegen
bewusst oder erwiesen unwahre Tatsachenbehauptungen, da sie zu der verfassungsrechtlich gewéhr-
leisteten Meinungsbildung nichts beitragen kénnen (vgl. BVerfGE 61, 1 [8] = NJW 1983, 1415; BVer-
fGE 90, 241 [247] = NJW 1994, 1779). Allerdings dlirfen die Anforderungen an die Wahrheitspflicht
nicht so bemessen werden, dass darunter die Funktion der Meinungsfreiheit leidet. Im Einzelfall ist ei-
ne Trennung der tatsédchlichen und der wertenden Bestandteile nur zuldssig, wenn dadurch der
Sinn der AuBerung nicht verfilscht wird. Wo dies nicht méglich ist, muss die AuBerung im Interesse
eines wirksamen Grundrechtsschutzes insgesamt als Meinungsdul3erung angesehen werden, weil an-
dernfalls eine wesentliche Verkiirzung des Grundrechtsschutzes drohte (vgl. BVerfGE 90, 241 [248] =
NJW 1994, 1779; st. Rspr.).” (BVerfG aaO)

b) Eroffnung des Schutzbereichs im vorliegenden Fall

Fraglich ist, ob nach diesen MaRstaben die hier in dem Flugblatt erfolgen AuRerun-
gen dem Schutz der Meinungsfreiheit unterfallen.

,Der Inhalt des Flugblatts ist liberwiegend von wertenden Stellungnahmen, insbesondere in den
Absétzen drei bis fiinf der linken Textspalte und der Schlussaussage der rechten Spalte gepréagt. Die
Sachschilderungen im ersten und zweiten Absatz der linken Textspalte zum Anschlag im Miinchener
Biirgerbréukeller vom 08.11.1939 sind ersichtlich Grundlage der anschlieBenden Wertungen. Stel-
lung genommen wird dabei im Kontext mit der Auffiihrung des Theaterstiicks ,Georg Elser — allein ge-
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gen Hitler* zum einen zum Biirgerbrdukelleranschlag bzw. zur Person Georg Elser selbst und zum
anderen zur fiir die Verfasser durch Auffiihrung dieses Theaterstlicks und &hnlicher Veranstaltungen
empfundenen Verehrung der Person Georg Elsers in der Bundesrepublik Deutschland. Dass dabei
das ,BRD-System* als ,verkommen*“ bezeichnet wird, ist fiir die Eréffnung des Schutzbereichs der
Meinungsfreiheit nicht entscheidend, da es hierfiir auf den Wert der AuBerungen und eine Wertelo-
yalitét der Bf. nicht ankommt. Anders als nach Auffassung des AG enthalten die Absétze drei bis flinf
auch keine erwiesen unrichtigen Tatsachenbehauptungen. Der Einschub im dritten Absatz der linken
Textspalte ,und Schiiler zwinge, ihn (Georg Elser) zu verehren® ist, will man den Sinn der Auerung
nicht verfdlschen, untrennbar in die sonstigen Wertungen des dritten Absatzes eingebunden und
kann naheliegenderweise so verstanden werden, dass die Schiiler durch entsprechende Theaterauf-
flihrungen nach Ansicht der Bf. zu einer Verehrung Georg Elsers zu Unrecht gedrdngt werden. Auch
die Fragestellung des vierten Absatzes ,Werden bald die kommunistischen RAF-Terroristen genauso
geehrt und ihre Opfer verh6hnt?“ hat eine ausschlie8lich die Grundaussage betonende Funktion
und beinhaltet auch nicht im Umkehrschluss eine dem Beweis zugéngliche Tatsachenbehauptung.
(BVerfG aaO)

2. Eingriff

Ein Eingriff in den Schutzbereich liegt vor, bei jedem, dem Staat zurechenbaren Verhal-
ten, durch welches die Betatigung im grundrechtlich geschuitzten Bereich unmittelbar
oder mittelbar unmdglich gemacht oder erschwert wird.

Die strafrechtliche Sanktionierung einer MeinungsaufRerung durch Urteil stellt daher oh-
ne weiteres einen Eingriff in die von Art. 51 1 GG geschutzte Meinungsfreiheit dar.

3. Rechtfertigung

Dieser Eingriff kdnnte aber gerechtfertigt sein. Dies setzt voraus, dass es sich bei Art. 5
I 1 GG um ein beschrankbares Grundrecht handelt und die Beschrankung ihrerseits die
verfassungsrechtlichen Vorgaben einhalt.

a) Beschrankbarkeit von Art. 511 GG

Der Schutzbereich des Art. 51 1 GG steht nach Art. 5 Il GG unter dem Vorbehalt
der allgemeinen Gesetze, den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der Jugend
und dem Recht der persénlichen Ehre und ist daher grundsatzlich beschrankbar.

Es musste sich aber bei § 90a StGB um ein allgemeines Gesetz handeln.
aa) Sonderrechtslehre

Nach der Sonderrechtslehre darf ein allgemeines Gesetz sich nicht spezifisch
gegen die Meinungsaulerungsfreiheit richten, nach einer Variante nicht gegen
bestimmte Meinungen.

bb) Abwagungslehre

Nach der Abwagungslehre ist ein allgemeines Gesetz ein solches, das einem
(im Einzelfall) héherwertigen Allgemeininteresse als der geschutzten Freiheit
dient.

cc) BVerfG

Nach der Einheitsformel des Bundesverfassungsgerichts sind allgemeine Ge-
setze solche Gesetze, die sich weder gegen die Meinungsfreiheit an sich noch
gegen bestimmte Meinungen richten, sondern dem Schutz eines schlechthin,
ohne Ricksicht auf eine bestimmte Meinung, zu schitzenden Rechtsguts die-
nen. Folge der Einheitsformel ist, dass die gesetzlichen Bestimmungen zum
Schutze der Jugend und das Recht der persdnlichen Ehre neben den allgemei-
nen Gesetzen keine eigenstandige Bedeutung haben.

Es handelt sich bei § 90a StGB daher um ein allgemeines Gesetz, so dass es
grundsatzlich tauglich ist, den Schutzbereich des Art. 51 1 GG einzuschranken.

b) VerfassungsmaBigkeit der Beschriankung

Die grundsatzliche Beschrankungsmoglichkeit der Meinungsfreiheit hat jedoch auch
ihrerseits Grenzen und muss weitere verfassungsrechtliche Vorgaben einhalten.
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aa) VerfassungsmaBigkeit der Norm

Zunachst konnte schon die der Verurteilung zugrunde liegende Norm, § 90a
StGB verfassungswidrig sein.

JIst der Schutzbereich der Meinungsfreiheit einmal eréffnet, findet dieses Grundrecht zwar seine
Schranken in den allgemeinen Gesetzen, wozu auch die Strafnorm des § 90a | Nr. 1 StGB zahlt,
gegen die keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen (vgl. BVerfGE
47, 198 [232f.] = NJW 1978, 1043).” (BVerfG aaO)

bb) VerfassungsmaRigkeit der Normanwendung

Allerdings kdnnte die Normanwendung verfassungswidrig sein.

(1) Wechselwirkungstheorie

(2)

Bei der Anwendung einer Norm, welche als allgemeines Gesetz die Mei-
nungsfreiheit begrenzt, ist die sog. Wechselwirkungstheorie zu bertcksich-
tigen.

J[Die Gerichte haben] bei Auslegung und Anwendung der die Meinungsfreiheit einschran-
kenden Vorschrift im Einzelfall ihrerseits wiederum dem eingeschrénkten Grundrecht Rech-
nung zu tragen, damit dessen wertsetzende Bedeutung auch auf der Rechtsanwendungs-
ebene gewahrt bleibt (vgl. BVerfGE 7, 198 [208f.] = GRUR 1958, 254; BVerfGE 93, 266
[292] = NJW 1995, 3303; BVerfGE 124, 300 [342] = NJW 2010, 47; st. Rspr.). Zwischen
Grundrechtsschutz und Grundrechtsschranken findet eine Wechselwirkung in dem
Sinne statt, dass die Schranken zwar dem Wortlaut nach dem Grundrecht Grenzen
setzen, ihrerseits aber aus der Erkenntnis der grundlegenden Bedeutung dieses
Grundrechts im freiheitlich demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das
Grundrecht begrenzender Wirkung selbst wieder eingeschrdnkt werden miissen (vgl.
BVerfGE 7, 198 [208f.] = GRUR 1958, 254; BVerfGE 124, 300 [332 u. 342] = NJW 2010,
47).

Allein die Wertlosigkeit oder auch Gefédhrlichkeit von Meinungen als solche ist kein
Grund, diese zu beschrdnken. Demgegentiber ist es legitim, Rechtsqutsverletzungen zu
unterbinden (vgl. BVerfGE 124, 300 [332f.] = NJW 2010, 47). Verboten werden darf mithin
nicht der Inhalt einer Meinung als solcher, sondern nur die Art und Weise der Kommuni-
kation, die bereits den Ubergang zur Rechtsgutsverletzung greifbar in sich trégt und damit
die Schwelle zu einer sich abzeichnenden Rechtsgutverletzung liberschreitet (vgl. BVerfGE
124, 300 [342] = NJW 2010, 47). Ist diese Schwelle (iberschritten, erfordert die Bedeutung
der Meinungsfreiheit in einem zweiten Schritt eine fallbezogene Abwédgung zwischen
der Meinungsfreiheit und dem Rechtsgut, in dessen Interesse sie eingeschrénkt ist
(vgl. BVerfGE 93, 266 [293ff.] = NJW 1995, 3303). Bei Staatsschutznormen ist dabei be-
sonders sorgféltig zwischen einer — wie verfehlt auch immer erscheinenden — Polemik auf
der einen Seite und einer Beschimpfung oder béswilligen Veréchtlichmachung auf der an-
deren Seite zu unterscheiden, weil Art. 5 | GG gerade aus dem besonderen Schutzbe-
diirfnis der Machtkritik erwachsen ist und darin unverdndert seine Bedeutung findet (vgl.
BVerfGE 93, 266 [293] = NJW 1995, 3303; BVerfG [1. Kammer des Ersten Senats], NJW
1999, 204 [205]).” (BVerfG aa0)

Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob die Anwendung des § 90a StGB im vorliegenden Fall inso-
fern einer verfassungsrechtlichen Prufung standhalt. Hierfir kommt es ins-
besondere auf die Frage an, ob der Inhalt des Flugblattes bereits die
Schwelle zu einer Rechtsgutverletzung Gberschritten hat, anderenfalls fihrt
die Berlcksichtigung der wertsetzenden Bedeutung der Meinungsfreiheit
dazu, dass ihre AuRerung — unabhéngig von der Wertigkeit ihres Inhalts —
von der Verfassung geschitzt wird.

Die Verurteilung wird hier auf § 90a StGB geschutzt. Es gilt daher festzu-
stellen, ob durch die AuBerungen auf dem Flugblatt die von § 90a StGB
schutzten Rechte des Staates verletzt werden.

JAnders] als dem einzelnen Staatsbiirger kommt dem Staat kein grundrechtlich ge-
schiitzter Ehrenschutz zu. Der Staat hat grundsétzlich auch scharfe und polemische Kritik
auszuhalten (vgl. BVerfGE 93, 266 [292f.] = NJW 1995, 3303; BVerfG [1. Kammer des Ers-
ten Senats], NJW 2009, 908 [909]). Die Zulédssigkeit von Kritik am System ist Teil des
Grundrechtestaats. Zielrichtung des vorliegend angewandten § 90 a StGB wie sémtlicher
Staatsschutznormen ist es, den Bestand der Bundesrepublik Deutschland, ihrer Lander
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Ergebnis

und ihrer verfassungsgemédBien Ordnung zu gewdéhrleisten und zu erhalten (vgl.
BGHSt 6, 324 [325] = NJW 1954, 1818; BGH, NStZ 1998, 408, Laufhlitte/Kuschel, in: LK-
StGB, 12. Aufl. [2007], § 90a Rn 1; Wiirtenberger, JZ 1979, 309; Schréder, JZ 1979, 89;
Roggemann, JZ 1992, 934 [937]). Die Schwelle zur Rechtsgutverletzung ist im Falle des
§ 90a | Nr. 1 StGB mithin erst dann (iberschritten, wenn auf Grund der konkreten Art und
Weise der MeinungséuBerung der Staat dermaBBen verunglimpft wird, dass dies zumin-
dest mittelbar geeignet erscheint, den Bestand der Bundesrepublik Deutschland, die
Funktionsfdhigkeit seiner staatlichen Einrichtungen oder die Friedlichkeit in der Bun-
desrepublik Deutschland zu gefdhrden (vgl. BVerfGE 93, 266 [293] = NJW 1995, 3303;
BVerfGE 124, 300 [332ff.] = NJW 2010, 47). Dies wére bei entsprechender Form der Mei-
nungsédullerung etwa denkbar, wenn der Bundesrepublik Deutschland jegliche Legitimation
abgesprochen wiirde und dazu aufgerufen wiirde, sie zu ersetzen (vgl. BGH, NStZ 2003,
145).” (BVerfG aa0)

Diese Schwelle musste im vorliegenden Fall Gberschritten sein. Das streiti-
ge Flugblatt nimmt die Auffihrung des Theaterstiicks ,Georg Elser — allein
gegen Hitler* zum Anlass, um sich — wie bereits erlautert — vorwiegend mit
dem zu Grunde liegenden historischen Geschehen um Georg Elser ausei-
nanderzusetzen und im Rahmen des 6ffentlichen Meinungskampfs der un-
terstellten anderen Wertung des ,BRD-Systems* eine eigene Wertung ent-
gegenzusetzen.

.Kernaussage des Flugblatts ist bei einer kontextbezogenen objektivierenden Betrach-
tung der letzte Absatz der linken Textspalte: ,Mérder unschuldiger Menschen kénnen keine
Vorbilder sein!” Die Darstellung einer Verkommenheit des ,,BRD-Systems* ist hingegen
weder inhaltlich noch dem Umfang nach thematischer Schwerpunkt des Flugblatts.
Bezugspunkt insofern ist auch nicht etwa die verfassungsméBige Ordnung, sondern mit
dem ,K(r)Jampf gegen Rechts” lediglich ein politischer Einzelaspekt. Die AuBerungen ver-
bleiben dabei weitgehend auf der geistigen Ebene (vgl. BVerfGE 124, 300 [342] = NJW
2010, 47), die Grenze von bloBer Polemik zur Rechtsgutverletzung ist noch nicht tiberschrit-
ten. Eine auch nur mittelbare Eignung des Flugblatts, den Bestand des Staates und seiner
Einrichtungen oder die Friedlichkeit in der Bundesrepublik Deutschland zu gefédhrden,
erscheint ausgeschlossen.” (BVerfG aaO)

Eine Verletzung der Rechtsguter der Bundesrepublik Deutschland ist folg-
lich nicht festzustellen. Daher wird der Bereich der grundrechtlich ge-
schitzten Meinungsfreiheit noch nicht verlassen.

,Die angegriffenen gerichtlichen Entscheidungen beruhen auch auf der Verkennung der

Bedeutung und Tragweite des Grundrechts auf Meinungsfreiheit aus Art. 511 GG.” (BVerfG
aa0)

Der Eingriff in den Schutzbereich des Art. 51 1 GG ist hier auf der Ebene der Normanwen-
dung nicht gerechtfertigt, so dass der Schutzbereich verletzt ist. Die Verfassungsbeschwer-
de ist daher zulassig und begrindet.
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GastG Gaststattenrechtliches Genehmigungsverfahren GewR
§4 Beriicksichtigung baurechtlicher Vorgaben
(OVG Berlin-Brandenburg in NJOZ 2012, 629, Urteil vom 11.08.2011 - OVG 1 B 60/09)

1. Der Verwaltungsbehorde ist es nicht verwehrt, solange eine Baugenehmigung nicht erteilt
ist, im gaststattenrechtlichen Erlaubnisverfahren die dem Betrieb entgegenstehenden
bauplanungsrechtlichen Belange zu priifen.

2. Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ist zu prufen, ob die einer Entscheidung der

Gaststattenbehorde zu Grunde gelegten bauplanungsrechtlichen Versagungsgriinde
vorliegen oder nicht.

Fall Der KI. begehrt eine gaststattenrechtliche Erlaubnis zur Nutzung einer im Hofgarten des Hauses G. in B. liegen-

den Terrasse im Rahmen des Gaststattenbetriebs ,W. Café-Bar D.”

Die genannte Gaststatte befindet sich von der G-Stralle gesehen rechts vom Hausflur im Erdgeschoss einer
fiinfgeschossigen B.er Wohnhausanlage mit ausgebautem Dachgeschoss. Mit Antrag vom 04.12.1990 beantrag-
te der Eigentimer des Grundstlicks den Ausbau des Dachgeschosses. Die tatsachliche Geschossflachenzahl
erhohte sich dadurch von 3,32 auf 3,76. Unter dem 13.05.1991 wurde die Baugenehmigung fiir den Dachausbau
erteilt. Sie wurde im Hinblick auf die Erhéhung der Geschossflachenzahl mit der Auflage verbunden, u. a. den Hof
zu entsiegeln und gartnerisch anzulegen. Bei der Besichtigung des Dachausbaus am 13.07.1994 durch die Auf-
sichtsbehdérde wurde festgestellt, dass die AulRenanlagen unverandert waren. Daraufhin sprach der Architekt S
fur den seinerzeitigen Bauherrn am 05.09.1994 beim Bezirksamt vor. Am 05.12.1994 reichte er zur Genehmi-
gung einen neuen Plan der AuRenanlagen ein. Neben zuriickgenommener Bepflanzung, einem Fahrradstander
und einer weitergehenden Pflasterung war auch die Terrasse mit 4 x 5 m nunmehr unter der Bezeichnung ,,Gast-
stattenterrasse” eingezeichnet. Unter dem 07.03.1995 wurde dem Grundstiickseigentiimer gemaf der Bauvorla-
ge vom 05.12.1994 eine dritte Nachtragsgenehmigung fiir die Anderung der AuBenanlagen erteilt.

Der KI. Gbernahm die Gaststatte von dem vormaligen Betreiber im August 2006 und beantragte unter dem
03.08.2006 die Erteilung einer vorlaufigen Gaststattenerlaubnis fiir den Betrieb der Schankwirtschaft ,W. Café-
Bar D.“ mit einem Gastraum, einem Saal und einem Vorgarten. Das Bezirksamt T.-Sch. von B. erteilte ihm unter
dem 07.08.2006 zunéachst die vorlaufige Erlaubnis auch fir den Hofgarten mit einer Flache von 20 m2. Unter
dem 10.08.2006 verbot das Bezirksamt dem KI. den Betrieb im Hofgarten zur Nachtzeit (22—6 Uhr), weil der
mafgebliche Immissionsrichtwert nachts fir allgemeine Wohngebiete Uberschritten werde. Der zur Frage der
planungsrechtlichen Zulassigkeit des Schankgartens hinzugezogene Fachbereich Planen nahm unter dem
17.12.2006 zu dem Gebietscharakter dahingehend Stellung, dass das fragliche Grundstiick teils im gemischten
Gebiet, teilweise im allgemeinen Wohngebiet liege. Die Schankterrasse befindet sich auf dem Grundstiicksteil,
der im allgemeinen Wohngebiet liege. Das Mischgebiet selbst sei wohngepragt. In der Umgebung des Grund-
stiicks sei bereits eine Vielzahl von gastronomischen Einrichtungen vorhanden. Dadurch komme es schon jetzt
im Bereich der G-Stral3e, insbesondere in den Abendstunden, zu Beeintrachtigungen der Wohnnutzung, so dass
ein Hineintragen der Beeintrachtigung in die Hofbereiche zu verhindern sei. Durch die Schankterrasse seien Sté-
rungen der Wohnfunktion im Hofinnenbereich nicht von vornherein auszuschlieRen und folglich mit der Uberwie-
genden Wohnnutzung nicht vereinbar. Des Weiteren miisse bei einer Zulassung des Schankgartens auch mit ei-
ner negativen Vorbildwirkung und einer ganzen Reihe von Folgeantragen gerechnet werden, die zu zunehmen-
den Nachteilen und Belastigungen der Wohnfunktion innerhalb der ruhigen Hof- resp. Blockinnenbereiche flihren
wiirde. Dem Vorhaben kénne deswegen nicht zugestimmt werden.

Mit Bescheid vom 15.01.2007 erteilte das Bezirksamt die Erlaubnis bezogen auf die Gaststattenrdume und den
Vorgarten. Den Betrieb im Hofgarten lehnte das Bezirksamt nach Anhérung des Kl. mit Bescheid vom 23.01.2007
unter Hinweis auf die Stellungnahme des Fachbereichs Planen ab. Zu Recht?

Der Kl. hat Anspruch auf Erteilung einer Gaststattenerlaubnis auch fir den Hofbereich, wenn
keine Versagungsgrinde nach § 4 GastG vorliegen. Hier konnte einer Gaststattenerlaubnis nach
§ 411 Nr. 3 GastG entgegenstehen.

,Nach dieser Bestimmung ist die gaststéttenrechtliche Erlaubnis unter anderem zu versagen, wenn der Gewerbebe-
trieb im Hinblick auf seine értliche Lage dem &ffentlichen Interesse widerspricht. Das ist etwa dann der Fall, wenn der
Gaststéttenbetrieb mit Vorschriften des Bauplanungsrechts unvereinbar ist (BVerwGE 84, 11 [13] = NJW 1990, 1804).“
(OVG Berlin-Bbg. aaO)

Priifungsberechtigung fiir Bauplanungsrecht

Fraglich ist, ob damit die gaststattenrechtliche Genehmigungsbehdrde im Rahmen des Ge-
nehmigungsverfahrens auch spezifisch baurechtliche Fragen prifen darf.

1. Ausschluss einer Priifungsbefugnis bei Vorliegen einer Baugenehmigung

,Eine Priifung der Vereinbarkeit des Gaststéttenbetriebs mit bauplanungsrechtlichen Vorgaben erfolgt al-
lerdings dann nicht mehr, wenn fiir das in Rede stehende Vorhaben bereits eine Baugenehmigung erteilt
wurde. Die feststellende Regelung einer Baugenehmigung (ber die Vereinbarkeit des Vorhabens mit dem
Bauordnungsrecht entfaltet im gaststéttenrechtlichen Erlaubnisverfahren insoweit Bindungswirkung,
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als es um Rechtsfragen geht, deren Beurteilung in die origindre Regelungskompetenz der Bauaufsichtsbe-
hérde féllt oder zu ihr zumindest den stédrkeren Bezug hat (vgl. BVerwGE 84, 11 [13f.] = NJW 1990, 1804;
BVerwG, Beschl. v. 14. 6. 2011 — 4 B 3/11, BeckRS 2011, 52172 Rn 5).“ (OVG Berlin-Bbg. aa0)

Durch die dritte Nachtragsgenehmigung vom 07.03.1995 konnte Nutzung der Terrasse
fur Zwecke der Gaststatte genehmigt worden sein, da diese als ,Gaststattenterrasse”
bezeichnet worden war. Hier ist aber weder eine Beantragung noch eine Erteilung einer
Baugenehmigung fur die Nutzung der Terrasse im Rahmen des Gaststattenbetriebs er-
folgt.

,Dem VG ist dahingehend zu folgen, dass dies insbesondere nicht durch den 3. Nachtrag vom 07.03.1995
zur Baugenehmigung fiir den Dachgeschossausbau zur Baugenehmigung 520/91 geschehen ist. Gegen-
stand der nachtréiglichen Anderung der Baugenehmigung fiir den Dachausbau war allein die in der Ge-
nehmigung 520/91 unter Nr. 0.09 aufgegebene Entsiegelung und gértnerische Gestaltung der Hoffldche
als AusgleichsmalBnahme, deren Umsetzung zunéchst unterblieben war und die der Bekl. nach Abschluss
der Bauarbeiten angemahnt hatte. Insofern hatte der Architekt fiir den Bauherrn die Gestaltung der AulBen-
anlagen nachverhandelt und in Abstimmung mit dem Bauamt die zur Entsiegelung bestimmten und die zu
bepflanzenden Fldchen im Einzelnen festgelegt.

Eine Baugenehmigung zur Nutzung der Freifldche als Gaststéttenterrasse im Rahmen eines Gaststéit-
tenbetriebs ist erkennbar auch nicht beantragt worden. Solches hatte der Grundstiickseigentiimer schon
zuvor den Gaststéttenbetreibern selbst liberlassen. Demgemél3 hatte auch sein Architekt die fiir einen sol-
chen Bauantrag erforderlichen Baugenehmigungsunterlagen einschliel3lich der Beschreibung, in welcher
baulichen Ausgestaltung, in welcher Art und in welcher Intensitét die Terrasse zu gastronomischen Zwe-
cken genutzt werden sollte, nicht bei dem Bekl. eingereicht.“ (OVG Berlin-Bbg. aa0)

Damit ist eine Prifung spezifisch baurechtlicher Fragen jedenfalls nicht schon wegen
des Vorliegens einer Baugenehmigung ausschlossen.

Priifung baurechtlicher Belange im Rahmen der gaststittenrechtlichen Genehmi-
gung
Fraglich ist jedoch, ob dies ohne weiteres dazu flhrt, dass die gaststattenrechtliche Ge-

nehmigungsbehdrde damit auch spezifisch baurechtliche Fragen prifen darf, deren Pri-
fung eigentlich der zustandigen Fachbehdrde vorbehalten sind.

,Nach der Rspr. des BVerwG, der der Senat folgt, ist es der Gaststéttenbehérde nicht verwehrt, solange
eine bindende Baugenehmigung nicht erteilt ist, auch spezifisch baurechtliche Fragen, die sich im Rah-
men des § 41 1 Nr. 3 GastG stellen, zu priifen und ihrer gaststéttenrechtlichen Entscheidung zu Grunde zu
legen. Weder das Gaststéttenrecht noch das Bauplanungsrecht gebieten anderes (vgl. BVerwGE 84, 11
[14 ff.] = NJW 1990, 1804, vgl. auch BVerwG, GewArch 1996, 240 = BeckRS 1996, 31223084). Eine Vor-
schrift, die das Verfahren im gaststéattenrechtlichen oder baurechtlichen Genehmigungsverfahren kon-
zentriert, gibt es im Berliner Landesrecht nicht. [wird ausgefiihrt]“ (OVG Berlin-Bbg. aaO)

Fraglich ist jedoch gleichwohl, ob es insofern einer Ermessensentscheidung der gast-
stattenrechtliche Genehmigungsbehérde dahingehend bedarf, ob sie die Prifung der
baurechtlichen Vorgaben selbst vornimmt oder der Fachbehdérde Uberlasst.

,Das BVerwG (BVerwGE 84, 11 [16]) hat es zwar offengelassen, ob es der Gaststattenbehérde zusteht,
aus Griinden der Verfahrens6konomie — wegen moéglicherweise langwieriger Priifung der bauplanungs-
rechtlichen Fragen — von deren Priifung abzusehen und sie liber eine aufschiebende Bedingung dem
Baugenehmigungsverfahren zu (iberantworten. Da die diesbeziiglichen Uberlegungen des BVerwG von
§ 10 S. 2 des Verwaltungsverfahrensgesetzes ausgehen, wird deutlich, dass Kern der Erwdgungen des
BVerwG die Okonomie des Verwaltungsverfahrens ist. Dessen Herr ist freilich allein der Bekl., und er
bleibt es auch im Gerichtsverfahren. Nur der Bekl. kann das Verwaltungsverfahren gestalten, dem Gericht
ist es verwehrt. Das Gericht hat eigene Verfahrensregeln dafiir, wie im Falle fehlender Entscheidungsreife
prozessékonomisch verfahren werden (vgl. etwa § 113 Il, Ill, V VwGO) oder auf ausstehende vorgreifliche
Entscheidungen gegebenenfalls reagiert werden kann (vgl. etwa § 94 VwGO). Demgemal geht auch das
BVerwG am Ende der oben genannten Entscheidung davon aus, dass in dem Falle, dass die Gaststétten-
behérde aus eigener materiell-rechtlicher Uberzeugung gem. § 4 | 1 Nr. 3 GastG die gaststéttenrechtli-
che Erlaubnis gestiitzt auf Bauplanungsrecht versagt hat, im anschlieBenden Verwaltungsrechtsstreit ge-
priift werden muss, ob der betreffende Versagungsgrund vorliegt.” (OVG Berlin-Bbg. aaO)

Die Bekl. war daher befugt, bei der Prifung der Voraussetzungen der Gaststattener-
laubnis auch die baurechtlichen Vorgaben zu prifen und bei deren Fehlen — was noch
festzustellen ist — die Gaststattenerlaubnis zu verweigern.

Fehlen der planungsrechtlichen Voraussetzungen

Fir die Rechtmafigkeit der Entscheidung kommt es darauf an, ob die bauplanungsrechtli-
chen Voraussetzungen fur die Nutzung der Terrasse zu Zwecken der Gaststatte fehlen und
daher ein Versagungsgrund nach § 4 1 1 Nr. 3 GastG vorliegt.
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Hierbei hat die Bekl. auch zu priifen, ob — sofern erforderlich — eine Befreiung von den bau-
rechtlichen Festsetzungen in Betracht kommt.

1. Vorliegen einer Entscheidung liber die Befreiungsmaoglichkeit

JIst eine Befreiung zu erteilen, steht insoweit Bauplanungsrecht der Gaststéttenerlaubnis nicht entgegen.
Angesichts der engen Abstimmung zwischen den Fachabteilungen im Bezirksamt gibt es auch keine an-
derweitigen Griinde, die Entscheidung (liber die Befreiung vorzubehalten. Diesen Weg ist der Bekl. auch hier
nicht gegangen. In der Sache verweist der Bekl. beziiglich der Befreiung zwar darauf, dass seiner Ansicht
nach diese Frage nur im baurechtlichen Verfahren gepriift werden diirfe, damit gibt er aber nicht seinem
Willen Ausdruck, die Frage der Befreiung dem baurechtlichen Verfahren auch dann vorzubehalten,
wenn im gaststéttenrechtlichen Erlaubnisverfahren dariiber entschieden werden darf. Demgeméal hat er
geltend gemacht, dass eine Befreiung von den Festsetzungen des MaBes der baulichen Nutzung jeden-
falls auch nicht erteilt werde.“ (OVG Berlin-Bbg. aaO)

2. RechtmaBigkeit der baurechtlichen Wertung

Das Grundstlck befindet sich nach dem Baunutzungsplan 1958/60 (BO 58) Uberwie-
gend im gemischten Gebiet, das sich 40 m tief nérdlich und sidlich entlang der G-
StralRe erstreckt, und in geringem Umfang an der nérdlichen Grundstiicksgrenze im all-
gemeinen Wohngebiet. Es gilt fur das ganze Grundstuck die Baustufe V3. Das bedeutet
nach § 7 Nr. 15 BO 58, dass zuldssig eine flinfgeschossige Bebauung, eine Grundfla-
chenzahl von 0,3 und eine Geschossflachenzahl von 1,5 sind. Gemall § 7 Nr. 5 BO 58
sind in den Baugebieten nur bauliche Anlagen, Betriebe und sonstige Einrichtungen zu-
lassig, die der Bestimmung des betreffenden Baugebiets nach Art, Umfang und Zweck
entsprechen und durch ihre Benutzung keine Nachteile oder Beldstigungen verursa-
chen kénnen, die fiir die ndhere Umgebung nicht zumutbar sind.

Der Gaststattenbetrieb auf der Hofterrasse kénnte damit sowohl gegen § 7 Nr. 5 BO 58
als auch gegen § 7 Nr. 15 BO 58 verstolien, soweit damit das Mal} der baulichen Nut-
zung Uberschritten wird.

a) spezifische Gebietsvertraglichkeit

,ES ist von einem gemischten Gebiet auszugehen. Der eindeutige Schwerpunkt der Baugebietsfest-
setzung fiir das inmitten stehende Grundsttick und fiir die sich darauf befindliche streitgegensténdliche
Terrasse liegt im gemischten Gebiet. Sachliche Griinde dafiir, das Grundstiick ganz oder in einem un-
tergeordneten Teil an den Festsetzungen des allgemeinen Wohngebiets zu messen, sind nicht ersicht-
lich. Sinnvolle Mal3stébe dafiir gdbe es bei den konkreten Flachenverhéltnissen nicht. Im gemischten
Gebiet sind Nutzungen im Rahmen eines Gaststéttenbetriebs grundsétzlich zulassig (vgl. § 7 Nr.
9c¢ BO 58). In einem gemischten Gebiet kann aber gerade auch eine Verdnderung des gebotenen
quantitativen Mischungsverhéltnisses von Wohnen und nicht wesentlich stérendem Gewerbe zu
einer Beeintrdchtigung des Gebietscharakters fiihren (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 21. 10.
2010 — 2 S 80.10, betreffend Wettbiiros und Spielhallen; BVerwGE 79, 309 [316ff.] = NJW 1988,
3168). Das ist hier der Fall. [wird ausgefiihrt] (OVG Berlin-Bbg. aaO)

b) Uberschreitung der zulidssigen Geschossflichenzahl

Dartber hinaus wird die zulassige Geschossflachenzahl Uberschritten. Hier kdnnte
jedoch eine Befreiung nach § 31 Il BauGB in Betracht kommen.

»,Nach dieser Vorschrift kann von den Festsetzungen des Bebauungsplans befreit werden, wenn unter
anderem die Grundziige der Planung nicht beriihrt werden und zudem die Abweichung stéddtebaulich
vertretbar ist oder die Durchfiihrung des Bebauungsplans zu einer offenbar nicht beabsichtigten Hérte
flihren wiirde und wenn die Abweichung auch unter Wiirdigung nachbarlicher Interessen mit den 6f-
fentlichen Belangen vereinbar ist. Hier stehen einer Befreiung schon die Grundziige der Planung
entgegen. Insoweit relevante Gesichtspunkte der Planung sind unter anderem das Wohnbedlirfnis der
Bevélkerung und der Erhalt sozial stabiler Bewohnerstrukturen (vgl. § 1 VI Nr. 2 BauGB). Gerade die-
sem Zweck dient aber die Planung des Bekl., im Baugebiet die Innenhofbereiche im Hinblick auf schon
erhebliche Gebietsbelastungen von Gastgewerbe freizuhalten. Auch Befreiungsgriinde sind hier
nicht erkennbar. Aus der Sicht des Grundstlickseigentiimers ginge es ohnehin nur um eine méglichst
effektive Ausnutzung des Grundstiicks. Das begriindet aber nicht einmal eine Hérte. Durch die Weiter-
flihrung des Betriebs bis heute ist zudem nicht ersichtlich, dass das Café/Restaurant ohne die Terras-
se nicht wirtschaftlich gefiihrt werden kénnte. Aber selbst wenn das der Fall wére, kdme jedenfalls ei-
ne andere sinnvolle Nutzung der Rdume durch den Eigentiimer in Betracht.” (OVG Berlin-Bbg. aa0)

lll. Ergebnis

Die gaststattenrechtliche Nutzung der Terrasse verstof3t gegen baurechtliche Vorschriften.
Die Gaststattenerlaubnis wurde insofern also zu Recht wegen des Versagungsgrundes aus
§ 411 NR. 3 GastG verweigert.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Nutzungsausfallentschadigung BGB
§ 249 Oldtimer

(OLG Diisseldorf in NJW-RR 2012, 545; Urteil vom 15.11.2011 -1 U 50/11)

Nach OLG Diisseldorf aaO hat der Eigentiimer eines unfallbeschadigten Oldtimer, dem als Zweitfahrzeug ein weite-
rer Pkw fiir die alltdgliche Lebensflihrung zur Verfiigung steht, keinen Anspruch auf Nutzungsausfallentschadigung fiir
den Zeitraum der Reparatur, weil es an einer ,,fiihlbaren* Nutzungsentbehrung fehit.

l. Nach st. Rspr. kann im Falle der Beschadigung eines privat genutzten Kfz der Geschadigte Nutzungsausfallent-
schadigung flr den Verlust der Gebrauchsmdglichkeit verlangen, auch wenn er keine besonderen Aufwendungen
zur Uberbriickung der ausgefallenen Nutzungsméglichkeiten, wie insbes. Mietwagenkosten, getatigt hat.

OLG Diisseldorf NJW 2008, 1964; BGH NJW 2008, 915; BGHZ 45, 345 = NJW 1966, 1311; BGHZ 45, 212 = NJW 1966, 1260;
BGHZ 98, 212 = NJW 1987, 50 = NJW-RR 1987, 14

Eine derartige Nutzungsausfallentschadigung wird nicht nur fir neuere Fahrzeuge, sondern auch fiir Oldti-
mer grds. anerkannt. Das Vermégen des Geschadigten beinhaltet nicht nur den reinen Sachwert des Kraftfahr-
zeugs, sondern auch die Mdglichkeit zum standigen Gebrauch und zur Nutzung desselben. Die Gebrauchsmég-
lichkeit eines Kraftfahrzeugs stellt deshalb gegenliber dem Substanzwert einen selbststéndigen Vermégenswert
dar, deren Verlust schadensersatzrechtlich vom Schadiger auszugleichen ist.

OLG Dusseldorf NJW-RR 2011, 898; LG Berlin NJOZ 2009, 218; OLG Schleswig BeckRS 2005, 02262; OLG Dusseldorf
BeckRS 2008, 06103

Il.  Andererseits ist Voraussetzung fiir einen Anspruch auf Ersatz eines kraftfahrzeugbezogenen Nutzungsaus-
fallschadens die Feststellung, dass die Entbehrung der Nutzung fiir den Geschadigten ,fihlbar“ gewesen
sein muss, weil er das Fahrzeug mangels eines weiteren geeigneten Kfz fiir seine alltagliche Lebensfiihrung
wirklich gebraucht hatte (BGH NJW-RR 2008, 1198).

sDiese Einschrénkung stellt sicher, dass der Geldersatz fiir Verluste im eigenwirtschaftlichen Einsatz der Sache ungeach-
tet der notwendigen Typisierung und Pauschalisierung einer konkreten, auf das jeweils betroffene Vermégen bezogenen Scha-
densbetrachtung verhaftet bleibt. Deshalb beschrénkt sich der Nutzungsausfallersatz auf Sachen, auf deren sténdige Verfiig-
barkeit die eigenwirtschatftliche Lebenshaltung typischerweise angewiesen ist und bei denen die NutzungseinbuSen an objek-
tiven MaBBstdében gemessen werden kénnen. Der Tatrichter soll den Schadensersatz nicht an unkontrollierbaren, subjektiven
Wertschétzungen festmachen miissen, die ihm der Geschéadigte angibt, sondern an Werten, die der Verkehr dem Interesse an
der konkreten Nutzung beimisst (BGH NJW-RR 2008, 1198; BGHZ 98, 212 = NJW 1987, 50 = NJW-RR 1987, 14).“ (OLG Dus-
seldorf aa0O)

lll.  An der ,,Fuhlbarkeit“ der Nutzungsentbehrung fehlt es, wenn dem Geschadigten ein weiteres, auf seinen
Namen zugelassenes Kfz zur Verfiigung steht.

sDer Kl. konnte auf diesen Wagen uneingeschrénkt fiir den eigenwirtschaftlichen Einsatz im Rahmen seiner alltdglichen
Lebensfiihrung zuriickgreifen. Zwar mag aus seiner Sicht der Gebrauch dieses Wagens im Vergleich zu dem Unfallfahrzeug
mit einem deutlich geringeren MaBB an Fahrvergniigen und an Auffélligkeitswert verbunden sein. Eine solche immaterielle
Beeintrdachtigung griindet jedoch in einer subjektiven Wertschédtzung des Kl., welche sich gerade einer Bemessung der Nut-
zungseinbuBen nach objektiven Mal3stében entzieht.” (OLG Disseldorf aaO)

BGB Fitnessstudio-Vertrag BGB
§ 3071 Zulassigkeit einer Laufzeit-Vereinbarung

(BGH in MDR 2012, 512 = NJW 2012, 1431; Versaumnisurteil vom 08.02.2012 — XII ZR 42/10)

In einem Fitnessstudio-Vertrag hélt eine vorformulierte Vertragsbestimmung, die eine Erstlaufzeit des Vertrags
von 24 Monaten vorsieht, grds. der Inhaltskontrolle nach § 307 | BGB stand.

l. In der Rspr. und im Schrifttum werden unterschiedliche Auffassungen dazu vertreten, welche Erstlaufzeiten
durch vorformulierte Vertragsbestimmungen in Sport- und Fitnessstudio-Vertragen der Inhaltskontrolle nach
§ 307 | 1 BGB standhalten.

1. Eine Erstlaufzeit von bis zu sechs Monaten wird regelmaBig fir zulassig erachtet.

vgl. OLG Celle NJW-RR 1995, 370; OLG Hamm NJW-RR 1992, 243; LG Saarbriicken NJW-RR 1990, 890; AG Branden-
burg NJ 2004, 38; AG Langen NJW-RR 1995, 823; Graf v. Westphalen, Fitness- u. Sportstudiovertrag Rn 17;
Wolf/Lindacher/Pfeiffer, Klauseln [Fitnessstudiovertrag] Rn F 25; MiKo-BGB/Kieninger, 5. Aufl., § 309 Nr. 9 Rn 16
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2. Teilweise wird auch die Mdglichkeit bejaht, Erstlaufzeiten von bis zu zw6lf Monaten und mehr durch eine
vorformulierte Vertragsklausel zu vereinbaren.

vgl. LG Monchengladbach NJW-RR 2004, 416; AG Leipzig BeckRS 2003, 07764; AG Brandenburg NJOZ 2003, 3374;
Ulmer/Brandner/Hensen, Teil 2 [Sportstudiovertrage], Rn 4

3. Erstlaufzeiten von 24 Monaten wurden bislang in der Rspr. nur vereinzelt fiir zulassig erachtet.

LG Aachen BeckRS 2008, 06241; LG Kiel BeckRS 2006, 07477; a. A. Staudinger/Coester, BGB, Neubearb. 2006, § 307
Rn 602

4. Soweit in formularvertraglich vereinbarten Erstlaufzeiten von mehr als sechs Monaten in Fitnessstudio-
Vertrdgen eine unangemessene Benachteiligung des Kunden i. S. von § 307 | BGB gesehen wird, wird
zur Begriindung im Wesentlichen darauf abgestellt, dass der Kunde durch die langfristige Vertragsbindung
nicht nur in seiner wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit, sondern auch in seiner personlichen Entscheidung
Uber die Art seiner Freizeitgestaltung erheblich eingeschrankt werde (vgl. Ulmer/Brandner/Hensen, § 309
Nr. 9 Rn 14; LG Aachen BeckRS 2008, 06241; LG Kiel BeckRS 2006, 07477).

Ein durchschnittlicher Kunde kénne regelmaRig nicht voraussehen, ob er auf Dauer geniigend Freizeit auf-
bringe und korperlich in der Lage sei, die Leistungen des Studiobetreibers (iber einen Zeitraum von sechs
Monaten hinaus in Anspruch nehmen zu kdnnen (vgl. Wolf/Lindacher/Pfeiffer, Klauseln [Fitnessstudiover-
trag], Rn F 25). Dem stehe zwar das Interesse des Studiobetreibers an einer verlasslichen Grundlage
fiir seine Kalkulation gegentber. Daraus lasse sich jedoch kein anerkennenswertes Interesse ableiten,
Kunden ubermaRig langfristig an sich zu binden, insbes. da seine Investitionen nicht auf besondere Perso-
nen zugeschnitten seien (Wolf/Lindacher/Pfeiffer, Klauseln [Fitnessstudiovertrag], Rn F 25; ahnl. auch Graf
v. Westphalen, Fitness- u. Sportstudiovertrag Rn 16; Ulmer/Brandner/Hensen, § 309 Nr. 9 BGB Rn 14).

II.  Ob diese Gesichtspunkte einer in einem Fitnessstudio-Vertrag vorformulierten Erstlaufzeit von zwei Jahren oder
mehr entgegenstehen, erscheint nach BGH aaO zweifelhaft.

,Der Gesetzgeber hat in § 309 Nr.9a BGB angeordnet, dass eine Klausel unwirksam ist, die bei einem Vertragsverhiltnis
liber die regelméBige Lieferung von Waren oder die regelméBige Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen eine den
anderen Vertragsteil ldnger als zwei Jahre bindende Laufzeit des Vertrags vorsieht. Durch diese Regelung sollte die Ent-
scheidungs- und wirtschaftliche Dispositionsfreiheit des Kunden geschiitzt werden, die bei einer langfristigen Bindung
an einen Vertrag besonders beeintrédchtigt sein kann, ohne dass die Notwendigkeit einer langen Vertragslaufzeit durch
die Natur des Vertrags vorgegeben ist (BT-Dr 7/3919, S. 37; Ulmer/Brandner/Hensen, § 309 Nr. 9 BGB Rn 1). Obwohl die
Dispositionsfreiheit eines Vertragspartners des Verwenders bei jeglicher Art von langfristiger Vertragsbindung eine erhebliche
Einschrdankung erféhrt, hat der Gesetzgeber den Anwendungsbereich des § 309 Nr. 9 BGB jedoch nicht auf alle Dauerschuld-
verhéltnisse, sondern nur auf Vertragsverhéltnisse (ber die regelméBlige Lieferung von Waren oder die regelméf3ige Erbringung
von Dienst- oder Werkleistungen erstreckt. Insbesondere Gebrauchsliberlassungsvertrdge wurden dabei bewusst vom Anwen-
dungsbereich dieses Klauselverbots ausgenommen (vgl. BT-Dr 7/3919, S. 37).

Diese in § 309 Nr. 9a BGB zum Ausdruck gekommene Regelungsabsicht des Gesetzgebers ist auch bei der nach
§ 307 | BGB vorzunehmenden Abwégung zu beriicksichtigen, ob durch eine vorformulierte Laufzeitklausel eine unangemes-
sene Benachteiligung des Kunden gegeben ist. Das schlie3t zwar nicht aus, dass eine Klausel, die nach ihrem Regelungsge-
halt in den Anwendungsbereich der Klauselverbote féllt, mit den in Betracht kommenden Einzelverboten aber nicht kollidiert,
nach der Generalklausel des § 307 | BGB unwirksam sein kann (vgl. BGH NJW 1997, 739). Voraussetzung hierfiir ist jedoch,
dass sich die unangemessene Benachteiligung des Kunden nicht allein aus den Nachteilen einer langfristigen Ver-
tragsbindung ergibt, die der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 309 Nr. 9 BGB im Blick hatte. Da es unzuldssig ist, auf
Grund allgemeiner Uberlegungen, die sich nicht aus den Besonderheiten gerade des zu beurteilenden Vertrags ergeben, (iber
die Generalklausel die gesetzgeberische Regelungsabsicht geradezu ,auf den Kopf zu stellen” (BGH NJW 1997, 739), muss
sich die Unangemessenheit einer Laufzeitklausel aus besonderen, von der Verbotsnorm nicht erfassten Griinden ergeben.”
(BGH aa0)

BGB Widerrufsbelehrung BGB
§§312c I, 312d Il Postfach als zuldassige Widerrufsadresse

(BGH in MMR 2012, 302; Urteil vom 25.01.2012 - VIII ZR 95/11)

Die Angabe einer Postfachadresse als Widerrufsadresse geniigt beim Fernabsatzvertrag den gesetzlichen Anfor-
derungen an eine Belehrung des Verbrauchers lGber sein Widerrufsrecht.

L,Der Unternehmer muss im Fernabsatzgeschéft gem. § 312c Il BGB a.F. i.V.m. Art. 240, 245 EGBGB und § 1 IV 1 Nr. 1, I Nr. 10
BGB-InfoV a.F. dem Verbraucher das Bestehen oder Nichtbestehen eines Widerrufs- oder Riickgaberechts sowie die Bedingungen,
Einzelheiten der Ausiibung, insb. Namen und Anschrift desjenigen, ggii. dem der Widerruf zu erkldren ist, mitteilen. Diese Informatio-
nen sind dem Verbraucher in Textform mitzuteilen, wobei die Erfiillung der Informationspflicht eine Voraussetzung fiir den Beginn der
Widerrufsfrist ist.

Die Angabe einer Postfachadresse als Widerrufsadresse genligt diesen Anforderungen (BGH NJW 2002, 2391). Der Verbraucher
soll durch die Belehrung nicht nur von seinem Widerrufsrecht Kenntnis erlangen, sondern auch in die Lage versetzt werden,
dieses auszuiiben. Die Belehrung hat ihn dariiber zu informieren, dass und wie er seine auf den Vertragsschluss gerichtete Willens-
erkldrung widerrufen kann. Dazu gehért auch die Angabe der Anschrift des Widerrufsadressaten. Sie ist erforderlich, damit der Ver-
braucher, insb. wenn der am Verbrauchervertrag beteiligte Unternehmer einen Dritten als Empfangsvertreter oder Empfangsboten
benannt hat, keinem Zweifel unterliegt, an wen er den Widerruf zu richten hat. Diesen Anforderungen geniigt auch die Angabe der
Postfachanschrift des Widerrufsadressaten. Der Verbraucher wird dadurch in gleicher Weise wie durch die Mitteilung der Hausan-
schrift des Widerrufsadressaten in die Lage versetzt, seine Widerrufserkldrung auf den Postweg zu bringen. Die Angabe der
Postfachanschrift ist eindeutig, unmissverstédndlich und auch ansonsten nicht geeignet, den Verbraucher an der Ausiibung
seines Widerrufsrechts zu hindern. Der Umstand, dass dieser damit seine Widerrufserkldrung regelmaRig nicht selbst in den
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Hausbriefkasten des Widerrufsempféngers einwerfen kann, steht dem mit der Einrdumung des Widerrufsrechts bezweckten Verbrau-
cherschutz nicht entgegen (BGH NJW 2002, 2391), zumal fiir den Verbraucher (auch) bei Angabe einer Postfachanschrift als Wider-
rufsadresse die Méglichkeit besteht, seine Widerrufserkldrung durch Einwurfeinschreiben an den Unternehmer zu libersenden.” (BGH
aa0)

BGB Dienstvertrag BGB
§6111 Zahnarztbehandlung

(OLG Koblenz in NJOZ 2012, 853; Beschluss vom 01.09.2011 — 5 U 862/11)

Mit der Beratung des Patienten, der anschliefenden Planung, Herstellung und Einpassung von Zahnprothesen nach
dessen individuellen Erfordernissen iibernimmt der Zahnarzt eine nur bedingt objektivierbare Leistung, die des-
halb dienstvertraglich einzuordnen ist. Der Vergiitungsanspruch des Zahnarztes kann daher allenfalls entfallen,
wenn die Leistung derart unbrauchbar ist, dass sie einer Nichtleistung gleichsteht.

L~Anders als das Werkvertragsrecht kennt das Dienstvertragsrecht keine Mdngelhaftung (BGH NJW 1963, 1301, BGH NJW 1981,
1211; Staudinger/Richardi/Fischinger, BGB, 2011, § 611 Rn 716). Der Dienstleistende schuldet eine Tétigkeit, nicht aber einen
bestimmten Arbeitserfolg. Deshalb kann der Vergiitungsanspruch bei einer unzureichenden oder pflichtwidrigen Leistung nicht
gekiirzt werden oder in Fortfall geraten (BGH NJW 2004, 2817; Richardi/Fischinger, § 611 Rn 718). Genauso wenig ist es méglich,
den Dienstleistenden auf Nachbesserung in Anspruch zu nehmen oder im Wege der Ersatzvornahme mit den Kosten der Korrektur
oder einer Neuanfertigung zu belasten (OLG Miinchen OLG-Report 1998, 247).

Insofern trifft die Auffassung, die Vergtitungsforderungen wéren entfallen, wenn dem Zahnarzt ein grober Behandlungsfehler unter-
laufen wére, nicht zu. Vielmehr wiirden die Forderungen auch in einem solchen Fall grds. unberiihrt bleiben. Anders wére dies nur,
wenn die Leistung des Zahnarztes véllig unbrauchbar gewesen wére.“ (OLG Koblenz aaO)

StGB Unerlaubtes Entfernen vom Unfallort StGB
§ 142 Vorliegen eines besonders schweren Falls

(OLG Frankfurt a.M. in SVR 2012, 146; Beschluss vom 22.11.2011 — 3 Ss 356/11)

Die friihere Rspr., dass bei dem Unfall ein Mensch schwer oder gar tédlich verletzt worden war, regelmaRig ein be-
sonders schwerer Fall i. S. des § 142 Ill StGB a.F. vorlag, ist fiir die Strafzumessung auch nach der Neufassung
des § 142 StGB durch das 13. Strafrechtsanderungsgesetz vom 13.06.1975 (BGBI |, S. 1349) weiterhin von Bedeu-
tung.

,Bis zur Neufassung des § 142 StGB aufgrund des 13. Strafrechtsdnderungsgesetzes vom 13. Juni 1975 (BGBI. | 1975 S. 1349) war
zudem anerkannt, dass in Féllen wie hier, in denen der Téter erkannte, dass bei dem Unfall ein Mensch schwer oder gar tédlich
verletzt worden war, regelméRig ein besonders schwerer Fall i. S. des § 142 Il StGB a.F. vorlag (vgl. BGHSt 12, 253; BGHSt 18, 9;
BGH VRS 17, 185). Diese Rspr. ist fiir die Strafzumessung weiterhin von Bedeutung (vgl. Burmann/Hel3/Jahnke/Janker, Stra-
Benverkehrsrecht, 21. Aufl., § 142 StGB Rn 38; a.A. MiiKo-StGB/Zopfs, § 142 Rn 134). Gerade wegen des Wegfalls des § 142 Il
StGB, der eine Strafdrohung von sechs Monaten bis zu fiinfzehn Jahren Freiheitsstrafe vorsah, hielt es der Gesetzgeber fiir Félle
besonders verwerflicher Handlungsweise und deren sozialethischer Einordnung - wobei nach dem Kontext der Gesetzesmate-
rialen diejenigen Félle gemeint sind, in denen der Téter die Verkehrsunfallflucht gegeniiber einem schwerverletzten Unfallbeteiligten
begeht - fiir angezeigt, das Héchstmal3 der Strafdrohung des § 142 | StGB von zwei auf drei Jahre anzuheben (vgl. BT-Drs. 7/2424
S. 9 unter 6. a.E.; dies libersieht Zopfs aaO, dort Fn 534, mit insoweit unzutreffendem Hinweis auf die Gesetzesmaterialien). Da-
nach hat er fiir diese besonders schwerwiegenden Félle des unerlaubten Entfernens vom Unfallort bewusst einen Bereich eréffnet, in
dem eine etwa zu verhdngende Freiheitsstrafe nicht mehr zur Bewéhrung ausgesetzt werden kann.”“ (OLG Frankfurt a.M. aaO)

StGB Rauberische Erpressung StGB
§ 253 Standposition einer Prostituierten als Vermoégenswert

(BGH in NStZ 2012, 272; Urteil vom 02.11.2011 — 2 StR 375/11)
Die Standposition einer Prostituierten ist kein von § 253 StGB geschiitzter Vermoégensbestandteil.

,Geschiitztes Rechtsgut der §§ 253, 255 StGB ist das Vermdgen. Der Verlust einer bloBen ungesicherten Aussicht eines
Geschiftsabschlusses kann grds. noch nicht als Vermégensschaden angesehen werden. Erwerbs- und Gewinnaussichten
kdnnen nur ausnahmsweise Vermégensbestandteil sein, wenn sie so verdichtet sind, dass ihnen der Rechtsverkehr bereits einen
wirtschaftlichen Wert beimisst, weil sie mit einiger Wahrscheinlichkeit einen Vermégenszuwachs erwarten lassen (vgl. BGH 17,
147; BGH 31, 232).

Die Standposition der Zeugin V als Prostituierte war in diesem Sinne kein von § 253 StGB geschilitzter Vermégensbestandteil. Aus ihr
resultierte keine gesicherte Erwerbsaussicht, insbes. auch weil die Ausiibung der Prostitution im Sperrbezirk jederzeit be-
hérdlich unterbunden werden konnte. Auf die nach Inkrafttreten des Prostitutionsgesetzes gednderte Beurteilung der Wirksamkeit
einer Geldforderung der Prostituierten nach der Erbringung ihrer vereinbarten Leistung (vgl. zur diesbeziiglichen Erpressung BGH
NStz 2011, 278) kommt es hier nicht an.” (BGH aaO)

StGB Begiinstigung StGB
§ 2571 Vorteilsbegriff

(BGH in NJW 2012, 1463; Beschluss vom 03.11.2011 — 2 StR 302/11)

Als Vorteil i. S. des § 257 | StGB ist auch der an einen Tatbeteiligten gezahlte, nicht aber der ihm versprochene
Tatlohn anzusehen.

- 26 - PR 06/2012 ©Juridicus GbR



Kurzauslese |

,Die Beglinstigung (§ 257 StGB) verlangt, dass der Tater einem anderen, der eine rechtswidrige Tat begangen hat, in der Absicht
Hilfe leistet, diesem die Vorteile der Tat zu sichern. Nach dem Wortlaut der Strafnorm sind umfassend ,Vorteile der Tat“ erfasst.
Er unterscheidet nicht zwischen Vorteilen ,fiir"“ und ,,aus“ der Tat, sondern beinhaltet jeglichen Vorteil, der sich im Zusammen-
hang mit der Tatbegehung ergibt. Nicht erforderlich ist danach, dass dieser ,aus” der Tat resultiert. Gemessen hieran sind ,Vorteile
der Tat“ nicht nur die Friichte der Vortat.

Einen Vorteil i. S. des § 257 StGB stellt vielmehr auch der (vorab) an einen Tatbeteiligten gezahlte Tatlohn dar. Dem steht nicht
entgegen, dass nach st. Rspr. des BGH einschrénkend verlangt wird, dass der Vorteil unmittelbar durch die Vortat erlangt ist (BGHSt
24, 166 = NJW 1971, 1572; BGHSt 46, 107 = NJW 2000, 3010; BGH NStZ 1987, 22). Das Unmittelbarkeitserfordernis dient dazu,
Ersatzvorteile (Vorteilssurrogate) auszuklammern (Walter, LK-StGB, 12. Aufl., § 257 Rn 31). Bei der Entlohnung fiir die Tatbetei-
ligung handelt es sich jedoch nicht um einen derartigen Ersatzvorteil; vielmehr ist auch der Tatlohn ein unmittelbarer ,Vorteil der Tat”
(vgl. auch BGH NStZ 2000, 259).

Dieses Ergebnis steht auch mit der Bestimmung des Rechtsguts der Begiinstigung durch den BGH in Einklang: Danach liegt das
Wesen der Begiinstigung in der Hemmung der Rechtspflege, die dadurch bewirkt wird, dass der Téter die Wiederherstellung des
gesetzméRigen Zustands verhindert, der sonst durch ein Eingreifen des Verletzten oder von Organen des Staates gegen den Vorta-
ter wiederhergestellt werden kénnte. Der Téter der Begiinstigung beseitigt oder mindert die Méglichkeit, die Wiedergutmachung
des dem Verletzten zugefiigten Schadens durch ein Einschreiten gegen den Vortéter zu erreichen, das diesem den durch die
Vortat erlangtem Vorteil wieder entziehen wiirde (st. Rspr., vgl. u. a. BGH NStZ 1994, 187). Der Téter der Beglinstigung, der dem
Vortdter den Tatlohn sichert, mindert die Méglichkeiten des durch die Vortat Geschédigten, im Wege des zivilrechtlichen Schadens-
ersatzes — etwa gem. §§ 823ff. BGB — oder der strafrechtlichen Gewinnabschépfung gem. § 73 StGB Schadenswiedergutmachung
zu erlangen.” (BGH aaO)

AGG Altersdiskriminierung BeamtenR
§§71,10S.3Nr. 5 Versetzung eines Beamten in den Ruhestand

(OVG Koblenz in NJOZ 2012, 791; Urteil vom 25.02.2011 — 2 A 11201/10)

Die Versetzung von Beamten in den Ruhestand mit Vollendung des 65. Lebensjahres verstoRt nicht gegen das
Verbot der Altersdiskriminierung.

l. Der Regelung des § 54 | RhPfBG steht § 7 | AGG nicht entgegen.

Danach durfen Beschaftigte nicht wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes — u. a. des Alters — benachteiligt werden. Dies
gilt gem. § 24 Nr. 1 AGG unter Berlcksichtigung ihrer besonderen Rechtsstellung entsprechend fur die Beamtinnen und Beam-
ten der Lander.

~Zwar beinhaltet § 54 | RhPfBG eine Ungleichbehandlung wegen des Alters, weil die Betroffenen allein auf Grund des Er-
reichens der Altersgrenze vom aktiven Dienst ausgeschlossen werden. Sie ist jedoch durch § 10 AGG gerechtfertigt,
dem zufolge eine solche unterschiedliche Behandlung erfolgen darf, wenn sie objektiv angemessen sowie durch ein legiti-
mes Ziel gerechtfertigt ist und wenn die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. Gem. § 10 S. 3
Nr. 5 AGG ist insbes. eine Vereinbarung zuldssig, welche die Beendigung des Beschéftigungsverhéltnisses ohne Klindigung zu
einem Zeitpunkt vorsieht, zu dem der Beschéftigte eine Rente wegen Alters beantragen kann. In entsprechender Anwendung
auf das Beamtenverhdéltnis gem. § 24 Nr. 1 AGG folgt hieraus die Zuldssigkeit eines zwangsweisen Ausscheidens aus dem ak-
tiven Dienst mit Erreichen der Altersgrenze, weil gem. § 4 || Beamtenversorgungsgesetz mit Beginn des Ruhestands der An-
spruch des Beamten auf Ruhegehalt entsteht.” (OVG Koblenz aaO)

Il.  Die Festlegung einer allgemeinen Altersgrenze widerspricht dartiber hinaus nicht den Vorgaben der Richt-
linie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung
der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf (ABIEG Nr. L 303 S. 16).

Zwar liegt gem. Art. 2 |, 2 i. V. mit Art. 1 Richtlinie 2000/78/EG grds. eine Diskriminierung vor, wenn — wie durch
§ 25 BeamtStG i. V. mit § 54 | RhPfBG, § 52 1ll HochSchG — eine Person wegen des Alters eine weniger glnsti-
ge Behandlung erfahrt als eine andere Person. Jedoch kdénnen die Mitgliedstaaten nach Art. 6 | Richtlinie
000/78/EG vorsehen, dass Ungleichbehandlungen wegen des Alters keine Diskriminierung darstellen, wenn sie
objektiv und angemessen, im Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt und wenn die
Mittel zur Erreichen dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. Diese Voraussetzungen sind vorliegend
erflllt.

1.  Der Gesetzgeber verfolgt mit dem zwangsweisen Ausscheiden des Beamten aus dem aktiven Dienst bei Er-
reichen der Altersgrenze ein legitimes Ziel i. S. des Art. 6 | Richtlinie 2000/78/EG.

LInsoweit hat er die Fortgeltung der Altersgrenze in § 37 Landesbeamtengesetz vom 20.10.2010 (GVBI S. 319), der in-
haltsgleich mit § 54 | RhPfBG ist und am 01.07.2012 in Kraft tritt, noch im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit
dem hier umstrittenen Zeitpunkt des Ruhestandsbeginns bekréftigt und damit begriindet, sie diene dem Erhalt und der
Forderung der Funktionsfédhigkeit der 6ffentlichen Verwaltung durch eine ausgewogene Altersstruktur, dem
Schutz der Beamten vor einer libermédBigen Belastung im Alter sowie der Entlastung des Arbeitsmarktes durch
Schaffung zusitzlicher bzw. friiherer Einstellungsméglichkeiten (vgl. LT-Dr 15/4465, S. 103).

Diese Griinde fiir die Einfithrung und Aufrechterhaltung der allgemeinen Altersgrenze sind ungeachtet des Umstands zu
beriicksichtigen, dass sie ihren Niederschlag nicht im Wortlaut des § 25 BeamtStG i. V. mit § 54 | RhPfBG, § 52 Il Hoch-
SchG gefunden haben. Art. 6 | Richtlinie 2000/78/EG setzt nicht voraus, dass die nach dem Alter differenzierende Rege-
lung einen ausdriicklichen Hinweis auf das mit ihr verfolgte Ziel enthélt. Ausreichend ist vielmehr, wenn andere — aus
dem allgemeinen Kontext der betreffenden MalBnahme abgeleitete — Anhaltspunkte wie insbes. die Gesetzgebungsmate-
rialien die Feststellung des hinter dieser MalBnahme stehenden Ziels erméglichen (vgl. EuGH NJW 2007, 3339 = NZA
2007, 1219 — Palacios de la Villa; EuGH NZA 2009, 305 = EuZW 2009, 340 — Age Concern England). Der Gesetzgeber
war daher insbes. nicht verpflichtet, die Voraussetzungen eines ausgeglichenen Altersaufbaus im Gesetz abschlieBend
festzulegen.” (OVG Koblenz aaO)
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2. Die Schaffung einer ausgewogenen Altersstruktur und die Entlastung des Arbeitsmarktes sind Ziele,
die eine Ungleichbehandlung wegen des Alters rechtfertigen.

,Bei der Entscheidung, welches konkrete Ziel von mehreren im Bereich der Arbeits- und Sozialpolitik sie verfolgen wollen,
haben die Mitgliedstaaten einen weiten Ermessensspielraum. Hierbei sind sie nicht an die in Art. 6 | Richtlinie
2000/78/EG genannten Ziele gebunden. Diese haben vielmehr nur einen Hinweischarakter mit der Folge, dass der natio-
nale Gesetzgeber auch andere Ziele verfolgen kann, sofern sie im Sinne der vorgenannten Vorschrift legitim und die Un-
gleichbehandlung zu ihrer Erreichung angemessen und erforderlich ist. Ma3geblich ist insoweit allein, dass es sich um
sozialpolitische Ziele wie solche aus den Bereichen Beschéftigungspolitik, Arbeitsmarkt oder berufliche Bildung handelt
(vgl. EuGH NJW 2007, 3339 = NZA 2007, 1219 — Palacios de la Villa, EuGH NZA 2009, 305 = EuZW 2009, 340 — Age
Concern England).

Das Ziel, freie Stellen fiir die Aufnahme Arbeitssuchender oder fiir den beruflichen Aufstieg jliingerer Beamter zu schaf-
fen, unterféllt den Bereichen der Beschiftigungspolitik und des Arbeitsmarktes i. S. des Art. 6 | Richtlinie 2000/78/EG.
Hierbei kommt es nicht darauf an, dass jede einzelne Stelle tatséchlich mit jiingeren Bewerbern besetzt wird, solange der
Gesetzgeber — wie vorliegend — insgesamt beabsichtigt, den fortlaufenden Ein- und Aufstieg von Berufsanfédngern zu ge-
waébhrleisten. Andernfalls wére es beispielsweise unméglich, Pensionierungen zum Anlass fiir Stelleneinsparungen oder
flir eine Umstrukturierung zu nehmen.

Aber auch bei der Sicherstellung eines gleichméBigen Altersaufbaus in der Verwaltung handelt es sich um ein legi-
times Ziel i. S. des Art. 6 | Richtlinie 2000/78/EG: Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass die automatische Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses bei Erreichen des Eintrittsalters der staatlichen Altersversorgung in vielen EU-Mitgliedstaaten
ublich ist. Derartige Regelungen beruhen auf einem Ausgleich politischer, wirtschaftlicher, sozialer, demografischer
und haushaltsbezogener Erwédgungen durch den nationalen Gesetzgeber und sind Ausdruck eines langjéhrigen ge-
sellschaftlichen Konsenses. Daher rechtfertigt nicht nur die Einstellung jiingerer Arbeitnehmer, sondern auch die Er-
méglichung eines in der Altersstruktur ausgewogenen Personalaufbaus grds. die mit der Einfiihrung einer Altersgrenze
einhergehende Ungleichbehandlung.“ (OVG Koblenz aaO).

RGebStV Rundfunkempfangsgerat StPO

§§11

1,1, 511 Internetfahiger PC
(VGH Miinchen in NVwZ 2012, 646; Urteil vom 13.12.2011 — 7 BV 11.127)

Die Einstufung eines internetfahigen PCs als Rundfunkempfangsgerat setzt nicht voraus, dass der PC oder
der an ihn angeschlossene Monitor iiber Lautsprecher verflgt.

L2Rundfunkempfangsgeréte sind technische Einrichtungen, die zur drahtlosen oder drahtgebundenen, nicht zeitversetzten Hor-
oder Sichtbarmachung oder Aufzeichnung von Rundfunk (Hérfunk und Fernsehen) geeignet sind (§ 1 | 1 RGebStV). Hierzu
zéhlen auch Rechner, die Rundfunkprogramme ausschlieBllich iiber Angebote aus dem Internet wiedergeben kénnen
(§ 5111 1 RGebStV).

Allein der Umstand, dass der PC (iber keine Lautsprecher verfligt, hat nicht zur Folge, dass hierdurch die Eignung zur H6r- o-
der Sichtbarmachung von Rundfunk entfiele. Nach der Rspr. des BVerwG kommt es nicht auf die subjektive Zweckbe-
stimmung eines Geréts oder auf die Nutzungsgewohnheiten seines Besitzers an, sondern allein auf die objektive Eignung
des Geréts zum Empfang von Rundfunksendungen (BVerwG NJW 2011, 946; BVerwG ZUM 2011, 770). Diese ist bei einem in-
ternetfdhigen PC auch dann zu bejahen, wenn der PC nicht mit Lautsprechern ausgeriistet ist. Externe Lautsprecher kénnen
ebenso wie Kopfhérer jederzeit an den PC angeschlossen und empfangene Rundfunksendungen damit hérbar gemacht wer-
den. Gleiches gilt fiir einen Monitor mit Lautsprecher. Damit ist es jederzeit méglich, mit dem PC (ber Internet empfangene
Rundfunkdarbietungen zu héren. Bereits aus dieser Nutzungsmdglichkeit ergibt sich die innere Rechtfertigung der Gebliihrenfi-
nanzierung (vgl. BVerfG NVwZ-RR 2011, 465).” (VGH Minchen aaO)

Ein als Arbeitsmittel genutzter internetfahiger PC wird auch dann zum Empfang von Rundfunk bereitgehalten,
wenn den Mitarbeitern der Empfang von Radio- und Fernsehsendungen untersagt ist.

,Dem Tatbestand des Bereithaltens zum Empfang steht auch nicht die Untersagung entgegen, den Dienstcomputer
zum Empfang von Radio- und Fernsehsendungen zu nutzen. Unabhéngig von der Frage der Mitbestimmungsbediirftigkeit
und Durchsetzbarkeit eines solchen Verbots wiirde hierdurch die objektive Eignung des PCs zum Empfang von Rundfunk-
darbietungen nicht entfallen. Das BVerwG hat die Voraussetzungen fiir eine teleologische Reduktion des Begriffs des ,Be-
reithaltens zum Empfang” auch bei Anschaffung des PCs zu Arbeitszwecken ohne ,Online-Nutzung® ausdriicklich verneint
(BVerwG NJW 2012, 949). MaBgebend seien - so das BVerwG - weder die subjektive Zweckbestimmung eines Geréts noch
dessen tatsdchliche Verwendung oder die Nutzungsgewohnheiten seines Besitzers, sondern lediglich die objektive Eignung
zum Rundfunkempfang. Diese bleibt auch bei einem arbeitsrechtlichen Verbot der Nutzung zu privaten Zwecken oder
zum Empfang von Rundfunksendungen erhalten. Der Rundfunkempfang (ber Internet ist trotz eines solchen Verbots, des-
sen Einhaltung im Gebiihreneinzugsverfahren kaum (iberpriifvar ist und das i. U. jederzeit gedndert werden kann, weiterhin
méglich. Daher wird ein als Arbeitsmittel genutzter internetfdhiger PC auch dann i. S. v. § 1 Il 2 RGebStV zum Empfang von
Rundfunk bereitgehalten, wenn Mitarbeitern der Empfang von Radio- und Fernsehsendungen untersagt ist.

Abgesehen davon [ldsst eine solche Dienstanweisung] den Tatbestand des Bereithaltens des PCs zum Rundfunkempfang nicht
entfallen. Auch die Rspr. des BAG zur kiindigungsrelevanten Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten bei privater Nutzung des
Internets oder eines Dienst-PCs (BAG NJW 2007, 2653) dndert nichts daran, dass [der kldgerische] PC im rundfunkgeblihren-
rechtlichen Sinne objektiv zum Empfang von Rundfunk geeignet und damit der weit zu verstehende Tatbestand des Bereithal-
tens zum Empfang (§ 1 1l 2 RGebStV) effiillt ist.” (VGH Miinchen aaO)

-28 -

PR 06/2012 ©Juridicus GbR



BGH: Richterwechsel nach miindlicher Verhandlung § 547 Nr. 1 ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO VorschriftsmaBige Besetzung des Gerichts ZPO
§ 547 Nr. 1 Richterwechsel nach miindlicher Verhandlung

(BGH in MDR 2012, 538; Urteil vom 01.03.2012 — Il ZR 84/11)

Tritt nach Schluss der miindlichen Verhandlung und vor Fallung des Urteils (abschlie-
Rende Beratung und Abstimmung) auf Grund einer Anderung des Geschéaftsverteilungsplans
ein Richterwechsel ein, so ist das erkennende Gericht nicht ordnungsgemal besetzt, wenn
entgegen § 156 Il Nr. 3 ZPO nicht die miindliche Verhandlung wiedereroffnet, sondern ein
Urteil verkiindet wird, das (auch) von dem mittlerweile ausgeschiedenen Richter unterschrie-
ben worden ist.

Fall: Die KI., eine Wohnungseigentiimergemeinschaft, nimmt den bekl. Notar in Hohe von 23 303,88 Euro auf Scha-
densersatz in Anspruch, weil er im Zusammenhang mit der Beurkundung der Teilungserklarung seine Amtspflich-
ten verletzt habe.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Hiergegen hat sich die Berufung der KI. gerichtet. Am 02.03.2011 ist nach
Schluss der mindlichen Verhandlung vor dem BerGer. Termin zur Verkiindung einer Entscheidung auf den
23.03.2011 anberaumt worden. Mit Verfigung vom 17.03.2011 hat der Vorsitzende des BerGer. den Parteien
mitgeteilt, dass die Sache nach Ausscheiden eines beteiligten Senatsmitglieds aus dem Senat noch nicht ab-
schlieRend habe beraten werden kénnen und deshalb der Verkiindungstermin vom 23.03.2011 auf den
30.03.2011 verlegt werde. Am 30.03.2011 hat das BerGer. unter Mitwirkung der zwischenzeitlich aus dem Senat
ausgeschiedenen Richterin am OLG K. die Berufung zuriickgewiesen (OLG Frankfurt a. M., Urt. v. 30.03.2011 —
4 U 242/10, BeckRS 2012, 06541). Dagegen richtete sich die vom Senat zugelassene Revision der KI. Wird die
Revision Erfolg haben?

Die Revision wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begriindet ist.
. Zulassigkeit der Revision
1. Statthaftigkeit:

Die Revision ist nach § 542 ZPO statthaft gegen Endurteile der Berufungsinstanz. Die
Revision findet nach § 543 ZPO nur statt, wenn sie das Berufungsgericht in dem Urteil
oder das Revisionsgericht auf Beschwerde gegen die Nichtzulassung zugelassen hat.

Hier hat das Revisionsgericht auf die Nichtzulassungsbeschwerde hin die Revision zu-
gelassen, so dass diese auch statthaft ist.

2. Beschwer

Der Revisionsfiihrer muss durch das Urteil beschwert sein. Durch das Urteil wurde die
Berufung der Kl. zuriickgewiesen, so dass diese ohne weiteres beschwert sind.

3. Form

Revisionsschrift muss den Anforderungen des § 549 ZPO genligen. Davon ist hier aus-
zugehen.

4. Revisionseinlegungsfrist

Die Revision ist innerhalb eines Monats ab Zustellung des in vollstdndiger Form abge-
fassten, angegriffenen Urteils; spatestens 5 Monate nach Verkindung (§ 548 ZPO) ein-
zulegen. Die Frist wurde hier gewahrt

5. ordnungsgemafRe Revisionsbegriindung, § 551 Il ZPO

Auch vom Vorliegen einer ordnungsgemafen Revisionsbegrindungsschrift ist auszuge-
hen.

6. Einhaltung der Revisionsbegriindungsfrist, § 551 Il ZPO

Die Revisionsbegrindung muss binnen 2 Monaten ab Zustellung des in vollstandiger
Form abgefassten Urteils vorliegen. Die Revisionsbegriindungsfrist wurde eingehalten.

Die Revision ist zulassig.
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Begriindetheit der Revision
Die Revision musste auch begrindet sein.

Die Reuvision ist jedenfalls dann begriindet, wenn revisibles Recht betroffen ist und ein abso-
luter Revisionsgrund des § 547 ZPO vorliegt. Hier kommt das Vorliegen eines absoluten Re-
visionsgrundes nach § 547 Nr. 1 ZPO in Betracht, wonach eine Entscheidung dann aufzu-
heben ist, wenn das erkennende Gericht nicht ordnungsgemaf besetzt war.

Nach § 309 ZPO kann das Urteil nur von denjenigen Richtern gefallt werden, die der dem
Urteil zu Grunde liegenden Verhandlung beigewohnt haben.

,Dabei handelt es sich im hiesigen Verfahren zwar um die drei Richter, die das Berufungsurteil unterschrie-
ben haben. Geféllt ist ein Urteil i. S. des § 309 ZPO aber erst, wenn (liber das Urteil abschlieBend beraten und
abgestimmt worden ist (vgl. BGH, NJW 2002, 1426 [1427]). Wie sich aus der Verfligung des Senatsvorsitzen-
den vom 17. 3. 2011 ergibt, war zum Zeitpunkt des Ausscheidens der Richterin am OLGK. aus dem Senat an-
ldsslich des Wechsels in einen anderen Senat des BerGer. die Sache noch nicht abschlieBend beraten und
das Urteil i. S. des § 309 ZPO noch nicht geféllt. Deshalb hétte das BerGer. — was es verfahrensfehlerhaft unter-
lassen hat — vor Féllung eines Urteils gem. § 156 Il Nr. 3 ZPO zwingend die Wiedereréffnung der miindlichen
Verhandlung anordnen miissen (vgl. Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22.Aufl, § 309 Rn 4; Wieczo-
rek/Schiitze/Rensen, ZPO, 3. Aufl., § 309 Rn 14; Musielak, in: MiinchKomm-ZPO, 3. Aufl., § 309 Rn 12; Sa-
enger, in: HandKomm-ZPO, 4. Aufl., § 309 Rn 5; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO, 70. Aufl., § 309 Rn 5;
Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZivilprozessR, 17. Aufl., § 60 Rn 1; s. zur Rechtslage vor Einfligung des Abs. 2 in
§ 156 ZPO durch das Zivilrechtsreformgesetz vom 27. 7. 2001: RGZ 16, 417 [419]; Wassermann, in: AK-ZPO, §
309 Rn 5; Vollkommer, NJW 1968, 1309 [1310]; s. im Ubrigen auch BAGE 101, 145 [150 ff.] = AP H. 1/2003 Art.
101 GG Nr. 61).“ (BGH aaO)

Ergebnis

Die Revision wird daher wegen der fehlerhaften Besetzung des Gerichts und dem Vorliegen
des absoluten Revisionsgrundes des § 547 Nr. ZPO Erfolg haben.
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OLG Karlsruhe: Kostenentscheidung im Eilverfahren bei Wegfall des Anlasses § 269 lll ZPO
ZPO Kostenentscheidung im Eilverfahren ZPO
§ 269 llI Wegfall des Anlasses vor Anhédngigkeit
(OLG Karlsruhe in NJW 2012, 1373; Beschluss vom 23.01.2012 - 6 W 92/11)
§ 269 11l 3 ZPO findet auch im Verfahren der einstweiligen Verfigung Anwendung.

2. Erfasst sind auch Falle, in denen der Grund flir den Antrag im Zeitraum zwischen der Auf-
gabe des Antrags zur Post und seinem Eingang beim Gericht entfallt, der Verfligungskla-
ger hiervon aber schuldlos erst nach Einreichung des Antrags Kenntnis erlangt.

3. Bei Werbung mit Testergebnissen muss der Verbraucher ohne Weiteres in der Lage sein,
die Angabe Uber den Test nachzupriifen. Das setzt voraus, dass eine Fundstelle fir den
Test angegeben ist, die leicht auffindbar und nicht so klein wiedergegeben ist, dass sie
nicht zu lesen ist.

Fall: Die Parteien streiten um die Kostenfolge nach Riicknahme eines Verfligungsantrags wegen Wegfalls des Anlas-

ses zur Antragstellung vor Anhangigkeit des Antrags. Der Ast., ein Verein, zu dessen satzungsgemafen Aufga-
ben die Wahrung der gewerblichen Interessen seiner Mitglieder gehort, hatte gegen die Ag. mit Schriftsatz vom
15.07.2011, der am 19.07.2011 bei Gericht eingegangen ist, den Erlass einer einstweiligen Verfligung beantragt,
mit der dieser die Bewerbung eines Kérperpflegeprodukts mit der Wiedergabe von Testurteilen untersagt werden
sollte, soweit die Fundstelle der Verdéffentlichung des Tests nicht leicht und eindeutig lesbar angegeben ist.

Dem Antrag war vorausgegangen, dass die Ag. in einer Zeitschrift ihr Produkt mit der Wiedergabe eines Testur-
teils beworben hatte und dabei die Fundstelle in einer DruckgréRe wiedergegeben hatte, die der durchschnittliche
Leser nicht leicht und eindeutig entziffern kann. Der Ast. hat die Ag. abgemahnt und unter Androhung gerichtli-
cher Schritte zur Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung bis zum 13.07.2011 aufgefordert. Nach
Verstreichen der Frist hat der Prozessbevollmachtigte des Ast. mit Schriftsatz vom 15.07.2011 den oben genann-
ten Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung gestellt. Vor Eingang des Antrags bei Gericht am 19.07.2011
hat die Ag. mit Telefax vom 18.07.2011 eine die Wiederholungsgefahr entfallen lassende strafbewehrte Unterlas-
sungserklarung abgegeben. Daraufhin hat der Ast. den Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfiigung zuriickge-
nommen. Die Parteien haben wechselseitige Kostenantrage gestellt. Wie wird das Gericht entscheiden?

Das Gericht hat eine Kostenentscheidung zu treffen. Dieser Kostenentscheidung konnte
§ 269 Il 3 ZPO zugrundzulegen sein. Danach bestimmt sich die Kostentragungspflicht unter
Berucksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstands nach billigem Ermessen, wenn der
Anlass zur Einreichung der Klage vor Rechtshangigkeit weggefallen und die Klage daraufhin
zurtiickgenommen wird, selbst wenn es nicht mehr zu einer Zustellung kommt.

. Regelungsgehalt des § 269 lll ZPO

»Bis zur Einfiihrung dieser Regelung hatte ein KI. in diesen Féllen keine Méglichkeit, in dem laufenden
Verfahren eine fiir ihn nachteilige Kostenentscheidung zu vermeiden, selbst wenn der Bekl. Anlass zur
Erhebung der Klage gegeben hatte. Ihm war auch der Weg iiber eine Erledigungserkldarung mit dem Ziel
einer Kostenentscheidung nach § 91a ZPO verschlossen, weil diese Méglichkeit eine Erledigung des
Rechtsstreits nach Rechtshéngigkeit voraussetzt. Deshalb hat das ZPO-Reformgesetz eine Abweichung
von dem Grundsatz des § 269 Il 2 eingefiihrt: Aus Griinden der Prozess6konomie ist ausnahmsweise ein
materiell-rechtlicher Kostenerstattungsanspruch bereits fiir die Kostenentscheidung des laufenden
Rechtsstreits zu beriicksichtigen; ein neues Verfahren wird dafiir nicht erforderlich (BGH, NJW-RR 2005,
1662).“ (OLG Karlsruhe aaO)

Il. Anwendbarkeit auch vor Anhangigkeit

Allerdings sieht die Vorschrift dem Wortlaut nach nur eine Regelung flir den Wegfall des
Grundes zwischen Anhangigkeit und Rechtshangigkeit vor. Ob sie auch Anwendung
findet, bei Wegfall des Klagegrundes vor Eingang der Klage bei Gericht, ist umstritten.

1. herrschende Meinung in Literatur und Rechtsprechung

L1Sie] wird im Fall der Riicknahme einer Klage nicht nur fiir den Zeitraum des Wegfalls des Anlasses
der Klage zwischen Anhéngigkeit und Zustellung der Klage, sondern auch auf den Wegfall des Kla-
geanlasses in der Zeit vor Einreichung der Klage angewendet (Zéller/Greger, ZPO, 29. Aufl.,
§ 269 Rn. 8c; Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 269 Rn. 53; OLG Miinchen, NJOZ 2005, 61 = OLG-
Report 2004, 218; OLG Jena, Beschl. v. 03.06.2011 — 4 W 248/11, BeckRS 2012, 05402; KG, NJW-
RR 2009, 1411; LG Dlisseldorf, NJW-RR 2003, 213). Auch in denjenigen Féllen, in denen sich die Er-
bringung der geschuldeten Leistung mit der Klageeinreichung kreuzt (so Stein/Jonas, § 269 Rn. 53),
spricht die Prozess6konomie, so die ganz herrschende Meinung in Literatur und Rechtsprechung,
flir eine Anwendung des § 269 Ill 3 ZPO.“ (OLG Karlsruhe aaO)
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2. Mindermeinung

»~Anderer Auffassung sind OLG Brandenburg (Beschl. v. 13.09.2011 — 6 W 73/11, BeckRS 2011,
24847) und OLG Frankfurt a. M. (NJOZ 2004, 3454), offen gelassen hat dies das OLG Hamm (NJW-
RR 2011, 1563). Das OLG Brandenburg meint, vor Anhédngigkeit des Verfahrens falle es grundsétz-
lich in die Risikosphére eines Antragstellers, ob, wann und unter welchen Umstédnden er seinen An-
spruch geltend machen will. Als Ausnahmeregelung sei die Vorschrift einer solchen erweiterten Gel-
tendmachung nicht zugénglich, es fehle zur Rechtfertigung der Analogie an einer Liicke.

Dieser Auffassung, die offenbar eine Anwendung des § 269 Ill 3 ZPO beim Wegfall des Klagegrundes
vor Anhéngigkeit nicht nur in Eilverfahren ablehnt, ist entgegenzuhalten, dass der zeitliche Anwen-
dungsbereich (also vor Rechtshéngigkeit) — anders als eine Anwendung der Vorschrift fiir den Weg-
fall des Klagegrundes nach Rechtshéngigkeit — vom Wortlaut der Vorschrift umfasst ist. Die Norm
grenzt den Anwendungsbereich nicht ausdriicklich auf den Zeitraum zwischen Anhéngigkeit und
Rechtshéngigkeit ein. Das OLG Frankfurt a.M. hat seine Auffassung damit begriindet, dass eine An-
wendung der Regelung auf eine Erledigung vor Anhéngigkeit voraussetze, dass der Antragsgegner
rechtliches Gehér erhalte, also die Schriftsétze des Antragstellers erhalte. Dies spreche gegen eine
Anwendung des § 269 Il 3 ZPO auf den Wegfall des Anlasses vor Anhéngigkeit. Dieses Argument
hatte bereits zuvor der BGH (allerdings in einem Fall der Erledigung nach Einreichung) nicht geteilt
(BGH, NJW 2004, 1530). Spétestens nach der Gesetzesdnderung und der Anfiigung des 2. Halbsat-
zes an § 269 Ill 3 ZPO ist dieser Begriindung jedoch die Grundlage entzogen. Uberzeugend ist daher
die zuvor dargestellte herrschende Auffassung.“ (OLG Karlsruhe aaO)

Anwendbarkeit im einstweiligen Verfligungsverfahren

Unmittelbar anwendbar ist § 269 Il 3 ZPO jedoch nur im Klageverfahren. Fraglich ist
daher, ob die Regelung auch im einstweiligen Verfugungsverfahren Anwendung findet.

-Zu Recht wird die Regelung des § 269 Il 3 ZPO auch im einstweiligen Verfligungsverfahren fiir anwend-
bar gehalten (KG, OLG-Report 2009, 514 = NJW-RR 2009, 1080 L = BeckRS 2009, 11738; OLG Stuttgart,
NJW-RR 2007, 527; OLG Frankfurt a. M., NJOZ 2005, 2556 = OLG-Report 2006, 266; Zéller/Vollkommer,
§ 920 Rn. 13). Soweit die Vorschrift des § 269 Ill 3 ZPO deshalb fiir nicht fiir anwendbar gehalten wird, da
beim Eilverfahren Anhédngigkeit und Rechtshédngigkeit zusammenfallen (Teplitzky, Wettbewerbsrechtl.
Anspriiche und Verfahren, 10. Aufl., Kap. 55 Rn. 1 a Ful3n. 9; Retzer, in: Harte/Henning, UWG, 2. Aufl., § 12
Rn. 451), kann diese Begriindung nur insoweit zutreffen, als es einen Zeitraum zwischen Anhéngigkeit
und Erledigung nicht gibt; sie trifft aber nicht auf den Fall zu, in dem der Wegfall des Anlasses zur An-
tragstellung vor Anhéngigkeit erfolgt und der Antragsteller hiervon schuldlos keine Kenntnis hat und deshalb
einen Eilantrag einreicht. Die Griinde, die den Gesetzgeber veranlasst haben, in diesen Féllen eine Billig-
keitsentscheidung nach § 269 Il 3 ZPO zu erméglichen und einen zweiten Prozess liber die Kosten zu
vermeiden, treffen nicht nur auf eine Entscheidung in der Hauptsache, sondern gleichermaBBen auch fiir
das Eilverfahren zu.” (OLG Karlsruhe aaO)

IV. Vorliegen der Voraussetzungen

Es mussten aber die Voraussetzungen fir eine Billigkeitsentscheidung zu Gunsten des
Kl. vorliegen.

,Voraussetzung ... ist ... stets, dass der KI. vom Wegfall des Klagegrundes schuldlos erst nach Einrei-
chung der Klage Kenntnis erhélt (Zéller/Greger, § 269 Rn. 8 ¢; Stein/Jonas, § 269 Rn. 53; OLG Miinchen,

NJOZ 2005, 61 = OLG-Report 2004, 218, OLG Jena, Beschl. v. 03.06.2011 — 4 W 248/11, BeckRS 2012,
05402; KG, NJW-RR 2009, 1411; LG Disseldorf, NJW-RR 2003, 213).“ (OLG Karlsruhe aaO)

1. Wegfall des Antragsgrundes

Der Antrag ist am 19.07.2011 bei Gericht eingegangen, die strafbewehrte Unterlas-
sungserklarung war dem Ast. (per Telefax) am Tag zuvor (18.07.2011) zugegan-
gen.

2. schuldlose Unkenntnis
Der Ast. hatte der Ag. eine Frist zur Abgabe der strafbewehrten Unterlassungserkla-
rung bis zum 13.07.2011 gesetzt.

,Die mit der Abmahnung vom 06.07.2011 gesetzte Frist war auch nicht unangemessen kurz.“ (OLG
Karlsruhe aaO)

Bei Absendung der Antragsschrift am 15.07.2011 die Ast. daher nicht mehr damit
rechnen, dass der Ag. die geforderte Erklarung noch abgeben werde.
,Nachdem der Ast. erst im Laufe des Montags (18.07.2011) die geforderte Erkldrung erhalten hatte,

ist davon auszugehen, dass der Anwaltsschriftsatz vom Freitag, den 15.07.2011, zu diesem Zeit-
punkt bereits zur Post gegeben und damit der Einflusssphére des Ast. bzw. seinem Bevollméchtig-
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ten entzogen war. Soweit die Ag. dies bestreitet und behauptet, der Antrag sei erst nach Eingang der
Unterlassungserkldrung ,auf den Weg gebracht worden®, hat sie keinen zeitlichen Ablauf dargelegt,
der dies wahrscheinlich macht. Sie hat insbesondere nicht vorgetragen, zu welcher Uhrzeit das Te-
lefax am Montag, den 18.07.2011, bei dem Ast. eingegangen ist. Angesichts des Eingangs der An-
tragsschrift eines in Berlin ansédssigen Rechtsanwalts beim LG Heidelberg am Dienstag, den
19.07.2011, kann ohne ndheren Vortrag der Ag. davon ausgegangen werden, dass zum Zeitpunkt
des Versands des Antrags keine Kenntnis von der Unterlassungserkldrung seitens des Ast. be-
stand.” (OLG Karlsruhe aaO)

Der Ast. hat folglich ohne sein Verschulden erst nach Einreichung des Antrags
Kenntnis vom Wegfall des Anlasses zur Antragstellung erhalten. Er hatte zu diesem
Zeitpunkt keine Kenntnis, denn er hatte den Antrag bereits mit Schriftsatz vom
15.07.2011 (einem Freitag) an das LG abgesendet.

3. Billigkeitserwdagungen

Die Kostenentscheidung richtet sich damit nach billigem Ermessen. Die Kosten des
Verflgungsverfahrens sind somit demjenigen aufzuerlegen, der ohne die Abgabe
der strafbewehrten Unterlassungserklarung, die zum Wegfall des Grundes fir
die Antragstellung gefuhrt hatte, in dem Rechtsstreit unterlegen ware.

wDer Ast. ist nach § 8 Ill Nr. 2 UWG antragsbefugt. Die Voraussetzungen sind mit Vorlage der Mit-
gliederliste und Aufzéhlung der Mitgliedschaften von Versandapotheken, Discountern und Herstellern
von Kosmetika glaubhaft gemacht.

Die Ag. hat auch wettbewerbswidrig geworben. Denn bei einer Werbung mit Testergebnissen muss
der Verbraucher ohne Weiteres in der Lage sein, die Angabe (iber den Test nachzupriifen. Das setzt
voraus, dass eine Fundstelle fiir den Test angegeben ist. Die Angabe muss fiir den Verbraucher auf
Grund der Gestaltung der Werbung leicht auffindbar sein (BGH, NJW-RR 1991, 1135 = GRUR 1991,
679 — Fundstellenangabe; NJW-RR 2010, 915 = GRUR 2010, 248 Rn. 30 f. — Kamerakauf im Internet).
Ausweislich der Werbung in Anlage A 1, die ein Deo-Produkt zeigt, auf dem das Testurteil der Zeit-
schrift ,OKO-Test* mit ,gut” abgebildet ist, ist die Fundstelle so klein wiedergegeben, dass sie — was
mit der Vorlage der angegriffenen Werbeanzeige glaubhaft gemacht ist — nicht zu lesen ist. Die Wer-
bung ist daher wettbewerbswidrig (§ 5a Il UWG), der Versto8 in der Vergangenheit hat die fiir den
Unterlassungsanspruch erforderliche Wiederholungsgefahr begriindet (§ 8 | UWG). Es entspricht da-
her der Billigkeit, der Ag. die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.” (OLG Karlsruhe aaO)

V. Ergebnis

Der Ag. sind nach Ricknahme des Antrags nach billigem Ermessen gem. § 269 Il 3
ZPO die Kosten des einstweiligen Verfiigungsverfahrens aufzuerlegen, da sie ohne Ab-
gabe der strafbewehrten Unterlassungserklarung in dem Eilverfahren unterlegen ware.
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StPO

Verstandigungsverfahren StPO

§§ 2431V 1, 257c Informationspflicht des Gerichts gegeniiber Angeklagtem

(OLG Celle in NStZ 2012, 285; Beschluss vom 30.08.2011 — 32 Ss 87/11)

Der Zweck der Mitteilungspflicht des § 243 IV 1 StPO besteht in der Sicherung der
Transparenz des Verstindigungsverfahrens und der Gewahrleistung des Offentlich-
keitsgrundsatzes, nicht hingegen in der Unterrichtung des Angekl. Gber das Bestehen
der gesetzlichen Mdglichkeit der Verfahrensverstandigung als solcher.

Die Verletzung der Mitteilungspflicht aus § 243 IV 1 StPO begriindet keinen absolu-
ten, sondern lediglich einen relativen Revisionsgrund.

Der Angekl. hat kein subjektives Recht auf Information Uber die gesetzliche Méglichkeit
der Urteilsabsprache. Ein nicht auf eine Verstandigung (§ 257c StPO) zuriickgehendes
Urteil kann nicht darauf beruhen, dass der Angekl. durch den Vorsitzenden Uber diese
Méglichkeit nicht unterrichtet worden ist.

I.  Mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren
am 04.08.2009 (BGBI I, 2353) —Verstandigungsgesetz — tritt die Konsensmaxime als weite-
rer Verfahrensgrundsatz des deutschen Strafprozesses neben die hergebrachte Inquisiti-
onsmaxime (Amtsermittlungsgrundsatz).

Primares Anliegen des Verstandigungsgesetzes ist es, Absprachen im Strafprozess klare
Vorgaben im Hinblick auf Verfahren, Inhalt und Folgen zu machen. Sie sollen im Einklang
mit den hergebrachten Grundsatzen des deutschen Strafverfahrens stehen. Auf diese Weise
sollen Transparenz, Uberpriifbarkeit und eine gleichmaRige Rechtsanwendung durch die
Praxis sichergestellt werden.

1.

Die Verstandigung liber den Stand des Verfahrens

Mit den §§ 160b, 202a, 212 StPO strebt der Gesetzgeber die Férderung friihzeitiger
Verstandigungen im Ermittlungs-, Zwischen- und Hauptverfahren an. Danach kénnen
die Verfahrensbeteiligten jederzeit den Stand des Verfahrens im persénlichen Gesprach
oder z.B. auch fernmindlich erértern, soweit dies geeignet erscheint, das Verfahren zu
fordern. Das wesentliche Ergebnis der Erdrterungen ist zweckmaRigerweise in Form ei-
nes zu den Akten gebrachten Vermerks zu dokumentieren

Die Verstandigung uiber den Verfahrensstand in der Hauptverhandlung

Auch in der Hauptverhandlung kann das Gericht gem. § 257b StPO den Stand des Ver-
fahrens mit den Verfahrensbeteiligten erértern.

So soll bereits wahrend laufender Hauptverhandlung auch die Angabe einer Ober- und
Untergrenze der nach dem gegenwartigen Stand des Verfahrens zu erwartenden Strafe
mdglich sein. Daflr spricht auch der weitere Zweck der Regelung: Die Vorschrift soll
klarstellen, dass das Gericht eine verfahrensbeendende Absprache initileren kann, ohne
allein deshalb die Besorgnis der Befangenheit zu rechtfertigen.

Die Urteilsabsprache iiber den Ausgang des Verfahrens

§ 257c StPO ist die zentrale Norm flir eine Verstandigung im Strafverfahren und kodifi-
ziert die Voraussetzungen und Grenzen der Urteilsabsprache im Strafprozess.

a) RegelmaRig wird die Erorterung des Verfahrensstands nach § 257¢ StPO nur das
Praludium fur die Frage nach seinem Fortgang sein. Deshalb kénnen sich die Ver-
fahrensbeteiligten nach § 257c | 1 StPO Uber diesen Punkt und auch das Ergebnis
des Verfahrens verstandigen. Halt das Gericht eine Einigung fir moéglich, kann es
unter freier Wirdigung aller Umstande und unter Beachtung der allgemeinen Straf-
zumessungsregeln eine Strafober- und Untergrenze angeben. Die Verstandigung
selbst kommt dann nach Gewahrung rechtlichen Gehdrs bindend zu Stande, wenn
Angekl. und Staatsanwaltschaft dem Vorschlag zustimmen, § 257c Ill 4 StPO. Die
wesentlichen Verfahrensvorgange sind somit — insoweit konsequent — auch bei der
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4,

5.

Urteilsabsprache richterzentriert ausgestaltet. Freilich besiegelt erst die konsensua-
le Einigung zwischen den Verfahrensantagonisten das Ergebnis.

b) §257c 1l 1 StPO regelt abschlieend die zulassigen Abspracheinhalte. Dies sind

» die Rechtsfolgen, die Inhalt eines Strafurteils oder eines dazugehdrigen Be-
schlusses sein kdnnen,

+ das Prozessverhalten der Verfahrensbeteiligten (z.B. der Verzicht auf die Stel-
lung von Beweisantragen durch den Angekl. oder den Nebenklager, die Zusage
der Schadenswiedergutmachung durch den Angekl. oder der Verzicht der
Staatsanwaltschaft auf eine gestandige Einlassung des Angekl.) sowie

* sonstige verfahrensbezogene Malinahmen im gegenstandlichen Erkenntnisver-
fahren.

c) Ausdricklich unzulassig sind nach § 257c Il 3 StPO Absprachen Uber

* den Schuldspruch, also die Anwendung des materiellen Strafrechts durch das
Gericht (z.B. die ,Hinwegdefinition” eines nach dem Stand der Beweisaufnah-
me verwirklichten Qualifikationstatbestands)

*  Malregeln der Besserung und Sicherung.
d) ,Soll’-Voraussetzung einer Verstandigung ist zudem das Gestandnis des Angekl.

Als Gestandnis i.S. des § 254 | StPO wird bereits das Einrdumen einzelner Tatsa-
chen angesehen. Zwar wird man dies auf § 257c Il 2 StPO nicht Ubertragen kon-
nen. Dass flir das Absprachegestandnis andererseits aber auch nicht eine detailrei-
che und in jeder Hinsicht schllissige Schilderung des auf’eren und inneren Delikt-
statbestands verlangt werden kann, belegt der Umkehrschluss aus § 362 Nr. 4
StPO, wonach gerade das weitergehende ,Gestandnis der Straftat” Voraussetzung
ist.

Nicht ausreichend ist i. d. R. ein prozessuales Anerkenntnis (,Stimmt, ich war's”),
bloRes Nichtbestreiten (,Ilch trete der Anklage nicht langer entgegen”) oder eine
formale Unterwerfungserklarung des Angekl. ohne inhaltliche Substanz (,Ich rdume
die Anklage jetzt ein, gebe aber keine weiteren Erklarungen ab”). Anders ist dies
nur dann, wenn sich Gericht und Staatsanwaltschaft in Ansehung der Aktenlage
und der bisherigen Beweisaufnahme ohne Weiteres von der Richtigkeit einer ge-
standigen Formalerklarung zu Gberzeugen vermoégen. Diese Einschatzung muss fir
das Rechtsmittelgericht in den Grenzen der Willkirkontrolle nachvollziehbar sein.

Die Bindungswirkung getroffener Absprachen

Kommt eine Absprache nach diesen MalRgaben zu Stande, ist sie flir das Gericht grds.
bindend. In § 257¢ IV StPO ist geregelt, wann diese Bindung entfallen kann.

Transparenz- und Formvorschriften

Nach § 243 IV 1 StPO ist vorgesehen, dass der Vorsitzende bereits zu Beginn der
Hauptverhandlung mitteilt, ob und ggf. mit welchem wesentlichen Inhalt — und nicht nur
mit welchem Ergebnis — Erdrterungen nach §§ 202a, 212 StPO stattgefunden haben.
§ 243 IV 2 StPO verscharft diese Pflicht, sobald und soweit sich Anderungen gegeniiber
bisherigen Mitteilungen ergeben haben. Zur Sicherstellung der Kontrolle durch die
Rechtsmittelgerichte sind der wesentliche Ablauf und Inhalt von Erérterungen nach
§ 257b und Verstandigungen nach § 257c StPO wiederzugeben. Bei diesen Vorgangen
handelt es sich um wesentliche Férmlichkeiten der Hauptverhandlung.

Die Verletzung der Mitteilungspflicht aus § 243 IV 1 StPO begrindet keinen absoluten Re-
visionsgrund nach § 338 StPO (BGH StV 2011, 202; Jahn StV 2011, 497; SK-StPO-Frister,
4. Aufl., 2011, § 243 Rn 94; s. auch LR-Becker, 26. Aufl., § 243 Rn 96a).

Der Gesetzgeber hat davon abgesehen, einen Verstol gegen § 243 IV StPO ausdriicklich
als absoluten Revisionsgrund in § 338 StPO aufzunehmen. Eine solche Erganzung von
§ 338 StPO hat der Gesetzgeber weder im Zuge der Reform durch das Gesetz zur Regelung
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der Verstandigung im Strafverfahren vom 29.07.2009 (BGBI |, 2353) noch durch ein anderes
Anderungsgesetz vorgenommen.

lll. Dementsprechend kann ein VerstoB gegen die Mitteilungspflicht nach § 243 IV 1 StPO
die Revision nur begriinden, wenn das Urteil darauf beruht.

1.

Ein Urteil beruht auf einem Rechtsfehler, wenn nicht auszuschliel3en ist, dass es ohne
diesen Rechtsfehler anders ausgefallen ware (s. nur BGH NJW 2011, 2377; Radt-
ke/Hohmann, StPO, 2011, § 337 Rn 35f. m. w. Nachw.). Daran fehlt es, wenn die Még-
lichkeit ausgeschlossen oder lediglich theoretischer Natur ist, dass der Rechtsverstof}
das angefochtene Urteil beeinflusst hat (BGHSt 22, 278; BGH NJW 2011, 2377; Meyer-
GoRner, § 337 Rn 38).

Dies bedeutet, dass das angefochtene Urteil allenfalls dann auf dem Unterbleiben der
Mitteilung gem. § 243 IV 1 StPO beruhen koénnte, wenn diese Mitteilungspflicht zu-
mindest auch den Zweck hatte, den Angekl. tiber die Méglichkeit zu informieren, das
Strafverfahren durch eine Verstindigung i.S.v. § 257¢c StPO zu beenden. Ein sol-
cher Zweck liegt der Mitteilungspflicht indes nicht zugrunde, wie sich insbes. an der
Entstehungsgeschichte des Gesetzes zeigt.

<Zweck der Mitteilungspflicht nach § 243 IV 1 StPO ist in erster Linie die Sicherung der Transparenz des
Verstindigungsverfahrens sowie daneben die Gewdhrleistung des Grundsatzes der Offentlichkeit
(i.S.v. § 169 GVG) auch und gerade im Rahmen einer Verfahrensverstédndigung (Schlothauer/Weider StV
2009, 600). Ausweislich der Begriindung des Entwurfs der Bundesregierung zum Gesetz (iber die Verstan-
digung im Strafverfahren soll die Mitteilungspflicht des § 243 IV 1 StPO die Einhaltung des in der Rspr. des
BGH aufgestellten und anerkannten Grundsatzes sicherstellen, dass sich eine Verstdndigung ,,im Lichte
der 6ffentlichen Hauptverhandlung offenbaren muss” (BT-Dr 16/12310, S. 12). Der Gesetzgeber zieht
mit der in der éffentlichen Hauptverhandlung zu erfiillenden Mitteilungspflicht die Konsequenz aus der in
§§ 202a, 212 StPO zugelassenen Mdglichkeit von Vorgespréchen (iber eine mittels Verstédndigung er-
folgende Erledigung des Strafverfahrens bereits in den nicht 6ffentlich geflihrten Stadien des Ermittlungs-
und des Zwischenverfahrens (s. BT-Dr 16/12310, S. 12). Wie sich insbes. aus der Begriindung des Geset-
zesentwurfes des Bundesrates zu einem Gesetz (iber die Verstdndigung im Strafverfahren vom 15.12.2006
(BT-Dr 16/4197) ergibt, soll das in § 243 IV 1 StPO enthaltene Transparenzgebot verhindern, dass ,die Er-
orterungen von Urteilsabsprachen aullerhalb der Hauptverhandlung ... ein eigenstédndiges, informelles und
unkontrollierbares Verfahren neben der eigentlichen Hauptverhandlung hervorbringen” (BT-Dr 16/4197, S.
8; s. auch Schlothauer/Weider StV 2009, 600). Mit der Verpflichtung, bereits vor und aul3erhalb der Haupt-
verhandlung gefiihrte Gesprédche lber eine mégliche Verstédndigung in der Hauptverhandlung mitzuteilen,
wird zugleich von vornherein ,jedem Anschein der Heimlichkeit und der hieraus resultierenden Besorg-
nis der Befangenheit vorgebeugt und dem Recht auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren Rechnung
getragen” (BGH StV 2011, 72). Die durch die Mitteilungspflicht vom Gesetzgeber erwartete Sicherung des
Offentlichkeitsgrundsatzes und des Transparenzgebots dient den Interessen derjenigen Angekl., die per-
sénlich an Erérterungen (ber Urteilsabsprachen im zeitlichen Vorfeld der Hauptverhandiung nicht beteiligt,
sondern in solchen Gespradchen lediglich durch ihren Verteidiger vertreten waren (dazu Niemél-
ler/Schlothauer/Weider, § 243 Rn 5). Entsprechendes gilt flir sonstige Verfahrensbeteiligte, die nicht stets
sdmtlich an entsprechenden Erérterungen mit dem Gericht teilgenommen haben missen. Im Ergebnis si-
chert die Mitteilungspflicht damit nur den Informationsgleichstand sémtlicher Verfahrensbeteiligter,
auch derjenigen, die an den Erérterungen selbst nicht beteiligt waren. Der Angekl. wird durch die Mitteilung
tiber eventuell gefiihrte Verstdndigungsgesprédche und lber ihren Inhalt in die Lage versetzt, sein weiteres
Prozessverhalten auf die bisherigen Inhalte von Versténdigungsgesprdchen einzustellen.” (OLG Celle aaO).

Daraus ergibt sich indes keinerlei subjektives Recht des Angekl. auf eine Informati-
on liber die gesetzliche Moglichkeit, das Verfahren durch eine Urteilsabsprache
i.S.v. § 257c StPO zu beenden. Auch Wortlaut und Entstehungsgeschichte von § 243
IV 1 StPO lassen die Annahme eines derartigen Regelungszwecks nicht zu.

Damit kann ein Urteil nicht auf einer unterbliebenen Mitteilung des Vorsitzenden Rich-
ters Uber das Fehlen von Gesprachen i. S. v. § 243 IV 1 StPO beruhen.
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VwGO Uberpriifung einer polizeilichen Ingewahrsamnahme VwGO
§4011 Priifungsbefugnis des Verwaltungsgerichts

(OVG Bremen in NVWZ-RR 2012, 272; Beschluss vom 10.01.2012 - 1 S 327/11)

Hat die Polizei beim Amtsgericht die Bestéatigung einer praventiv-polizeilichen Inge-
wahrsamnahme beantragt, ist das Amtsgericht kraft der Sonderzuweisung in § 16 Il
BremPolG auch fir den nachtraglichen Antrag des Betroffenen auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit der MalRnahme zustandig.

Das Verwaltungsgericht ist fiir einen entsprechenden Feststellungsantrag nur zustandig,
wenn die Polizei keinen Bestatigungsantrag gestellt hatte.

Unabhangig davon hat das Verwaltungsgericht die RechtmaRigkeit der Ingewahrsam-
nahme in jedem Fall dann zu prifen, wenn ein vor Ergehen einer amtsrichterlichen
Entscheidung aus dem Gewahrsam entlassener Betroffener sich allein gegen die Her-
anziehung zu den Kosten der Ingewahrsamnahme wehrt. Die RechtmaRigkeit der In-
gewahrsamnahme ist in diesem Fall eine entscheidungserhebliche Vorfrage fir die
RechtsmaRigkeit des Heranziehungsbescheids.

Fall: Der Ast. wurde am 06.09.2009, einem Sonntag, um 12:30 Uhr in polizeiliches Gewahrsam genommen. Nach

dem polizeilichen Einsatzbericht lag er vollig betrunken auf einem Gehweg; die Ingewahrsamnahme erfolgte
gem. § 1511 Nr. 1 BremPolG zu seinem Schutz. Das zustandige Polizeirevier beantragte um 13:30 Uhr beim AG
Bremen die Bestatigung der Freiheitsentziehung. Der KI. wurde gegen 18:55 Uhr aus dem Gewahrsam entlas-
sen. Eine richterliche Entscheidung war bis dahin nicht ergangen.

Mit Leistungsbescheid vom 16.09.2009 setzte die Bekl. wegen der Ingewahrsamnahme Kosten in Hohe von
143, 86 Euro gegen den K. fest. Seinen Widerspruch wies der Senator fiir Inneres und Sport mit Widerspruchs-
bescheid vom 27.04.2010 als unbegriindet zuriick. Gegen die Kostenfestsetzung hat der KI. am 10.05.2010 vor
dem VG Klage erhoben. Zugleich hat er am 07.05.2010 vor dem AG Bremen beantragt festzustellen, dass die
Freiheitsentziehung rechtswidrig gewesen sei. Das AG Bremen hat sich fiir nicht zustandig erklart und das Ver-
fahren an das VG Bremen verwiesen. Dort wurden die Verfahren verbunden.

Der Ast. rugt in formeller Hinsicht, dass eine richterliche Entscheidung am 06.09.2009 nicht unverzuglich ergan-
gen sei. Offenkundig sei an diesem Tage kein ausreichender richterlicher Bereitschaftsdienst eingerichtet gewe-
sen. Zudem sei Gesetz Uber das gerichtliche Verfahren bei Freiheitsentziehungen (FreihEntzG), auf das § 16 Il 2
BremPolG Bezug nehme, sei am 01.09.2009 aufler Kraft getreten und durch die Regelungen des Gesetzes lber
das Verfahren in Familiensachen und den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG - Buch 7 -)
ersetzt worden. Da § 16 Ill 2 BremPolG nicht an die Neuregelung angepasst worden sei, gehe die Verweisung
jetzt ins Leere. Die AG wendet dagegen ein, die erforderliche Anpassung von § 16 Ill 2 BremPolG sei vom Lan-
desgesetzgeber offensichtlich tGbersehen worden. Durch das ,Gesetz zur Anpassung des Bremischen Landes-
rechts an das Gesetz Uber das Verfahren in Freiheitsentziehungssachen und den Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit® vom 23.06.2009 (BremGBI, S. 233) seien mehrere Bremische Gesetze sprachlich auf die
Neuregelung umgestellt worden, so etwa auch die §§ 22 I, 33 Ill, 35 lll BremPolG. Bei § 16 lll 2 BremPolG sei
dies versaumt worden, was aber nichts daran éndere, dass die Neuregelung auch in Bezug auf diese Vorschrift
gelte.

Der Ast. ist schlielich auch der Auffassung, dass seine Ingewahrsamnahme auch aus materiell-rechtlichen
Grunden zu beanstanden sei. Die Ingewahrsamnahme habe nicht seinem Schutz gedient, sondern ihn im Ge-
genteil in gesundheitliche Gefahren gebracht. Er sei ohne &rztliche Uberwachung zum Alkoholentzug in eine Po-
lizeizelle verbracht worden. Da er unter epileptischen Anféllen leide, hatte das Vorgehen der Polizeibeamten fiir
ihn lebensbedrohlich werden kénnen.

Der vom Ast. gestellte Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe wurde mangels Erfolgsaussichten der Kla-
ge zuriickgewiesen. Hiergegen hat der Ast. Beschwerde eingelegt. Wird diese Erfolg haben?

Die Beschwerde gegen die Ablehnung der Prozesskostenhilfe wird Erfolg haben, wenn sie zu-
lassig und begrindet ist.

Zulassigkeit der Beschwerde

Gegen die Versagung von PKH durch das VG kann der Ast. Beschwerde nach § 146 |
VwGO einlegen (vgl. Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 8. Auflage 2011, § 42 Rn. 2-6).

1. Zustandigkeit

Zustandig fur Beschwerden gegen Entscheidungen des VG ist stets das OVG (§ 146 |
VwGO). Nur ausnahmsweise kommt eine Zustandigkeit des BVerwG flr Beschwerden
gegen bestimmte Entscheidungen des OVG in Betracht (§ 152 VwGO).
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2. Statthaftigkeit der Beschwerde

Statthaft ist die Beschwerde gegen Entscheidungen des Verwaltungsgerichts, des
Vorsitzenden oder des Berichterstatters, die nicht Urteile oder Gerichtsbescheide
sind, also vor allem die Entscheidung im Normenkontrollverfahren und im Verfahren des
vorlaufigen Rechtsschutzes (§ 80 V, VII, § 123 VwGO). Einer besonderen Zulassung
bedarf es nicht.

Nicht statthaft ist die Beschwerde nach § 146 Il VwWGO gegen verfahrensleitende Ver-
figungen, Aufklarungsanordnungen, Beschllsse Uber eine Vertagung oder die Bestim-
mung einer Frist, Beweisbeschllisse, Beschlisse Uber Ablehnung von Beweisantragen,
Uber Verbindung und Trennung von Verfahren und Ansprichen. Damit soll einer unan-
gemessenen Verzdgerung des gerichtlichen Verfahrens entgegengewirkt werden. Un-
statthaft ist die Beschwerde ferner gegen alle sonstigen Entscheidungen, die durch Ge-
setz flr unanfechtbar erklart werden, so z. B. den Beschluss Uber eine Beiladung (§ 65
IV 3 VWGO), die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 60 V VwGO) sowie die Ver-
weisung an ein anderes VG (§ 83 S. 2 VwGO).

Damit ist die Beschwerde gegen die Ablehnung der Prozesskostenhilfe als Entschei-
dung des Verwaltungsgerichts statthaft.

3. Beschwerdebefugnis

Beschwerdebefugt sind nur diejenigen Beteiligten und sonstigen Betroffenen, die gel-
tend machen kénnen, durch den angegriffenen Beschluss in einer eigenen Rechtsposi-
tion verletzt zu sein. Der Ast. als derjenige, welcher die Gewahrung von Prozesskosten-
hilfe beantragt hatte, ist daher ohne weiteres beschwerdebefugt.

4. Form und Frist

Die Beschwerde ist nach § 147 | VwWGO schriftlich oder zur Niederschrift des Urkunds-
beamten der Geschéftsstelle bei dem Gericht einzulegen, dessen Entscheidung ange-
fochten wird. Die Frist wird auch durch Einlegung beim Beschwerdegericht gewahrt
(§ 147 11 VWGO). Nach § 146 i.V.m. § 67 | 2 VwGO besteht praktisch fir alle wichtigen
Falle (auBer Beschwerden in Prozesskostenhilfesachen) Anwaltszwang (OVG Lu-
neburg, NVwZ-RR 2003, 691). Die Beschwerde muss eine bestimmte Entscheidung
nennen und einen Antrag enthalten (Einzelheiten dazu s. VGH Mannheim, NVwZ 2002,
883; NVwZ 2002, 1388). Im Vergleich zu Berufung und Revision ist die Frist zur Einle-
gung verkurzt; sie betragt nur zwei Wochen nach Bekanntgabe der Entscheidung.
Eine Erleichterung ist allerdings insofern eingetreten, als bei Beschwerden gegen Be-
schlusse im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren die Begrindung erst innerhalb eines
Monats ab Zustellung der Entscheidung erfolgen muss (§ 146 IV VwGO).

Die Beschwerde des Ast. gegen die Ablehnung der Prozesskostenhilfe ist daher zulas-
sig.
Begriindetheit der Beschwerde

Die Beschwerde ist begriindet, wenn die Ablehnung der Prozesskostenhilfe durch das VG zu
Unrecht erfolgt ist.

Nach § 166 VwGO gelten fir die Gewahrung von Prozesskostenhilfe im verwaltungsgericht-
lichen Verfahren die Vorschriften der ZPO entsprechend. Eine Partei hat nach § 114 S. 1
ZPO einen Anspruch auf Prozesskostenhilfe, wenn sie nach ihren persénlichen und wirt-
schaftlichen Verhéltnissen die Prozesskosten nicht, nicht ganz oder nur in Raten aufbrin-
gen kann (Bedurftigkeit) und die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder -verteidigung hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint.

Im vorliegenden Fall kann davon ausgegangen werden, dass Bedurftigkeit des Ast. vorliegt,
so dass es fur die Prifung der Rechtmafigkeit der Prozesskostenhilfeablehnung darauf an-
kommt, ob die Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet. Ist dies anzuneh-
men, so lagen keine Anhaltspunkte flr Mutwilligkeit vor.
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Die rechtliche Ausgangssituation muss bei summarischer Priifung zumindest eine gewis-
se Wahrscheinlichkeit eines Erfolges der Partei ergeben. Die Anforderungen an die Erfolg-
saussichten dirfen nicht Giberspannt werden, um der auf Prozesskostenhilfe angewiesenen
Partei nicht den Weg zu den Gerichten in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise zu er-
schweren (vgl. Pohlmann, Zivilprozessrecht, 2. Auflage 2010, § 16, Rn. 877). Die Erfolg-
saussichten hangen sowohl von Fragen der formellen als auch der materiellen Rechtswid-
rigkeit ab.

1.

materiell-rechtliche Priifung

Die formell-rechtlichen Fragen kénnen bei der Prifung der Voraussetzungen flr die Be-
willigung von Prozesskostenhilfe dahinstehen, wenn die Klage schon aus materiell-
rechtlichen Griinden Erfolg haben konnte. Fraglich ist daher, ob die Einwendungen des
Ast. gegen die Berechtigung zur Ingewahrsamnahme durchdringen kdnnten.

Nach § 151 1 Nr. 1 BremPolG darf die Polizei eine Person in Gewahrsam nehmen,
wenn dies unerlasslich ist zum Schutz der Person gegen eine ihr drohende Gefahr flr
Leib und Leben, weil die Person sich in einer hilflosen Lage befindet.

vgl. in den anderen Bundeslandern vgl. Art. 17 BayPAG; § 28 | BWPolIG; § 30 BINASOG; § 17 BbgPolIG;
§ 18 NdsSOG; § 13 HbgSOG; § 32 HessSOG; § 55 MVSOG; § 35 NwPolG; § 14 RhPfPOG; § 13 Saarl-
PolG; § 22 | SachsPolG; § 37 SachsAnhSOG; § 204 | SchiHVwG; § 19 ThurPAG

Fraglich ist, ob dies bei dem Ast. anzunehmen war.

Nach derzeitigem Aktenstand ist die Polizei am 06.09.2009 zu Recht davon ausgegan-
gen, dass es sich beim Ast. um eine im vorstehenden Sinn hilflose Person handelte.

,Nach dem Polizeibericht vom 06.09.2009 sowie einer ergdnzenden Stellungnahme der einschreitenden Po-
lizeibeamten vom 20.10.2009 war der Ast. an diesem Tage so stark angetrunken, dass er nicht in der Lage
war, sich fortzubewegen oder aufzustehen. Er roch stark nach Alkohol; Anzeichen fiir einen krankheitsbe-
dingten Ausfall waren nicht erkennbar. Anhaltspunkte dafiir, dass die Ausntichterung im Polizeigewahrsam
fur ihn mit Gesundheitsgefahren verbunden sein kénnte, waren danach nicht gegeben. Auch im Nach-
hinein hat der Ast. konkrete Umsténde, auf Grund derer eine solche Gefahr hétte angenommen werden
miissen, nicht genannt.” (OVG Bremen aaO)

Der Ast. wird daher mit seinen materiell-rechtlichen Einwendungen im Klageverfahren
voraussichtlich nicht durchdringen wird.

formelle Priifung
Allerdings konnte der Klage auch allein aus formellen Griinden Erfolg beschieden sein.
a) Fehlen einer richterlichen Entscheidung

Wird eine Person gemall § 16 | 1 BremPolG in Gewahrsam genommen, so ist un-
verziiglich eine richterliche Entscheidung Uber die Zulassigkeit und Fortdauer
der Freiheitsentziehung herbeizuflihren.

aa) Anforderungen an Unverziiglichkeit

,Die verfassungsrechtliche Grundlage fiir diesen Richtervorbehalt, der der Sicherung des
Grundrechts auf Freiheit der Person in Art. 2 Il 2 GG dient, findet sich in Art. 104 1l 2 GG. ,Un-
verziiglich” bedeutet, dass die richterliche Entscheidung ohne jede Verzégerung, die sich
nicht aus sachlichen Griinden rechtfertigen ldsst, getroffen wird. Der Staat ist verpfilichtet,
durch entsprechende organisatorische Vorkehrungen zu gewéhrleisten, dass ein zusténdiger
Richter — jedenfalls zur Tageszeit — erreichbar ist (BVerfGE 105, 239 [249] = NJW 2002, 3161 =
NVwZ 2002, 1370 L; BVerfG, NVwZ 2006, 579f.).“ (OVG Bremen aaO)

Der K. ist um 12:30 Uhr in Gewahrsam genommen worden, um 13:30 Uhr ist
der Antrag auf Bestatigung des Gewahrsams vom zustandigen Polizeirevier an
das AG gefaxt worden. In diesem Antrag wurde der Sachverhalt, der zur Inge-
wahrsamnahme des KiI. fuihrte, im Einzelnen dargelegt.

,Bis zur Entlassung des Kl. aus dem Polizeigewahrsam gegen 18:55 Uhr sind vom AG dann
aber allem Anschein nach keine weiteren MaBnahmen ergriffen worden. Dieser Verfahrens-
ablauf weckt im Hinblick auf das Gebot der unverziiglichen Herbeifiihrung einer richterlichen Ent-
scheidung Bedenken. Der Umstand, dass es sich um einen Sonntagnachmittag handelte, &ndert
hieran nichts, da auch an Sonn- und Feiertagen ein Bereitschaftsdienst bestehen muss (vgl.
Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl. 2011, Art. 104 Rn 25). Uber die ndhere Ausgestaltung dieses Be-
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reitschaftsdienstes ergibt sich bislang aus den Akten nichts, so dass die Frage, ob er den Anfor-
derungen des Art. 104 1l 2 GG genligte, sich derzeit nicht beantworten ldsst. Das VG wird ihr im
Hauptsacheverfahren weiter nachzugehen haben.“ (OVG Bremen aaO)

Im vorliegenden Fall bestehen daher Anhaltspunkte daflr, dass den Anforde-
rungen an eine unverzigliche richterliche Entscheidung nicht gentigt worden
ist.

bb) Priifungsbefugnis des VG

Allerdings ist nach § 16 Il 1 BremPolG ist fir die Entscheidung Uber die Zulas-
sigkeit und Fortdauer der polizeilichen Ingewahrsamnahme das AG zustan-
dig.

Vgl. in anderen Bundeslandern vgl. Art. 18 Ill BayPAG; § 28 IV BWPolIG; § 31 Ill BInASOG; § 18
Il BbgPolIG; § 19 Ill NdsSOG; § 13a Il HbgSOG; § 33 Il HessSOG; § 56 V 3 MVSOG; § 36 Il

NwPolIG; § 15 Il RhPfPOG; § 14 Il SaarlPolG; § 22 VIII SachsPolG; §§ 1, 38 Il SachsAnhSOG;
§ 204 Vi.V.m. 181 IV 3 SchIHVwG; § 20 Il ThirPAG

Die polizeiliche Ingewahrsamnahme zum Zwecke der Gefahrenabwehr ist
ergeht auf der Grundlage der Sicherheits- und Ordnungsgesetze der Lander
und ist daher ohne weiteres als o6ffentlich-rechtlich anzusehen. Da es sich bei
deren Uberprifung nicht um eine verfassungsrechtliche Streitigkeit handelt, wa-
re grundsatzlich der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO eréffnet und
die Verwaltungsgerichte fiir die Uberpriifung zustandig. Soweit allerdings in al-
len Landern eine Zustandigkeit des Amtsgerichts vorgesehen ist, handelt es
sich um eine von § 40 | 2 VwWGO zugelassene abdrangende Sonderzuwei-
sung durch Landesgesetz zur ordentlichen Gerichtsbarkeit.

,Die Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit wird in diesem Fall durch den Eingang des
Bestétigungsantrags beim AG begriindet. Von diesem Zeitpunkt an ist das Verfahren beim AG
anhéngig. Die Anhéngigkeit entféllt nicht etwa dadurch, dass der Betroffene vor der richterli-
chen Entscheidung aus dem Polizeigewahrsam entlassen wird. Dadurch erledigt sich zwar der
Bestétigungsantrag der Polizei. Sofern der Betroffene nachtréglich die gerichtliche Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit der Ingewahrsamnahme begehtrt, bleibt hierfiir das AG zustandig.

Der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten ist fiir die Uberpriifung einer préventiv polizeili-
chen Ingewahrsamnahme nur dann eréffnet, wenn ein Antrag auf Bestétigung der Freiheitsent-
ziehung von der Polizei nicht gestellt worden ist. Die Sonderzuweisung des § 16 | 1 BremPolG
findet dann, weil ein Verfahren beim AG nicht anhéngig geworden ist, keine Anwendung (in die-
sem Sinne auch: OVG Bremen, NVwZ-RR 1997, 474).“ (OVG Bremen aaO)

Aus diesem Grund hat der Ast. zu Recht zunachst beim AG die Feststellung
der Rechtswidrigkeit seiner Ingewahrsamnahme beantragt. Das AG hat den
Rechtsstreit im Folgenden zu Unrecht an das VG verwiesen. Allerdings ist das
VG nach § 17a | GVG an diese Verweisung gebunden.

LAUf Grund dessen hat das VG nunmehr liber die RechtméRigkeit der Ingewahrsamnahme zu be-
finden, einschliellich der Frage, ob am 06.09.2009 die Anforderungen des Art. 104 Il 2 GG ge-
wahrt worden sind.

Hinzuweisen ist darauf, dass die RechtméBigkeit der Ingewahrsamnahme dann vom VG zu
priifen ist, und zwar unabhéngig davon, ob von der Polizei eine Bestétigung beim AG beantragt
war, wenn der Betroffene sich allein gegen seine Heranziehung zu den Kosten seiner Inge-
wahrsamnahme wehrt. Ein solches Vorgehen ist ihm unbenommen; eine vor Ergehen einer rich-
terlichen Entscheidung aus dem Gewahrsam entlassene Person trifft keine Pflicht, die Inge-
wahrsamnahme in einem Feststellungsverfahren (iiberpriifen zu lassen. In diesem Fall ist
die RechtméRigkeit der polizeilichen MalBnahme eine entscheidungserhebliche Vorfrage fiir die
Priifung der RechtméBigkeit des Heranziehungsbescheids. Aus Griinden des effektiven Recht-
schutzes ist es geboten, im Rahmen der Anfechtungsklage gegen den Leistungsbescheid diese
Vorfrage in die Priifung einzubeziehen (vgl. BVerfG, NVwZ 2010, 1482 [1484]).“ (OVG Bremen
aa0)

Die Prifung, ob das Verfahren vor dem AG den Anforderungen des Art. 104
[l 2 GG genugt hat, ist dem VG nicht aus Zustandigkeitsgriinden verwehrt.
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b) fehlende verfahrensrechtliche Rechtsgrundlage wegen Nichtanpassung der
Verweisungsnorm

Der Ast. rugt auBerdem in formeller Hinsicht, dass § 16 11l 2 BremPolG weiterhin auf
das Gesetz Uber das gerichtliche Verfahren bei Freiheitsentziehungen (FreihEntzG)
verweist, obwohl dieses Gesetz vom Bundesgesetzgeber durch das Gesetz zur Re-
form des Verfahrens in Familiensachen und in Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit vom 17. 12. 2008 (BGBI I, S. 2586) mit Wirkung zum 1. 9. 2009 aufge-
hoben wurde. Das Verfahren in Freiheitsentziehungssachen ist seitdem in den
§§ 415 ff. des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG — Buch 7) geregelt.

,Einem Normgeber ist es nicht von vornherein verwehrt, auf andere Rechtsnormen, auch eines ande-
ren Normgebers, zu verweisen. Aus dem Rechtsstaatsprinzip ergibt sich dann aber das Erfordernis,
dass der Biirger ohne Zuhilfenahme spezieller Kenntnisse die in Bezug genommenen Regelungen
und deren Inhalte mit hinreichender Sicherheit feststellen kbnnen muss (Jarass/Pieroth, GG, Art. 20,
Rn. 64). Das gilt erst recht bei einer so genannten dynamischen Verweisung. In diesem Fall hat der
verweisende Gesetzgeber eine besondere Beobachtungspflicht gegeniiber der Gesetzesentwicklung
durch das Gesetz, auf das verwiesen ist (Robbers, in: Bonn.-Komm. GG, Art. 20 I, Rn. 2073).

Dieser Pflicht ist der Landesgesetzgeber in Bezug auf § 16 Ill 2 BremPolG bislang nicht nachgekom-
men. Die derzeitige Regelung lasst sich nur schwerlich mit dem Prinzip der Normenklarheit ver-
einbaren. Ob das jedoch bereits dazu fiihrt, dass jede préventiv-polizeiliche Ingewahrsamnahme aus
formellen Griinden rechtswidrig wére, kénnte fraglich sein. Auch dieser Frage wird das VG im Klage-
verfahren nachzugehen haben. Der Uberlegung des VG, die als Bundesrecht aufgehobenen Vorschrif-
ten des Freiheitsentziehungsgesetzes kénnten méglicherweise im Rahmen des § 16 Ill 2 BremPolG
als inkorporiertes Landesrecht fortgelten, vermag das OVG jedenfalls nicht zu folgen. (Wird ausge-
fiihrt.)“ (OVG Bremen aaO)

Entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts besteht aber Anlass, den vom Kla-
ger erhobenen formellen Einwanden im Klageverfahren weiter nachzugehen. Dies
rechtfertigt die Bewilligung von Prozesskostenhilfe.

3. Ergebnis

Die Klage hatte daher jedenfalls aus formellen Grinden sowohl hinsichtlich des Fehlens
der richterlichen Entscheidung als auch wegen der Nichtanpassung der Verweisungs-
norm Aussicht auf Erfolg, so dass die Bewilligung von Prozesskostenhilfe zu Unrecht
abgelehnt wurde und die Beschwerde damit nicht nur zulassig, sondern auch begrindet
ist.
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GG Nichtigerklarung einer kirchlichen Taufe GG
Art. 140 GG staatliche Gerichtsbarkeit
(VGH Miinchen in NJW 2012, 1162; Beschluss vom 16.01.2012 - 7 ZB 11.1569)

1. Den Religionsgesellschaften ist das Recht der Selbstverwaltung verfassungsrechtlich
gewadhrleistet, welches die Bestimmung iiber ihre inneren Angelegenheiten, ihre Or-
ganisation, Normsetzung und Verwaltung umfasst.

3. Das Selbstbestimmungsrecht ist neben der Religionsfreiheit und der Trennung von Kirche
und Staat (Art. 140 GG i. V. mit Art. 137 | WRV) Grundprinzip der staatskirchenrechtli-
chen Ordnung. Im Rahmen dieses Selbstbestimmungsrechts unterliegen die Religions-
gesellschaften nicht der staatlichen Gerichtsbarkeit.

4. Nur wo das kirchliche Handeln den staatlichen Bereich unmittelbar beriihrt, ist der
Rechtsschutz dagegen vor den staatlichen Gerichten eréffnet

5. Die Taufe kann von einem staatlichen Gericht nicht fiir nichtig erklart werden.

Fall: Der KI. begehrte, die Taufe seiner damals drei Jahre alten Tochter fiir nichtig zu erklaren. Der KI. und seine von
ihm geschiedene Ehefrau tiben das Sorgerecht hinsichtlich ihrer Tochter gemeinsam aus. Die Tochter wurde ge-
gen seinen Willen von ihrer Mutter zur Taufe angemeldet. Dabei gab die Mutter an, dass die Eltern getrennt le-
ben wiirden, und machte hinsichtlich des Vaters keine weiteren Angaben.

Der KI. richtete seine Klage gegen die katholische Pfarrgemeinde, in der die Tochter getauft worden ist, mit dem
Antrag, die Taufe flr nichtig zu erklaren. Besteht hierfiir iberhaupt staatlicher Rechtsschutz?

Die Frage inwieweit gegen kirchliche bzw. religionsgemeinschaftliche MaRnahmen uberhaupt
staatlicher Rechtsschutz zu gewahren ist, ist umstritten. Auf Grund von Art. 140 GG ist Art. 137
[l WRV Bestandteil des Grundgesetzes. Danach ordnet und verwaltet jede Religionsgesellschaft
ihre Angelegenheit innerhalb der Schranken des fur alle geltenden Gesetzes selbststandig.

I. Prifungsvorgaben

Der Umfang dieser Gewahrleistung wird jedoch unterschiedlich gesehen.

1.

BVerwG

~,Damit wird den Religionsgesellschaften das Recht der Selbstverwaltung verfassungsrechtlich gewéahr-
leistet. Der Gewéhrleistung der Religionsfreiheit (Art. 4 | und Il GG) wird dadurch die fiir deren freie Aus-
libung unerldssliche Freiheit der Kirchen zur Bestimmung (iber ihre inneren Angelegenheiten, ihre Or-
ganisation, Normsetzung und Verwaltung hinzugefiigt. Dieses Selbstbestimmungsrecht ist neben der
Religionsfreiheit und der Trennung von Kirche und Staat (Art. 140 GG i. V. mit Art. 137 | WRV) Grundprin-
zip der staatskirchenrechtlichen Ordnung des Grundgesetzes (BVerwGE 117, 145 = NJW 2003, 2112).
Nach der Rechtsprechung des BVerwG(BVerwGE 117, 145 = NJW 2003, 2112) unterliegen die Kirchen
dort, wo sie (ber das Recht zur Selbstbestimmung verfiigen, nicht der staatlichen Gerichtsbarkeit. Nur wo
das kirchliche Handeln den staatlichen Bereich unmittelbar beriihrt, ist der Rechtsschutz dagegen vor den
staatlichen Gerichten eréffnet. Dazu zdhlen beispielsweise Fragen der Kirchensteuer, der Verwaltung von
Friedh6fen oder auch Aktivitdten im Schulbereich.” (VGH Miinchen aaO)

Nach diesem Ansatz ist schon die staatliche Gerichtsbarkeit iber die Frage nach der
Taufe nicht eroffnet.

BGH

Die Rechtsprechung des BGH hingegen versteht die verfassungsrechtliche Garantie
des staatlichen Rechtsschutzes umfassender.

JDer BGH] (BGHZ 154, 306 = NJW 2003, 2097) [ist] der Auffassung, dass der aus dem Rechtsstaatsprin-
zip (Art. 20 1ll, 28 1 1 GG) sowie aus Art. 92 GG folgende allgemeine Justizgewdhrungsanspruch grund-
sétzlich auch in den Angelegenheiten, die die Religionsgemeinschaften selbststéndig innerhalb der Schran-
ken der fiir alle geltenden Gesetze ordnen und verwalten, eine umfassende tatsdchliche und rechtliche
Priifung des Streitgegenstands sowie eine verbindliche Entscheidung durch ein staatliches Gericht fordert.
Der BGH sieht insoweit jedoch das MaB der Justiziabilitdt der angegriffenen MalBnahme eingeschrénkt.
Sie kénne nicht auf ihre RechtméaBligkeit, sondern nur auf ihre Wirksamkeit dahin (berpriift werden, ob sie
gegen Grundprinzipien der verfassungsméBigen Ordnung verstol3e, wie das allgemeine Willkiirver-
bot, den Begriff der guten Sitten oder den ordre public. Insoweit stehen das Selbstverwaltungsrecht der Re-
ligionsgemeinschaften einerseits und die allgemeinen Gesetze sowie ihre Durchsetzung durch die staatli-
chen Gerichte andererseits in einem Wechselverhiéltnis, dem durch eine entsprechende Giiterabwédgung
Rechnung zu tragen ist, wobei dem Selbstversténdnis der Kirchen besonderes Gewicht beizumessen ist.”
(VGH Minchen aaO)
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Nach diesem Ansatz ist zwar die Priufung der Taufe im vorliegenden Fall grundsatzlich
auch von den staatlichen Gerichten vorzunehmen, der Prifungsumfang ist jedoch stark
eingeschrankt.

Bundesverfassungsgericht

Das BVerfG hat die Frage offen gelassen, weil in den von ihm zu entscheidenden Fallen
die unterschiedlichen Auffassungen zu gleichen Ergebnissen gefuhrt hatten.
,Daran, dass die autonomen Entscheidungen der Kirchen nur eingeschrdnkt von staatlichen Gerichten

Uberpriift werden kénnen, hat es indes keinen Zweifel gelassen (BVerfG, NJW 1999, 349; BVerfGE 111, 1 =
NJW 2004, 3099).“ (VGH Minchen aaO)

Anwendung auf den Fall

Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, ob die verschiedenen Ansatze hier Uberhaupt zu
einem unterschiedlichen Ergebnis kommen.

1.

Ansatz des BVerwG

Fraglich ist zunachst, ob die hier erfolgte Taufe nach dem Ansatz des BVerwG der
staatlichen Gerichtsbarkeit unterliegt.

L[Sie unterliegt] nach der beschriebenen Auffassung des BVerwG nicht der Uberpriifung durch die staat-
liche Gerichtsbarkeit. Anderes mag fiir ihre mittelbaren Folgen, insbesondere soweit sie auf staatlichen
Befugnissen wie z. B. Kirchensteuerfragen beruhen, gelten. Auch Fragen des elterlichen Sorgerechts
werden vom Selbstbestimmungsrecht der Kirchen nicht beriihrt und unterliegen der Rechtsprechung der
Familiengerichte insbesondere im Hinblick auf die religiése Kindererziehung.

Die Spende des Sakraments jedoch unterliegt nicht der Uberpriifung durch die staatliche Gerichtsbarkeit.
Insoweit haben staatliche Gerichte bei unterschiedlicher Auffassung der Eltern zwar zu entscheiden, in wel-
chem Sinne das Kind zu erziehen ist, méglicherweise bis hin zu der Frage, ob fiir es, solange es nicht selbst
religionsmiindig ist, der Kirchenaustritt zu erkldren ist. Die Wirksamkeit der Taufe bleibt nach katholi-
scher Glaubenslehre davon jedoch unberiihrt. Danach ist eine gliltig gespendete Taufe einmalig und kann
weder wiederholt noch widerrufen werden (Homepage Katholische Kirche in Deutschland, der Beginn des
Christseins, Sakrament der Taufe, www.katholisch.de/620.html).” (VGH Miinchen aaO)

Nach dem Ansatz des BVerwG konnen die staatlichen Gerichte daher keine kirchlich er-
folgte Taufe flr nichtig erklaren.

Ansatz des BGH

Die Entscheidung des Gerichts beschrankt sich nach diesem Ansatz auf eine Wirksam-
keitskontrolle, die sich daran orientiert, ob die zu prifende Mallnahme gegen Grund-
prinzipien unserer verfassungsmafigen Ordnung verstoit.

,Die Taufe als solche verst63t nicht gegen Grundprinzipien unserer verfassungsméafligen Ordnung. Sie
wird vielmehr von ihr vorausgesetzt. Wéhrend des gesamten Zeitraums, in dem sich diese Grundordnung
herausgebildet hat, war der weit iiberwiegende Teil der Bevélkerung getauft. Die Taufe beeintrachtigt
nicht die Grundrechte Dritter, insbesondere das Recht auf Religionsfreiheit. Auch wenn die Taufe nach
der kirchlichen Lehre als Sakrament nicht ungeschehen gemacht werden kann und als solches wirksam
bleibt, erkennt die Kirche jedoch an, wenn sich der einzelne aus ihrem Verband I6st und seinen Austritt aus
der Kirche erkléart. Die vom Kl. gedulRerte Befiirchtung, seine Tochter kénne infolge der Taufe der erhéhten
Gefahr eines Missbrauchs ausgesetzt sein, entbehrt jeder Grundlage.

Nachdem nur eine Wirksamkeits- und keine RechtméBigkeitskontrolle stattfindet, ist fiir die Entscheidung
tber die Wirksamkeit der Taufe unerheblich, ob angelegentlich ihrer Durchfiihrung gegen staatliche Vor-
schriften des Sorgerechts verstoBen worden ist. Die Folgen solcher Versté3e ergeben sich aus dem
Recht der elterlichen Sorge nach §§ 1626 ff. BGB. Die Wirksamkeit der Taufe als Sakrament bleibt indes
unberiihrt.” (VGH Minchen aaO)

Ergebnis

Nach beiden Auffassungen kommt daher eine Nichtigerklarung der Taufe nicht in Be-
tracht. Die genannten Auffassungen des BVerwG einerseits und des BGH andererseits
fihren zu einem gleichen eindeutigen Ergebnis.

,Zu den innerkirchlichen Angelegenheiten, die je nach den eben beschriebenen Auffassungen entweder
nicht der staatlichen Gerichtsbarkeit unterliegen oder aber hinsichtlich derer die Justiziabilitdt einge-
schrénkt ist, zdhlen die kirchliche Lehre und Verkiindigung, die innerkirchliche Organisation ebenso wie
das kirchliche Amtsrecht. Zu dem Kern innerkirchlicher Angelegenheiten wie Lehre und Verkiindigung
z&hlen insbesondere die Sakramente, wie z. B. die Taufe (Eyermann/Rennert, VwGO, 13. Aufl. [2010], § 40
VwGO Rn 92).” (VGH Miinchen aaO)
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Kurzauslese Il

Kurzauslese Il

Sie kénnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu lberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

ZPO Justizgewahrungsanspruch ZPO
§§ 286 , 448 Recht auf Beweis

(OLG Jena in MDR 2012, 542; Urteil vom 29.11.2011 — 4 U 588/11)

Ein entscheidungserheblicher Beweisantritt darf nur in Ausnahmeféallen unbeachtet gelassen werden. Denn aus
dem Justizgewihrungsanspruch folgt auch ein ,,Recht auf Beweis“. Das unberechtigte Ubergehen eines Beweis-
antrags stellt die Versagung rechtlichen Gehoérs und einen Verfahrensfehler dar, der die Zurlickweisung durch das
Berufungsgericht rechtfertigt.

»,Nach der st.Rspr. des BVerfG verpflichtet Art. 103 | GG das Gericht, die Ausfiihrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu neh-
men und in Erwégung zu ziehen. Dabei soll das Gebot des rechtlichen Gehérs als Grundrecht sicherstellen, dass die von den Fach-
gerichten zu treffende Entscheidung frei von Verfahrensfehlern ergeht, die ihren Grund in unterlassener Kenntnisnahme und
Nichtberiicksichtigung des Sachvortrags der Parteien haben. In diesem Sinne gebietet Art. 103 | GG i. V. m. den Grundsétzen
der ZPO die Beriicksichtigung erheblicher Beweisantrédge.“ (OLG Jena aaO)

ZPO Fristbeginn ZPO
§ 517 Dokumentation des Verkiindungsnachweises in Akte

(BGH in AnwBI 2012, 558; Beschluss vom 13.03.2012 - VIIl ZR 104/11)

Der Zeitablauf von fiinf Monaten seit Verkiindung eines Urteils 16st den Beginn der Rechtsmittelfrist nur dann
aus, wenn die Urteilsverkiindung innerhalb des Flinfmonatszeitraumes aus den Akten feststellbar ist.

,Nach der Rspr. des BGH ist es unverzichtbar, dass innerhalb der Fiinfmonatsfrist des § 517 ZPO ein beweiskréftiges Protokoll (iber
die Verkiindung eines Urteils auf der Grundlage einer schriftlich fixierten Urteilsformel erstellt wird. Allein durch das Protokoll kann
bewiesen werden, dass und mit welchem Inhalt ein Urteil verkiindet worden ist. Vom Zeitpunkt der Verkiindung hédngt wiederum der
Lauf der Berufungsfrist ab, wenn das Urteil erst nach dem Ablauf der Fiinfmonatsfrist zugestellt worden ist. Hieriiber muss vor Ablauf
der Fiinfmonatsfrist aus den Akten Klarheit zu gewinnen sein. Ebenso muss feststellbar sein, ob das Urteil in Rechtskraft
erwachsen ist, wenn nicht innerhalb der spétestens mit Ablauf von fiinf Monaten nach der Verkiindung beginnenden Rechtsmittel-
frist Berufung eingelegt worden ist (BGH NJW 2011, 1741; vgl. auch BGHZ 172, 298).” (BGH aaO)

ZPO Zulassung der Beschwerde ZPO
§§ 511, 522 Nachtragliche Zulassung ist unwirksam

(BGH in MDR 2012, 665; Beschluss vom 28.03.2012 - XIl ZB 323/11)

Uber die Zulassung der Beschwerde ist im Ausgangsbeschluss zu entscheiden; enthélt dieser keinen ausdriickli-
chen Ausspruch zur Zulassung, ist das Rechtsmittel nicht zugelassen. Die nachtrégliche Zulassung der Beschwerde
durch das Amtsgericht ist grds. unwirksam.

,Nach der Rspr. des BGH kann bei einem Urteil, das keinen ausdriicklichen Ausspruch liber die Zulassung der Berufung enthélt, die
Zulassung nur dann im Wege eines Berichtigungsbeschlusses wirksam nachgeholt werden, wenn das Gericht die Berufung im
Urteil zulassen wollte und dies nur versehentlich unterblieben ist. Dieses Versehen muss nach aulen hervorgetreten und selbst
fir Dritte ohne weiteres deutlich sein (vgl. BGH FamRZ 2004, 1278; BGH NJW-RR 2011, 1430; BGHZ 78, 22 = NJW 1980, 2813).

Zwar kann die Berufungszulassung - auch vom Rechtsmittelgericht - noch nachgeholt werden, wenn das erstinstanzliche Gericht
etwa aufgrund eines von ihm festgesetzten hbheren Streitwerts ersichtlich davon ausgegangen ist, dass ein Rechtsmittel auch ohne
Zulassung statthaft ist (BGH FamRZ 2011, 882; BGH FamRZ 2010, 964; BGH NJW 2008, 218; BGH WuM 2008, 614). Daran fehlt es
aber, wenn aus dem angefochtenen Beschluss nicht zu erkennen ist, dass das erstinstanzliche Gericht ein Rechtsmittel fiir statthaft
gehalten hat (BGH NJW 2011, 926; BGH NJW 2011, 2974).” (BGH aaO)

ZPO Dinglicher Arrest ZPO
§917 VerauBerung wesentlicher Vermogensgegenstande

(OLG Koblenz in NJOZ 2012, 896; Beschluss vom 24.08.2011 — 8 W 468/11)

Die drohende VerdauBerung eines Vermodgensgegenstandes kann als bloBe Vermégensumschichtung fir sich
allein nicht als Arrestgrund gelten. Ein solcher ist vielmehr erst dann zu bejahen, wenn zu besorgen ist, dass der
Vermoégensgegenstand dem Zugriff des Glaubigers entzogen wird.

~Zwar muss die Arrestgefahr nicht unbedingt auf einem rechtswidrigen Verhalten des Schuldners beruhen. Ein rechtméBiges Ver-
halten kann ausreichen, sofern es nur die kiinftige Vollstreckung gefdhrdet. Hierzu zdhlt auch die Verdul3erung vorhandener
Vermdégenswerte, wobei nicht erforderlich ist, dass mit der Realisierung eines solchen Vorhabens bereits begonnen ist. Es genligt
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vielmehr, dass der Schuldner die Absicht zu derartigen Verhaltensweisen hat (OLG Karlsruhe NJW 2007, 1017, Zbller/Vollkommer,
ZPO, 28. Aufl., § 917 Rn 5).

Die drohende Veréul3erung eines Vermébgensgegenstands kann als bloRe Vermégensumschichtung fiir sich allein nicht als Arrest-
grund gelten. Ein solcher ist erst zu bejahen, wenn zu besorgen ist, dass der Vermégensgegenstand dem Zugriff des Gldubigers
entzogen wird (BGHZ 131, 95 = NJW 1996, 321 = NJW-RR 1996, 462). Das ist im Fall der Verdul3erung vorhandener Vermdgens-
werte nur dann der Fall, wenn keine wesentlichen Gegenwerte in das Vermdgen des Schuldners flieBen (vgl. MiiKo-
ZPO/Drescher, 3. Aufl., § 917 Rn 5), das (ibrige Vermbgen des Schuldners zur Befriedigung des Gléaubigers nicht ausreicht (OLG
Karlsruhe NJW 1997, 1017; Schwerdtner NJW 1970, 220) oder eine Vollstreckung in den Erlés nicht méglich ist (OLG Celle OLGR
2005, 522).“ (OLG Koblenz aaO)

StPO Zeugnisverweigerungsrecht eines Minderjahrigen StPO
§52113 Entscheidungsbefugnis der sorgeberechtigten Eltern

(OLG Karlsruhe in MDR 2012, 653; Beschluss vom 26.03.2012 — 2 WF 42/12)

Die allein sorgeberechtigte Mutter ist nicht nach § 52 || 3 StPO an der Entscheidung iiber die Ausiibung des
Zeugnisverweigerungsrechts ihres minderjahrigen Kindes gehindert, wenn sie nicht Beschuldigte, sondern Ge-
schadigte der fraglichen Straftat ist.

I Gem. § 52 | Nr. 3 StPO steht einem minderjahrigen Zeugen in Ermittlungsverfahren gegen Verwandte gera-
der Linie ein Zeugnisverweigerungsrecht zu. Hat der Minderjahrige wegen mangelnder Verstandesreife von
der Bedeutung seines Zeugnisverweigerungsrechts keine gentigende Vorstellung, so darf er nur vernommen
werden, wenn er zur Aussage bereit ist und auch sein gesetzlicher Vertreter der Vernehmung zustimmt (§ 52
II'1 StPO).

II.  Uber die Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechts kann der gesetzliche Vertreter eines minderjahrigen
Zeugen gem. § 52 Il 2 StPO nur dann nicht entscheiden, wenn er selbst - oder im Falle der gemeinsamen
Vertretung durch beide Eltern der andere Elternteil - Beschuldigter des Ermittlungs- oder Strafverfahrens ist.

,Diese Voraussetzungen liegen nicht vor: Die Mutter ist gem. § 1626a Il BGB Inhaberin der alleinigen elterlichen Sorge und
damit gem. § 1629 | 1 u. 3 BGB seine alleinige gesetzliche Vertreterin. Da sie nicht Beschuldigte des Ermittlungsverfahrens ist,
ist sie an der Vertretung bei der Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechts gem. § 52 | StPO nicht nach § 52 Il 2 StPO gehin-
dert.” (OLG Karlsruhe aaO)

Ill.  Eine analoge Anwendung des § 52 Il 2 StPO in Fallen, in denen der gesetzliche Vertreter nicht Beschuldigter in
einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, sondern Geschéadigter der fraglichen Straftat ist, scheidet aus.

1. Eine Ausweitung des Regelungsbereichs des § 52 Il 2 StPO im Wege richterlicher Rechtsfortbildung
verbietet sich mit Blick auf die Grundrechtsrelevanz des damit verbundenen Eingriffs in das elterliche
Vertretungs- und Sorgerecht (Art. 6 Il 1 GG) schon deshalb, weil § 52 11 2 StPO hierflr keine Grundlage bie-
tet.

,Der klare und unzweideutige Wortlaut des § 52 Il 2 StPO erlaubt eine erweiternde oder analoge Auslegung, fiir die ein
entsprechender Wille des Gesetzgebers auch nicht erkennbar ist, nicht. § 52 Il 2 StPO enthélt gerade keine zu verall-
gemeinernde Regelung in dem Sinne, dass die Auslibung des Zeugnisverweigerungsrechts durch den gesetzlichen
Vertreter ausscheidet, wenn bei diesem ein Interessenkonflikt besteht oder zu befiirchten ist. Die Vorschrift regelt aus-
schlieBlich den speziellen Fall, dass der gesetzliche Vertreter oder (mindestens) einer der beiden gemeinsam zur gesetz-
lichen Vertretung berechtigten und verpflichteten Elternteile des Zeugen Beschuldigter eines Ermittlungs- oder Strafver-
fahrens ist und damit nicht nur einem, sondern dem denkbar gré8ten Interessenkonflikt unterliegt.” (OLG Karlsruhe aaO)

2. Anhaltspunkte dafiir, dass es sich bei der engen Fassung des Wortlauts des § 52 Il 2 StPO um ein Redak-
tionsversehen handeln und damit eine unbeabsichtigte Regelungsliicke vorliegen kénnte, sind nicht er-
kennbar.

,Zu berticksichtigen ist insoweit, dass die Vielzahl méglicher Interessenkonflikte des gesetzlichen Vertreters eines
minderjéhrigen Zeugen in einem Ermittlungs- oder Strafverfahren auf der Hand liegt und gerade der Fall, dass der ge-
setzliche Vertreter Opfer der dem Beschuldigten vorgeworfenen Straftat ist, in der Rechtswirklichkeit nicht selten auftritt;
eine diesbeziigliche Regelung hétte sich mithin aufgedrdngt, wenn dies dem Willen des Gesetzgebers entsprochen hétte.
Der engen Fassung des § 52 Il 2 StPO ist daher im Gegenteil zu entnehmen, dass im Regelfall - auch bei bestehendem
Interessenkonflikt - dem gesetzlichen Vertreter die Entscheidung liber die Ausiibung des Zeugnisverweigerungsrechts
des Minderjdhrigen anvertraut ist und (iberlassen bleiben soll. Dies ergibt sich letztlich auch daraus, dass eine Entzie-
hung der Vertretungsmacht des sorgeberechtigten Elternteils gem. §§ 1629 Il 3, 1796 | u. Il BGB nur dann in Betracht
kommt, wenn ein erheblicher Interessengegensatz vorliegt und Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der sorge- und ver-
tretungsberechtigte Elternteil deshalb nicht mehr im Interesse des Kindes entscheiden kann (vgl. MiiKo-BGB/Huber,
6. Aufl., § 1629 Rn 56).“ (OLG Karlsruhe aaO)

IV. Schlief3lich ist das geschadigte Elternteil an der Vertretung des Kindes im Hinblick auf die Austibung des Zeug-
nisverweigerungsrechts nach § 52 | StPO auch nicht deshalb gehindert, weil ihm insoweit die gesetzliche Vertre-
tung gem. §§ 1629 1l 3, 1796 | u. Il BGB zu entziehen ist.

,Die materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Entziehung der Vertretungsmacht fiir den Bereich der Ausiibung des
Zeugnisverweigerungsrechts nach § 52 | StPO liegen nicht vor: Gem. §§ 1629 Il 3, 1796 | u. Il BGB kann das Familiengericht
den sorge- und vertretungsberechtigten Eltern die Vertretung des Kindes fiir einzelne Angelegenheiten oder fiir einen bestimm-
ten Kreis von Angelegenheiten nur dann entziehen, wenn das Interesse des Kindes zu dem Interesse der Eltern oder einer
derin § 1795 Nr. 1 BGB bezeichneten Personen in erheblichem Gegensatz steht. Zweck des § 1796 | u. Il BGB ist es, Loya-
litdtskonflikte, wie sie typischerweise bei Interessengegensétzen entstehen kbnnen, zu vermeiden. Ein erheblicher Interes-
sengegensatz ist dabei gegeben, wenn das eine Interesse nur auf Kosten des anderen Interesses durchgesetzt werden kann
und die Gefahr besteht, dass die sorgeberechtigten Eltern das Kindesinteresse nicht geniigend beriicksichtigen kénnen (MiiKo-
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BGB/Huber, 6. Aufl., § 1629 Rn 56). Erforderlich ist hierbei, dass im konkreten Einzelfall besondere Anhaltspunkte dafiir vorlie-
gen, dass die sorgeberechtigten Eltern aufgrund eines erheblichen Interessengegensatzes nicht in der Lage sind, das Kindesin-
teresse in der gebotenen Weise zu beriicksichtigen.

Ob ein erheblicher Interessenkonflikt im Sinne des § 1796 Abs. 2 BGB vorliegt, kann jedoch vorliegend dahin gestellt bleiben.
Von einer Entziehung der Vertretungsmacht ist nédmlich schon dann mit Blick auf den immer strikt zu wahrenden Grundsatz
der VerhéltnismaBigkeit abzusehen, wenn trotz eines konkret festgestellten oder erkennbaren Interessenwiderstreits zu er-
warten ist, dass der Sorgerechtsinhaber dennoch im Interesse seines Kindes handeln wird (OLG Stuttgart FamRZ 1983, 831;
OLG Karlsruhe FamRZ 2004, 51; Staudinger/Peschel-Gutzeit, BGB, Neubearb. 2007, § 1629 Rn 284).“ (OLG Karlsruhe aaO)

StPO Herausgabe beschlagnahmter Gegenstande StPO
§§ 111V, 111k Gerichtliche Zustandigkeit

(LG Frankfurt (Oder) in NStZ-RR 2012, 176; Beschluss vom 14.06.2011 — 6a T 38/11)

I Die §§ 111k, 111f V StPO normieren ein eigenstandiges strafprozessuales Verfahren tiber die Herausgabe
beschlagnahmter oder sichergestellter beweglicher Sachen mit eigenen Verfahrens- und Anfechtungsrech-
ten der Beteiligten. Fiir eine einstweilige Verfliigung eines Zivilgerichts, die in dieses Verfahren eingreift, ist
daher kein Raum.

,Der Bestimmung des § 111k S. 1 StPO, wonach die Herausgabe an den Verletzten erfolgen soll, liegt der Gedanke des Op-
ferschutzes zu Grunde, weil sich der Staat nicht an der Aufrechterhaltung eines rechtswidrigen Zustandes beteiligen und dem
Rechtsbrecher so die Friichte seiner Tat sichern darf (OLG Schleswig NStZ 1994, 99, OLG Hamm NStZ 1985, 376). Fiir die
Frage, ob die Sache durch eine Straftat entzogen wurde, haben die Feststellungen eines bereits ergangenen Strafurteils aus-
reichenden Beweiswert (Léwe/Rosenberg, StPO, 25. Aufl., § 111k Rn 10 m. w. Nachw.; vgl. BGHSt 43, 106). Sowohl! die StA,
§ 111k S. 3 StPO, als auch die Beteiligten, § 111k S. 2 StPO i.V. mit § 111f V StPO, kdnnen die Entscheidung des (Straf) Ge-
richts dariiber einholen, an wen die Herausgabe zu erfolgen hat. Gegen die Entscheidung des StrafGer. ist die einfache Be-
schwerde gem. § 304 I, Il StPO zuldssig. Dabei dient die Entscheidung des StrafGer. gem. §§ 111k, 111f V StPO der vorlaufi-
gen Regelung des Besitzstandes an der beschlagnahmten Sache (Schéfer § 111k Rn 23 m. w. Nachw.; BayObLGSt 23, 20)

Gegendtiber den dargestellten Verfahrensbestimmungen tritt das in §§ 935, 940 ZPO normierte zivilgerichtliche einstweilige
Verfiigungsverfahren in mehreren Punkten zuriick: In dem zivilrechtlichen Verfahren ist nicht sichergestellt, dass alle Beteilig-
ten i.S. des § 111f V StPO (iberhaupt an dem Verfahren beteiligt sind; eine Beteiligung der StA ist schon aus Rechtsgriin-
den nicht méglich. Dariiber hinaus kann das ZivilGer. nicht die inhaltliche Richtigkeit eines Strafurteils unterstellen, sondern
muss dies ggf. eigensténdig priifen, da das im Zivilverfahren eingefiihrte Strafurteil als éffentliche Urkunde i.S. des § 415 ZPO
nur die Tatsache der Verurteilung beweist, nicht jedoch die sachliche Richtigkeit der Urteilsgriinde. Der in § 111k S. 1 StPO
normierte Opferschutzgedanke findet in den relevanten Fragen des materiellen Zivilrechts allenfalls mittelbar Beachtung. Dem-
gegentiber reicht die Wirkung einer einstweiligen Verfiigung nicht (iber diejenige einer Entscheidung nach §§ 111k, 111f V
StPO hinaus, weil wegen des Verbots der Vorwegnahme der Hauptsacheentscheidung auch nur eine vorldufige Regelung
des Besitzstandes getroffen werden kann. Die Regelungen der §§ 111k, 111f V, 304 I, Il StPO wiirden umgangen, wenn die
Entscheidung der StA bzw. der StrafGer. liber die Herausgabe durch einstweilige Verfiigung eines ZivilGer. vorweggenommen
wiirde. Es ist unklar, in welcher Weise die StA bzw. die Strafgerichte durch eine — nur inter partes wirkende — einstweilige Ver-
fligung gebunden wéren. Schliellich bestiinde die Mdglichkeit divergierender Entscheidungen der nach §§ 111k, 111f V, 304 |,
Il StPO berufenen StrafGer. und den fiir den Erlass der einstweiligen Verfiigung berufenen ZivilGer.

Daraus folgt, dass die einstweilige Verfiigung eines ZivilGer. nicht dergestalt in ein laufendes Verfahren nach §§ 111k, 111f V
StPO eingreifen darf, z.B. in Form der Verurteilung zur Abgabe einer Verzichtserkldrung gegentiber der StA, dass damit die
Verfahrensrechte eines Verfahrensbeteiligten beeintrachtigt wiirden. Die Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklédrung wiirde
in unzuldssiger Weise in das laufende strafrechtliche Herausgabeverfahren eingreifen. Fiir eine Entscheidung des ZivilGer. be-
steht insoweit schon kein Bedarf. Die zivilrechtlichen Besitzanspriiche der Beteiligten hat die StA bzw. das StrafGer. in
gleicher Weise zu priifen wie das ZivilGer. Eine endgliltige Regelung im Hinblick auf die rechtskréftige Feststellung des Ei-
gentums bzw. eines Besitzrechtes kann in jedem Fall nur im Rahmen eines zivilgerichtlichen Hauptsacheverfahrens erfolgen.*
(LG Frankfurt (Oder) aaO)

Il.  Sofern vertreten wird, dass einem Dritten im Rahmen des Verfahrens nach §§ 111k, 111f V StPO eine (einmona-
tige) Frist zur gerichtlichen Geltendmachung, ,z.B. durch einstweilige Verfiigung” zu setzen sei (Meyer-Goldner,
StPO, 54. Aufl.,, § 111k Rn 8, unter Hinw. auf Malitz NStZ 2003, 64; OLG Schleswig NStZ 1994, 99), ist schon
nicht ersichtlich, ob es nur auf die gerichtliche Geltendmachung oder auf die Erlangung eines entsprechenden Ti-
tels ankommen soll (fiir letzteres: Nack, KK-StPO, 6. Aufl., § 111k Rn 6). Zudem bleibt offen, welchen Tenor ein
solcher Titel haben kdnnte, ohne dass dieser in das laufende Verfahren nach §§ 111k, 111f V StPO in unzulassi-
ger Weise eingreifen wiirde.

LAUf Nr. 75 1l 2 RiStBV l&sst sich die Ansicht nicht stiitzen; die Mdglichkeit der ,Bestimmung einer Frist zum Nachweis” durch
den Dritten bedeutet nicht, dass nunmehr die Besitzfrage im Rahmen eines einstweiligen Verfiigungsverfahrens zu kléren wére.
Die Ansicht verkennt zudem, dass die einstweilige Verfiigung eines ZivilGer. — auf i. U. schlechterer Tatsachen- und Verfah-
rensgrundlage — auch nur eine vorldufige Regelung (iber den Besitzstand treffen und damit inhaltlich nicht (ber das hinausge-
hen kann, was bereits im Rahmen der §§ 111k, 111f V StPO entschieden werden muss.“ (LG Frankfurt (Oder) aaO)

StPO Anklageschrift StPO
§§ 200, 264 Erforderlichkeit der Tatkonkretisierung

(BGH in NStZ 2012, 279; Urteil vom 24.01.2012 — 1 StR 412/11)
Die Umgrenzungsfunktion der Anklageschrift erfordert auch bei Bandentaten oder ,uneigentlichen Organisati-

onsdelikten” nicht, dass fiir die Bestimmtheit des Anklagevorwurfs i.S.d. § 200 | 1 StPO mehr an Substanz verlangt
wird als materiell-rechtlich fiir einen Schuldspruch erforderlich ist.
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,Richtig ist, dass, wenn sich mehrere Téter zu einer Bande zusammenschlie8en, dies nicht zur Folge hat, dass jedes von einem der
Mitglieder auf Grund der Bandenabrede begangene Betrugsdelikt den anderen Bandenmitgliedern ohne weiteres als gemeinschaft-
lich begangene Straftat i.S.d. § 25 Il StGB zugerechnet werden kann. Allein die Bandenmitgliedschaft und ein Handeln im Interesse
der Bande ohne konkreten Bezug zu einer von anderen Bandenmitgliedern begangenen Straftat genliigt nicht, um eine Strafbarkeit
des Bandenmitglieds wegen einer Bandentat zu begriinden. Wegen einer Tat, die ,aus der Bande heraus” begangen wird, kann als
Téater oder Teilnehmer nur bestraft werden, wenn er an dieser konkreten Tat mitgewirkt hat.

Diese materiell-rechtliche Frage der Strafbarkeit eines Angekl. ist von der Problematik der Umgrenzungsfunktion einer An-
klageschrift zu trennen: Kann einem Angekl. nach Ausschdpfung der Beweismdéglichkeiten die Begehung einer konkreten Tat nicht
nachgewiesen werden, ist er freizusprechen, wenn diese Tat i.S.d. § 264 StPO angeklagt war. Die Verneinung einer Bandenabrede
durch den Tatrichter und auch die Nichtannahme eines — hier dann allerdings nahe liegenden — ,uneigentlichen Organisationsdelik-
tes” mégen dazu fiihren, dass noch strengere Anforderungen an die Feststellung der konkreten Tatbeitrdge eines jeden Angekl. an
den jeweiligen Taten zu stellen sind, sie filhren aber nicht dazu, dass die vorher zu Recht (im Eréffnungsbeschluss) angenommene
Einhaltung der Umgrenzungsfunktion entféllt.

Entscheidend ist, dass die einzelnen Taten unverwechselbar dargestellt sind und sowohl die generelle Tétigkeit der einzelnen
Angekl. als auch — soweit als méglich — die konkreten Tatbeitrdge ndher geschildert werden. Durch die Ausfiihrungen im wesent-
lichen Ergebnis der Ermittlungen, inwieweit die einzelnen Taten den Angekl. zuzurechnen sind, wird nicht nur der hinreichende Tat-
verdacht belegt, sondern auch die Anbindung der Angekl. an die konkreten Taten.” (BGH aaO)

StPO Reichweite des Verwertungsverbots StPO
§ 252 Widerruf einer Entbindung von der arztl. Schweigepflicht

(BGH in NStZ 2012, 281; Beschluss vom 20.12.2011 — 1 StR 547/11)

Die Angaben eines polizeilichen Vernehmungsbeamten iiber Schilderungen eines seinerseits von der Schwei-
gepflicht entbundenen Arztes sind strafprozessual selbst dann verwertbar, wenn der mit dem Angekl. verwandte
Zeuge in der Hauptverhandlung die Entbindung des Arztes von der Schweigepflicht widerruft. Die Vorschrift des § 252
StPO steht der Verwertbarkeit der Angaben des Berufsgeheimnistragers aus dem Ermittlungsverfahren nicht entge-
gen, weil sich dieser infolge der Entbindung im Zeitpunkt seiner Bekundungen (ber die Ergebnisse der Untersu-
chung der angehdrigen Zeugen nicht in dem normtypischen Widerstreit zwischen Wahrheits- und Schweigepflicht
befand.

I Zwar ist die Vorschrift des § 252 StPO grds. auch auf Berufsgeheimnistrager i.S.v. § 53 StPO anwendbar
(vgl. BGHSt 18, 146; BGH StV 1997, 233). Nach der Rspr. des BGH darf aber der Ermittlungsrichter tber den In-
halt der Aussage eines gem. § 53 | Nr. 3 StPO zur Verweigerung des Zeugnisses berechtigten Arztes vernom-
men werden, die dieser vor dem Ermittlungsrichter gemacht hat, wenn der Arzt bei dieser Aussage gemal § 53 Il
StPO von der Verpflichtung zur Verschwiegenheit entbunden war; § 252 StPO ist dann nicht anwendbar.

BGHSt 18, 146; Meyer-GoRner, StPO, 54. Aufl., § 53 Rn 49 und § 252 Rn 3; KK-Diemer, 6. Aufl, § 252 Rn 6; LR-
Ignor/Bertheau, 26. Aufl., § 53 Rn 83; KMR-Neubeck, § 53 Rn 41; LR-Sander/Cirener 26. Aufl., § 252 Rn 4; a.A. OLG Hamburg
NJW 1962, 689; Geppert Jura 1988, 305, 311; Eb. Schmidt JR 1963, 267

»,Grund hierfiir ist, dass in einem solchen Fall der Pflichtenwiderstreit, auf den das Verwertungsverbot des § 252 StPO Riick-
sicht nimmt, nicht auftreten kann (zutr. KK-Diemer aaO). Denn durch das Zeugnisverweigerungsrecht des § 53 StPO wird der
Berufsgeheimnistrdager geschiitzt und nicht diejenige Person, die ihn von der Schweigepflicht entbinden kann. Ihr Recht be-
schrénkt sich darauf, dariiber zu entscheiden, ob sie den Berufsgeheimnistrédger von der Schweigepfiicht entbindet oder nicht.
Sie hat indes keinen Anspruch darauf, dass der Berufsgeheimnistréger die Aussage verweigert und das Gericht nicht verwertet,
was er gleichwohl ausgesagt hat (BGHSt 18, 146). War der Berufsgeheimnistrdger zum Zeitpunkt seiner Aussage vor dem Er-
mittlungsrichter von der Schweigepflicht befreit, befand er sich nicht in einem Pflichtenwiderstreit zwischen Wahrheitspflicht und
Schweigepfilicht.” (BGH aaO)

Il. Die Fallkonstellation, dass der zunachst von der Schweigepflicht entbundene Berufsgeheimnistrager im
Ermittlungsverfahren seine Angaben nicht vor einem Ermittlungsrichter, sondern im Rahmen einer polizei-
lichen Vernehmung gemacht hat, fiihrt ebenfalls nicht zum Vorliegen eines Verwertungsverbots gem. § 252
StPO.

»,Denn die Verwertbarkeit der Angaben der Vernehmungsperson ergibt sich im Fall der Vernehmung einer jedenfalls zu diesem
Zeitpunkt von der Schweigepflicht entbundenen Person nicht erst aus der besonderen Bedeutung der richterlichen gegeniiber
einer sonstigen Vernehmung (vgl. dazu BGHSt 49, 72; Meyer-GoRBner aaO, § 252 Rn 14 m. w. Nachw.), sondern bereits dar-
aus, dass die Vorschrift des § 252 StPO mangels der von ihr vorausgesetzten Pflichtenkollision des bei seiner Vernehmung im
Ermittlungsverfahren von seiner Schweigepflicht entbundenen Berufsgeheimnistrdgers von vornherein nicht anwendbar ist
(vgl. BGH StV 1997, 233).“ (BGH aaO)

StPO Rechtsmitteleinlegung StPO
§§ 296 ff, 304 | Frilhestmoglicher Zeitpunkt

(OLG Jena in NStZ-RR 2012, 180; Beschluss vom 01.09.2011 — 1 Ws 393/11)

Ein Rechtsmittel ist dann wirksam eingelegt, wenn die Rechtsmittelschrift nach Erlass der angefochtenen Ent-
scheidung bei Gericht eingeht. Unerheblich ist, ob diese bereits vor Erlass verfasst und abgesandt wurde.

L~Zwar trifft es zu und entspricht auch st. Rspr. des Senats, dass ein Rechtsmittel erst nach Erlass der angefochtenen Entscheidungen
eingelegt werden kann (s. nur BGHSt 25, 187 [= NJW 1971, 1948; Meyer-GoRner, StPO, 54. Aufl., vor § 296 Rn 4 m. w. Nachw.).
Diesem Erfordernis ist hier aber Gentige getan. Denn die Beschwerdeschrift ging nach Erlass des angefochtenen Beschlusses [ein].
Darauf, dass sie bereits vor dem Erlass verfasst und méglicherweise auch abgesandt wurde, kommt es nicht an. Wenn es nach
zutreffender h. A. nicht entscheidend ist, ob der Bf. vom Erlass der Entscheidung weil8 (BGHSt 25, 187 = NJW 1971, 1948; Meyer-
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GoRBner, vor § 296 Rn 4), kann es ebenso wenig darauf ankommen, wann er die Rechtsmittelschrift verfasst und abgesandt hat.
Ausschlaggebend ist allein, dass der Zeitpunkt des Eingangs bei Gericht dem Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung nach-
folgt.“ (OLG Jena aaO)

VwGO Auskunftsanspruch nach dem Informationsfreiheitsgesetz VwGO
§4011 Rechtsweg

(OVG Berlin-Bbg in NVWZ-RR 2012, 416; Beschluss vom 09.03.2012 - OVG 12 L 67/11)

Der Berliner Landesgesetzgeber hat mit dem Informationsfreiheitsgesetz einen eigenstandigen Auskunftsan-
spruch geschaffen, fir den der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten gegeben ist.

,Die Eigenstdndigkeit des Auskunftsanspruchs nach dem Berliner Informationsfreiheitsgesetz gegeniiber bereichsspezifischen
Vorschriften, denen die Behérden bei der Erledigung ihrer Aufgaben unterliegen, hat der Landesgesetzgeber in der Ausgestaltung
der Regelungen liber das Verwaltungsverfahren, das die Behérde zur Sachentscheidung verpflichtet, zum Ausdruck gebracht (vgl.
§§ 13 ff. IFG Bin). Soweit das Berliner Informationsfreiheitsgesetz - wie das Informationsfreiheitsgesetz des Bundes (vgl. § 9 IV IFG) -
in § 14 Il auf das Widerspruchsverfahren nach §§ 68 ff. VwGO als gesetzliches Vorverfahren verweist, spricht dies fiir die Eréffnung
des Verwaltungsrechtswegs. Das Verwaltungsgericht weist schliel3lich zu Recht darauf hin, dass die nach dem Berliner Informations-
freiheitsgesetz beanspruchte Akteneinsicht geblihrenpflichtig ist (§ 16 IFG Berlin).“ (OVG Berlin-Bbg aaO)

VWGO Aufschiebende Wirkung des Widerspruchs VWGO
§80111Nr.4,VIl 2 Bindungswirkung eines Beschlusses

(OVG Liineburg in NVWZ-RR 2012, 385; Beschluss vom 26.01.2012 — 12 ME 291/11)

Stellt das Verwaltungsgericht die aufschiebende Wirkung des Widerspruches gegen einen Verwaltungsakt
(hier Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens) wieder her, so ist die Behorde durch einen solchen stattgeben-
den Beschluss nach § 80 V VwGO nicht daran gehindert, den betreffenden Verwaltungsakt durch einen neuen im
Wesentlichen inhaltsgleichen Bescheid zu ersetzen. Sie darf diesen aber — ohne Befassung des Gerichts — nicht
mit einer Anordnung der sofortigen Vollziehung nach § 80 Il 1 Nr. 4 VwGO versehen, sondern ist gehalten, inso-
weit einen Abanderungsantrag nach § 80 VII 2 VwGO zu stellen.

I OVG Lineburg aaO schlielt sich insoweit der wohl herrschenden Meinung an, wonach der durch § 80 VIl
VwGO zum Ausdruck gebrachte Vorrang der gerichtlichen Entscheidungszusténdigkeit nicht nur der noch-
maligen Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit hinsichtlich des ,,Ursprungsverwaltungsakts” entgegensteht.

Vielmehr ist es danach auch nicht zulassig, dass die Behérde eine mit der friiheren Regelung inhaltlich identische
.Neuregelung“ vornimmt und deren sofortige Vollziehbarkeit anordnet.

so auch: OVG Lineburg NVWZ-RR 2004, 170; OVG Lineburg NVwZ-RR 1995, 376; VGH Miinchen DVBI 1999, 624; OVG
Bremen NVwZ 1991, 1194; Finkelnburg/Dombert/Kilpmann, Vorlaufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 6. Aufl.,
Rn 1016; Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VwGO, Bd. 1; § 80 Rn 358 ff.; Kopp/Schenke, VWGO, 17. Aufl., § 80 Rn 173;
a. A. VGH Mannheim NVwZ 1991, 1000

Il.  Fur diese Auffassung spricht insbesondere der — ansonsten leicht zu umgehende — Zweck der Regelung des
§ 80 VIl VwGO.

1. Wie sich aus Satz 2 dieser Norm ergibt, ist es der Behérde nach Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung durch ein Gericht selbst bei einer Anderung der Sach- oder Rechtslage verwehrt, den Sofort-
vollzug in dieser Sache (erneut) anzuordnen.

LAuch im Falle einer Anderung der Lage soll die Behérde gezwungen sein, den Weg iiber § 80 VIl VwGO zu gehen,
damit vor dem erneuten Versuch eines behérdlichen Sofortvollzugs eine unabhéngige Instanz, nédmlich das Gericht dar-
tber befindet, ob das Abénderungsverfahren eréffnende verdnderte Umsténde eingetreten sind und ob diese von sol-
chem Gewicht sind, dass die rechtliche Wiirdigung zu einem anderen Ergebnis als bei der Aussetzungsentscheidung
flihrt. Das Gericht — und nicht die Verwaltung in eigener Zusténdigkeit — soll demnach priifen, ob sich die Umstédnde
wesentlich geédndert haben und ob — im Falle der Bejahung dieser Frage — die von dem Gericht zuvor im Rahmen des
§ 80 V VwGO getroffene Entscheidung ganz oder teilweise riickgdngig gemacht oder aufgehoben werden soll. Wiirde
man diese Befugnis der Behdrde zuerkennen, hétte dies zudem die (unerwiinschte) Folge, dass der urspriingliche Ast.
erneut in die Defensive geriete, da er sich wiederum an das Gericht wenden und gem. § 80 V 1 VwGO (nochmalige)
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung beantragen miisste (Schoch, Vorldufiger Rechtsschutz und Risikovertei-
lung im VerwaltungsR, S. 1707 f.).“ (OVG Lineburg aaO)

2. Da die Erheblichkeit veranderter Umstande und die Begriindetheit eines Abanderungsantrags oftmals
streitbefangen sein wird, soll die Exklusivitidt des gerichtlichen Abanderungsverfahrens aber gerade si-
cherstellen, dass die durch die gerichtlich angeordnete Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ge-
schaffene ,Ruhelage” die von ihr geforderte Befriedungswirkung entfalten kann (Schoch, S. 1709).

,Vor dem Hintergrund dieses Gesetzeszwecks macht es aber keinen Unterschied, ob die Behérde nach einer Anderung
der Sach- oder Rechtslage (erneut) den Sofortvollzug des urspriinglichen Verwaltungsakts anordnet oder — ggf. gar ohne
Anderung der Lage — den urspriinglichen Verwaltungsakt zwar aufhebt, aber durch einen neuen Verwaltungsakt mit (im
Wesentlichen) gleichen Inhalt ersetzt und dann diesen ,neuen* Verwaltungsakt mit der Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung versieht. Durch diese Auffassung [wird] auch nicht etwa die Entscheidungszusténdigkeit bzw. -kompetenz der Be-
hérde infrage gestellt. Es ist ihr unstreitig unbenommen, den urspriinglichen Verwaltungsakt aufzuheben und durch einen
neuen, ggf. auch inhaltlich identischen Verwaltungsakt zu ersetzen (vgl. OVG Liineburg NVwZ-RR 2001, 362 m. w.
Nachw.) und diesen nach Eintritt der Bestandskraft auch zu vollziehen. Es fehlt ihr im Falle einer stattgebenden Eilent-
scheidung nach § 80 V VwGO aus den dargelegten Griinden lediglich die Befugnis, hinsichtlich eines mit dem Ur-
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sprungsverwaltungsakt (im Wesentlichen) inhaltsgleichen ,neuen” Verwaltungsakts den Sofortvollzug nach § 80 Il 1 Nr. 4
VwGO anzuordnen. Will sie die sofortige Vollziehbarkeit dieses ,neuen” Verwaltungsakts erreichen, muss sie sich statt-
dessen an das Gericht wenden und einen Abdnderungsantrag nach § 80 VIl 2 VwGO stellen.” (OVG Lineburg aaO)

VwGO Zuriickverweisung VwGO
§130 11 Nr.2 Anwendungsbereich

(VGH Mannheim in VBIBW 2012, 229; Urteil vom 24.11.2011 — 2 S 2240/11)

§ 130 Il Nr. 2 VwGO findet auler in Fallen, in denen das Verwaltungsgericht durch Prozessurteil entschieden hat,
auch dann Anwendung, wenn das Verwaltungsgericht zwar iber die Begriindetheit der Klage, nicht aber Gber den
eigentlichen Gegenstand des Streits entschieden hat, z. B. weil es bei einer entscheidungserheblichen rechtlichen
Vorfrage "die Weichen falsch gestellt hat".

,Gem. § 130 | Nr. 2 VwGO kann das OVG die Sache, soweit ihre weitere Verhandlung erforderlich ist, unter Aufhebung des erstin-
stanzlichen Urteils an das Verwaltungsgericht zuriickverweisen, wenn dieses noch nicht in der Sache selbst entschieden hat und ein
Beteiligter die Zuriickverweisung beantragt. Diese Vorschrift ist au3er in Féllen, in denen das Verwaltungsgericht durch Prozessurteil
entschieden hat, auch dann anwendbar, wenn das Verwaltungsgericht zwar lber die Begriindetheit der Klage, nicht aber (iber den
eigentlichen Gegenstand des Streits entschieden hat, z. B. weil es bei einer entscheidungserheblichen rechtlichen Vorfrage ,die
Weichen falsch gestellt hat* (BVerwG DVBI. 1982, 546; BVerwGE 38, 139; Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, Komm. zur VwGO,
§ 130 Rn 8). So verhdélt es sich hier, da aufgrund der vom Verwaltungsgericht zu Unrecht angenommenen Unwirksamkeit der Abtre-
tung die eigentliche Sachpriifung der geltend gemachten Anspriiche bisher unterblieben ist.” (VGH Mannheim aaO)

NWKWahIG Wahlpriifungsverfahren offR
§401b kein Organstreitverfahren

(OVG Miinster in NWVBI 2012, 228; Urteil vom 15.12.2011 — 15 A 876/11)
Bei einem Wahlpriifungsverfahren nach dem KWahlG NRW handelt es sich nicht um ein Organstreitverfahren.

.,Gegenstand der Wahlpriifung im Rahmen von § 40 | b KWahIG ist die Giiltigkeit der Wahl. Es soll entschieden werden, ob die
Wahlen rechtsbesténdig oder vernichtbar sind. Es bedarf der Priifung, ob das Wahlverfahren demokratischen Grundsétzen entspre-
chend ausgestaltet war oder ob ein der Form nach demokratisches Wahlverfahren wahlrechtswidrig gehandhabt worden ist. Dem zu
begegnen dient die Wahlpriifung, der somit ihrerseits fiir die rechtliche Legitimation und politische Akzeptanz ausgelibter Staatsge-
walt hohe Bedeutung zukommt. Wahlpriifung bezweckt, die Ubereinstimmung der Wahl mit den wahlirechtlichen Vorschriften im
Nachhinein festzustellen und im Fall der Nichtiibereinstimmung daraus Konsequenzen zu ziehen (Kallerhoff u. a., Handbuch zum
Kommunalwahlrecht in Nordrhein-Westfalen, KéIn 2008, 279).

Funktion der Kommunalwahlpriifung ist es also, die ordnungsgeméRe, d. h. richtige, mit dem Wéhlerwillen im Einklang stehen-
de Zusammensetzung der kommunalen Vertretungen zu gewdéhrleisten. Die Wahlpriifung soll der Wahrung der Wahlrechts-
grundsitze dienen, namentlich der Freiheit und Gleichheit als konstituierenden Elementen einer demokratischen Wahl (vgl. fiir das
Wahlpriifungsverfahren des Bundestags Maunz/Diirig, Grundgesetz Band IV, 62. Egl. (Mai 2011), Art. 41 Rn 43 m. w. Nachw.).

Vor diesem Hintergrund ist das Wabhlpriifungsverfahren ausschlie8lich dazu bestimmt, im &ffentlichen Interesse die gesetzméaflige
Zusammensetzung der Volksvertretung zu gewéhrleisten (vgl. OVG NRW NWVBI. 2011, 269).

Demgemaf3 wirkt die (gerichtliche) Wahlpriifungsentscheidung auch nicht nur zwischen den am (gerichtlichen) Wabhlpriifungsver-
fahren Beteiligten. Sie wirkt vielmehr gegeniiber jedermann, sie entfaltet also allgemeine Wirkung. Damit unterscheidet sich das
(gerichtliche) Wahlpriifungsverfahren entscheidend von einem Organstreitverfahren, dessen Entscheidung durch das Gericht
»nur®inner- bzw. intraorganschaftlich wirkt.

Ein Weiteres kommt hinzu: Das (gerichtliche) Wahlpriifungsverfahren ist auch deshalb kein Organstreitverfahren, weil sich die Betei-
ligten hier nicht um Rechte und Pflichten von Kommunalverfassungsorganen im Verhéltnis zu anderen Kommunalverfas-
sungsorganen bzw. zu Organteilen streiten, sondern darum, ob die Klédger (iberhaupt Mitglied eines Kommunalverfassungsorgans
geworden sind. Denn erst ab diesem Zeitpunkt kommt fiir sie die Moéglichkeit in Betracht, Beteiligte eines Organstreitverfahrens zu
sein.” (OVG Minster aaO)
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Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Gebuhren und Kosten

BerHG Beratungshilfe BerHG
§21 Dieselbe Angelegenheit bei Beratung liber finanzielle Folgen einer Scheidung

(LG Darmstadt in FamRZ 2012, 812; Beschluss vom 10.11.2011 - 25 T 66/11)

Bei der Beratung iiber die finanziellen Folgen der Scheidung (Zugewinnausgleich und Unterhalt) handelt es sich
gebiihrenrechtlich um ein und dieselbe Angelegenheit.

I In der Rspr. besteht groBe Uneinigkeit dariiber, wie der Begriff ,,dieselbe Angelegenheit“ zu definieren ist, wenn
Beratungshilfe fiir familienrechtliche Fragen gewahrt wird.

. Nach einer Auffassung handelt es sich bei einer solchen Beratung lediglich um eine einzige geblhren-
rechtliche Angelegenheit, weil es sich um einen einheitlichen Lebensvorgang handele, welcher die hieraus
resultierenden Gegenstande zu einer Angelegenheit verbinde.

so bspw.: OLG Minchen MDR 1988, 330; OLG Nirnberg FamRZ 2005, 740; OLG Stuttgart FamRZ 2007, 574, wo nur
differenziert wird zwischen der Angelegenheit Trennung einerseits und der Scheidung und den Scheidungsfolgesachen
andererseits; OLG Dusseldorf FamRZ 2009, 713; OLG Brandenburg FamRZ 2010, 1187; OLG Brandenburg FamRZ
2010, 833: Scheidung und dazugehodrige Folgesachen sind eine Angelegenheit, Trennungsunterhalt und vermégens-
rechtliche Anspriiche wahrend des Getrenntlebens eine davon zu unterscheidende weitere Angelegenheit

. Anderer Auffassung nach stellt jeder einzelne Beratungsgegenstand eine eigenstandige gebuhrenrechtli-
che Angelegenheit mit der Folge dar, dass auch gesondert Gebiihren in Ansatz gebracht werden kénnen.

OLG Disseldorf FamRZ 2009, 1244; OLG Frankfurt FamRZ 2010, 230; LG Ménchengladbach FamRZ 2009, 1086; OLG
Koéln FamRZ 2009, 516; KG AGS 2010, 612

. Nach einer dritten Meinung ist zwischen der Scheidung und den zugehdrigen Folgesachen sowie die An-
gelegenheiten im Zusammenhang mit der Trennung zu differenzieren und fiir die Beurteilung des Vorlie-
gens einer Angelegenheit im gebuhrenrechtlichen Sinne auf den konkreten Lebenssachverhalt abzustellen.

OLG Rostock FamRZ 2011, 834; OLG Dresden FamRZ 2011, 1684 = NJW-RR 2011, 713

IIl.  Nach LG Darmstadt aaO ist es — nicht zuletzt im Interesse der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit — geboten,
unter Beriicksichtigung des inneren Zusammenhangs der unterschiedlichen Lebenssachverhalte in Fami-
liensachen in der Regel geblhrenrechtlich nach 4 Komplexen (Angelegenheiten) zu differenzieren:

. die Scheidung als solche,

. Angelegenheiten im Zusammenhang mit dem persoénlichen Verhiltnis zu den Kindern (Personensor-
ge, Umgangsrecht),

. Angelegenheiten im Zusammenhang mit der Ehewohnung und dem Hausrat und

. finanzielle Auswirkungen von Trennung und Scheidung (Unterhaltsanspriiche, Guterrecht und Vermé-
gensauseinandersetzung).

LG Darmstadt aaO schlieBt sich damit ausdriicklich der neueren Rspr. des OLG Celle (FamRZ 2011, 1894 =
NJW 2011, 3109) und des OLG Niirnberg (FamRZ 2011, 1687 = NJW 2011, 3108) an, die diese Differenzierung
zur Grundlage ihrer Entscheidungen gemacht haben.

,Mit dieser Differenzierung werden einerseits all jene Gegenstdnde zu jeweils einer Angelegenheit zusammengefasst, die
in einem engen rechtlichen und tatsdchlichen Zusammenhang miteinander stehen. Dies gilt insbes. auch fiir den vierten
Komplex, bei dem die Einheitlichkeit des Lebenssachverhalts begriindet wird durch das im Vordergrund des Handelns ste-
hende finanzielle Interesse. Dagegen ist es nicht gerechtfertigt, alle vier Komplexe nur deswegen zu einer einzigen geblihren-
rechtlichen Angelegenheit zusammenzufassen, weil sie letztlich alle auf Trennung und Scheidung zuriickgehen oder weil sie im
gerichtlichen Verfahren im Verbund zu verhandeln wéren. Trotz dieses gemeinsamen Ausgangspunkts sind diese Angelegen-
heiten rechtlich voneinander unabhéngig und kénnen jeweils ein véllig eigenes Schicksal nehmen.” (LG Darmstadt aaO)

VV RVG Terminsgeblihr RVG
Vorbem. 3 1lI Verfahrensabsprache

(KG in Rpfleger 2012, 355; Beschluss vom 03.01.2012 - 5 W 267/11)
Eine bloBe (telefonische) Verfahrensabsprache (hier zu einem Ruhen des Verfahrens) lasst die Termingebiihr

nach Vorb. 3 Il VV RVG nicht anfallen, wenn nur die bloRe Moglichkeit einer Erledigung offen gehalten werden soll
und weitergehende Erledigungsgesprache nicht gefiihrt werden.
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.Ziel des Telefongesprédchs war nicht, eine Erledigung des Rechtsstreits unmittelbar herbeizufiihren. Es wurde nur eine
Verfahrensgestaltung besprochen, um die bloBe Méglichkeit einer Erledigung des Rechtsstreits offen zuhalten. BloBe Verfahrens-
absprachen allein lassen die hier in Rede stehende Termingebiihr nicht entstehen (OLG Stuttgart OLGR 2009, 490; OLG Koblenz
NJW 2005, 2162; Gerold/Schmidt, RVG, 19. Auflage, VV Vorb. 3 Rn 114). Weitergehende Vergleichsgespréache (vgl. KG KGR 2007,
608) hat es nicht gegeben.” (KG aaO)

VV RVG Verfahrensgebiihr VV RVG
Nr. 3502 Weitere Beschwerde im FGG-Verfahren

(OLG Celle in MDR 2012, 680; Beschluss vom 19.12.2011 — 2 W 256/11)

Im Verfahren der weiteren Beschwerde nach § 27 FGG a. F. erhélt der Rechtsanwalt keine 1,0 Verfahrensgebihr
nach Nr. 3502 VV RVG, sondern lediglich eine 0,5 Verfahrensgebiihr nach Nr. 3500 VV RVG.

,Nach Nr. 3502 VVRVG entsteht eine 1,0 Verfahrensgeblihr fiir die Tétigkeit des Anwalts im Verfahren (iber die Rechtsbeschwerde.
Die Ansicht, dass diese Vorschrift im Streitfall anwendbar sei, [verkennt,] dass eine Rechtsbeschwerde nicht eingelegt worden war
und der 6. Zivilsenat des OLG Celle im Verfahren (iber die eingelegte weitere Beschwerde entschieden hat und nicht im Rechtsbe-
schwerdeverfahren.

Der BGH hat in st. Rspr. klargestellt, dass das statthafte Rechtsmittel gegen Entscheidungen (iber sofortige Beschwerden in
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit - soweit nicht gesetzlich etwas anderes angeordnet worden ist - auch in Kosten-
festsetzungsangelegenheiten die sofortige weitere Beschwerde nach §§ 27 ff FGG und nicht die Rechtsbeschwerde nach §§ 574
ff ZPO ist (vgl. BGH NJW 2007, 158). Findet Nr. 3502 VVRVG nur in Verfahren (lber die Rechtsbeschwerde Anwendung, greift
dieser Geblihrentatbestand nicht bei Verfahren (iber die weitere Beschwerde ein.

Nicht anderes ergibt sich aus dem Kommentar von Gerold/Schmidt (Gerold/Schmidt/Madert/Miiller-Rabe, RVG, 18. Aufl., § 15
Rn 24). Denn dort heil3t es lediglich, dass in Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit der Rechtsanwalt die Gebiihr nach ,Nr. 3502
vor dem Gericht der Rechtsbeschwerde” erhélt, wobei dies Gericht auch ein OLG sein kann. Da im Streitfall iiber keine Rechtsbe-
schwerde entschieden worden ist, betrifft die dortige Ansicht einen anderen Fall. Uberdies vertritt Miiller-Rabe im selben Kommentar
die Ansicht, dass Nr. 3502 VVRVG in Verfahren (iber die weitere Beschwerde nach § 27 FGG keine Anwendung findet (VV 3502 Rn
6).

Da in Ermangelung einer Regelungsliicke eine analoge Anwendung nicht in Betracht kommt, erhalt im Erbscheinerteilungsverfah-
ren der Rechtsanwalt, der einen Beteiligten im Verfahren der weiteren Beschwerde vertritt, nach allgemeiner Ansicht in der Rspr.
und dem iiberwiegenden Schrifttum, der sich der Senat anschliel3t, nur eine 0,5 Verfahrensgebiihr nach VV RVG Nr. 3500 zu § 2 II
RVG (vgl. OLG Miinchen NJWRR 2006, 1727; vgl. auch die Nachweise bei Meyer JurBiiro 2011, 74).”“ (OLG Celle aaO)

FamGKG Verfahrenswert FamGKG
§4211 Aufhebung der Zugewinngemeinschaft

(OLG Schleswig in FamRZ 2012, 897; Beschluss vom 04.11.2011 — 12 WF 160/11)

Der Wert eines Verfahrens zur Aufhebung der Zugewinngemeinschaft ist bei Ungewissheit Gber die Héhe der
Zugewinnausgleichsforderung und Uber die Zeitspanne zwischen der vorzeitigen Beendigung und einer Beendigung
mit Rechtskraft der Scheidung nach § 42 IIl FamGKG auf 3.000 € festzusetzen.

,Die Frage, wie der Verfahrenswert fiir einen Antrag auf vorzeitige Aufhebung der Zugewinngemeinschaft zu bemessen ist, wird -
soweit ersichtlich - entweder dahin beantwortet, dass ein Bruchteil des zu erwartenden Zugewinnausgleichs mal3gebend sei (BGH
NJW 1973, 50) oder dass auf die Héhe der (Verzugs- oder Anlage-) Zinsen abzustellen sei, die der antragstellende Ehegatte in der
Zeitspanne zwischen vorzeitiger Beendigung der Zugewinngemeinschaft und einer Beendigung mit Scheidung werde ziehen kénnen
(OLG Stuttgart FamRZ 2009, 1621; zum Meinungsstand Schneider/Herget, Streitwert-Kommentar, 13. Aufl., Rn 9117 ff.).

Die Erwédgungen des Familiengerichts zeigen, dass beide Lésungsansétze wegen einer Berechnung mit (génzlich) ungekléarten Ein-
satzbetrdgen bzw. Zeitrdumen nicht zu befriedigen vermégen. Weder wird sich in den meisten Féllen eine jedenfalls einigermal3en
plausible Aussage zur Héhe einer Zugewinnausgleichsforderung treffen lassen noch wird mit einiger Sicherheit abgeschétzt werden
kénnen, um welche Zeitspanne der Einsatzzeitpunkt fiir die Verzinsungspflicht vorgezogen werden kann. Es kommt hinzu, dass bei
dem vom BGH gewéhlten Ansatz die Héhe des anzunehmenden Bruchteils mit einem Viertel wenig Uberzeugungskraft besitzt und
das Dezisionistisch-Aleatorische nicht ohne einen Rest von Fragwiirdigkeit zu streifen scheint. Bei einer Festsetzung, wie sie das
OLG Stuttgart aaO vornimmt, werden sich sowohl die Zinshéhe als auch die Zinsdauer nur mit groBen Unsicherheiten mehr erahnen
als verldsslich prognostizieren lassen. Zu berticksichtigen ist schlie8lich auch, dass im vorliegenden Fall die Méglichkeit bestanden
hétte, die Abtrennung der Folgesache Zugewinnausgleich aus dem Scheidungsverbund zu beantragen und auf diese Weise die
Scheidung deutlich vor Ablauf des Zeitraums von vier bis fiinf Jahren, den die Antragstellerin zugrunde legt, herbeizufiihren.

Genligende Anhaltspunkte fiir eine Wertfestsetzung anhand objektivierbarer Kriterien fehlt danach, so dass es der Senat hier
flir angemessen erachtet, gem. der Auffangbestimmung des § 42 Illl FamGKG den Wert auf 3.000,00 € festzusetzen.” (OLG
Schleswig aaO)

FamGKG Verfahrenswert FamGKG
§5011 Versorgungsausgleich

(OLG Niirnberg in MDR 2012, 588; Beschluss vom 13.03.2012 — 7 WF 290/12)

Der Verfahrenswert fiir Versorgungsausgleichssachen bestimmt sich nach dem dreimonatigen Nettoeinkommen
der Eheleute ohne Abzug eines Freibetrages fiir unterhaltsberechtigte Kinder.

l. Bei der Bestimmung des Nettoeinkommens der Ehegatten zur Festsetzung des Verfahrenswertes in Versor-
gungsausgleichssache sind Freibetrage fiir unterhaltsberechtigte Kinder nicht abzuziehen.
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,Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der einschldgigen Vorschrift. In § 50 | 1 FamGKG wird als Grundlage fiir die Be-
stimmung des Verfahrenswertes in Versorgungsausgleichssachen das Nettoeinkommen der Ehegatten genannt. Dass von dem
Nettoeinkommen weitere Abziige vorzunehmen sind, wird nicht angeordnet. Es wird auch nicht auf § 43 | FamGKG verwie-
sen, der die Beriicksichtigung eines Kinderfreibetrages ermdglichen wiirde, da darin vorgesehen ist, dass der Verfahrenswert
flir eine Ehesache unter Berticksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls nach Ermessen festzusetzen ist.“ (OLG Nurnberg
aa0)

Auch die Gesetzesbegriindung rechtfertigt kein anderes Ergebnis.

,Die Ankniipfung an das Erwerbseinkommen der Ehegatten wird damit begriindet, dass die Versorgungsanrechte von
den Beitrdgen der Eheleute zu den Versorgungssystemen abhéngig sind und diese grds. von deren Erwerbseinkommen
bestimmt werden (BR-Drucksache 343/08, S. 261 f; BT-Drucksache 16/10144, S. 111). In der Gesetzesbegriindung wird auch
nicht ausgefiihrt, dass die Bestimmung des Verfahrenswertes fiir Versorgungsausgleichssachen in der gleichen Weise wie fiir
Ehesachen zu bestimmen ist, sondern lediglich, dass die Regelung in § 50 FamGKG dazu fiihrt, dass sich der Verfahrenswert
in Versorgungsausgleichssachen kiinftig dhnlich wie in Ehesachen an den Einkiinften der Ehegatten orientiert. Zweck
dieser Regelung ist nach der Begriindung zwar auch, dass der Aufwand fiir die Wertfestsetzung im Versorgungsausgleich
begrenzt werden soll. Diese Aufwandsbegrenzung wird jedoch im Zusammenhang mit der Alternative gesehen, den Verfah-
renswert fiir den Versorgungsausgleich anstatt an das Einkommen an die Kapitalwerte der Anrechte zu kniipfen, und nicht im
Zusammenhang mit der Festsetzung des Verfahrenswertes fiir die Ehesache. Dariiber hinaus erfordert die Wertfestsetzung
fiir den Versorgungsausgleich ohne Abzug der Kinderfreibetrdage keinen besonderen Aufwand, da das Nettoeinkommen
auch fiir die Wertfestsetzung fiir die Ehesache zu ermitteln ist. Erst wenn das Nettoeinkommen ermittelt ist, kbnnen die Freibe-
trége fir die Kinder abgezogen werden.

Eine Beriicksichtigung von Freibetrdgen fiir unterhaltsberechtigte Kinder kann auch nicht auf § 50 Illl FAmGKG gestiitzt
werden; denn diese Vorschrift bezieht sich auf Umfang, Bedeutung und Schwierigkeit der Sache an sich und nicht auf
die Einkommens- und Vermégenssituation der Beteiligten (BR-Drucksache 343/08, S. 263; BT-Drucksache 16/10144, S.
111).“ (OLG Nirnberg aaO)

JVEG

§§ 20

Verdienstausfallentschadigung JVEG

, 22 Wahrnehmung von Gerichts- und Ortsterminen

(BGH in Rpfleger 2012, 350; Beschluss vom 26.01.2012 — VII ZB 60/09)

Einer Partei, die zur notwendigen Wahrnehmung von Terminen (hier: Gerichts- und Ortstermine) bezahlten Urlaub
genommen hat, steht kein Anspruch auf Zahlung einer Verdienstausfallentschadigung nach § 91 1 2 ZPO i.V.m. § 22
JVEG, sondern nur ein Anspruch auf Zeitversdaumnisentschadigung gem. § 20 JVEG zu.

Die Frage, ob eine erstattungsberechtigte Partei, die zur Wahrnehmung von gerichtlichen Terminen bezahlten
Urlaub genommen hat, Entschadigung fiir Verdienstausfall oder nur fiir Zeitversaumnis erhalt, ist in Rspr. und
Lit. umstritten.

. Waéhrend die liberwiegend vertretene Ansicht nur eine Zeitversaumnisentschadigung anerkennt

vgl. OLG Dusseldorf MDR 1997, 1070; OLG Stuttgart JurBuro 1992, 123 [Zeugenentschadigung]; LAG Dusseldorf JurBu-
ro 1992, 686 und 813; OLG Schleswig JurBlro 1991, 545; OLG Hamm Rpfleger 1991, 266; OLG Koblenz MDR 1986,
328; KG JurBiro 1983, 738; OVG Luneburg JurBiro 1983, 1180 ; OLG Miinchen MDR 1981, 163; OLG Minchen JurBu-
ro 1973, 349; Binz/Dorndorfer/ Petzold/Zimmermann, GKG etc., 2. Aufl., § 22 JVEG Rn 3; Hartmann, Kostengesetze,
38. Aufl., § 22 JVEG Rn 19 f.; Meyer/Hover/Bach, JVEG, 25. Aufl., § 22 Rn 22.20;Schneider, JVEG,1. Aufl., § 22 Rn 26;
Zimmermann, JVEG, 1. Aufl., § 22 Rn 6 ff.; Zéller/Herget, ZPO, 29. Aufl., § 91 Rn 13 "Zeitversaumnis"

. héalt die Gegenansicht die Gewahrung einer Verdienstausfallentschadigung fiir gerechtfertigt.

vgl. OLG Karlsruhe, Die Justiz 1987, 156; OLG Celle JurBiro 1982, 107 f.; OLG Frankfurt JurBuro 1981, 1700 ff.; LG
Freiburg MDR 1993, 89; AG Libeck Rpfleger 1995, 127

BGH aaO schlieBt sich nunmehr der erstgenannten Meinung an.

1. Ausgangspunkt ist der Wortlaut von § 22 JVEG. Diese Vorschrift ist auf den Anspruch einer erstattungsbe-
rechtigten Partei entsprechend anwendbar, weil die Verweisung in § 91 | 2 ZPO entgegen ihrem Wortlaut
nicht nur die "Zeitversdumnis" nach § 20 JVEG, sondern auch den "Verdienstausfall" nach § 22 JVEG um-
fasst (dazu BGH MDR 2009, 230; Lappe NJW 2006, 270).

LEntsprechend § 22 JVEG erhalten Parteien, "denen ein Verdienstausfall entsteht", eine Entschddigung, die sich nach
dem regelméafligen Bruttoverdienst richtet und die fiir jede Stunde héchstens 17 € betrdgt. Der Gesetzeswortlaut setzt
damit einen tatsdchlich entstandenen Verdienstausfall voraus, woran es im Fall des bezahlten Urlaubs fehlt, weil
die Partei wéhrend dieses Zeitraums ihren Lohn bzw. ihr Gehalt ungeschmélert weiter erhélt (Zimmermann, JVEG,
1. Aufl,, § 22 Rn 8). Tritt ein Verdienstausfall nicht ein, kommt folglich nur eine Zeitversdumnisentschédigung nach § 20
JVEG in Betracht.” (BGH aaO)

2. Dies entspricht auch der Gesetzesbegriindung zu §§ 20, 22 JVEG, die auf die friher fiir die Zeugenent-

schadigung geltenden Regelungen in § 2 des Gesetzes Uber die Entschadigung von Zeugen und Sachver-
standigen (ZSEG) verweist (BT-Drucks. 15/1971, S. 185 f.).

,Den Gesetzesmaterialien zu dieser Vorschrift wiederum ist zu entnehmen, dass ein Zeuge fiir seinen Verdienstausfall
nur dann entschédigt wird, wenn er einen solchen tatsédchlich erlitten hat (vgl. BT-Drucks. 2/2545, S. 213; BT-
Drucks. 10/56113, S. 58). Auch vor der Einfiihrung des ZSEG hat nichts anderes gegolten. Bereits in der Begriindung fiir
die bis dahin geltende Gebiihrenordnung fiir Zeugen und Sachversténdige (nachgewiesen in Wegner, Deutsche Gebliih-
renordnung fiir Zeugen und Sachversténdige, 8. Aufl. [1934], § 2 Rn 8, 11) wurde ausgefiihrt, dass die Erwerbsversdum-
nis bei der Bemessung der Zeugenentschédigung nur dann beriicksichtigt wird, wenn sie tatséchlich angefallen ist.”
(BGH aaO)
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3.

Es besteht kein Anlass, § 22 JVEG liber dessen Wortlaut hinaus dahingehend erweiternd auszulegen,
dass dieser auch dann eine Verdienstausfallentschadigung ermdéglicht, wenn ein Verdienstausfall - wie im
Fall des bezahlten Urlaubs - tatsachlich nicht eintritt.

,Eine solche Auslegung [ist] nicht schon deshalb geboten, weil die nutzios aufgewendete Urlaubszeit unter schadenser-
satzrechtlichen Gesichtspunkten als ausgleichspflichtiger Vermégensschaden - vgl. z.B. § 651f Il BGB - anerkannt ist.

Das Entschéddigungssystem des JVEG kann nach seinem Sinn und Zweck nicht mit einer Schadensersatzregelung
gleichgestellt werden (vgl. OLG Schleswig JurBiiro 1991, 545; OLG Koblenz MDR 1986, 328; OLG Miinchen JurBiiro
1973, 349 - jeweils noch zum ZSEG). Der Gesetzgeber erstrebt keinen vollen Ausgleich des an einem Verfahren teil-
nehmenden Zeugen; dieser erflillt mit seiner Teilnahme am Termin vielmehr eine allgemeine staatsblirgerliche Pflicht und
erhélt dafiir aus Billigkeitsgriinden eine Entschédigung fiir die ihm erwachsenen Nachteile (BT-Drucks. 2/2545, S. 213).
Daher begrenzt das JVEG den Verdienstausfall auf einen Hochstbetrag, der jedenfalls fiir die weniger verdienenden
Arbeitnehmer einen vollen Ausgleich erméglichen soll (BT-Drucks. 15/1971, S. 186), und mutet damit zugleich einem
grol3en Teil der Zeugen aus staatsbliirgerlicher Verpflichtung einen Verdienstausfall zu (vgl. OLG Miinchen MDR 1981,
163, noch zum ZSEG). Diese Beschrdankungen des Entschddigungsanspruchs sind im Rahmen der entsprechenden An-
wendung auf notwendige Terminswahrnehmungen einer Prozesspartei nach § 91 | 2 ZPO ebenfalls zu beachten.

Soweit darauf hingewiesen wird, Parteien und Zeugen, die sich zur Terminswahrnehmung bezahlten Urlaub genommen
hétten, miissten im Rahmen von § 22 JVEG so entschédigt werden, dass sie sich davon in gleichem Umfang Freizeit in
Form von unbezahltem Urlaub "erkaufen" kénnten (vgl. OLG Celle JurBtiro 1982, 107; OLG Frankfurt JurBtiro 1981,
1700; AG Libeck Rpfleger 1995, 127 - jeweils noch zum ZSEG), rechtfertigt dies keine andere Beurteilung. Bei dieser al-
lein auf Billigkeitserwédgungen gestlitzten Auslegung geht es letztlich nicht mehr um einen Ausgleich fiir tatséchlich einge-
tretenen Verdienstausfall, sondern um den Ersatz fiir verbrauchte Urlaubszeit (Zimmermann, JVEG, 1. Aufl., § 22 Rn 10).
Der Ausgleich eines solchen "fiktiven" Verdienstausfalls ist weder mit dem Gesetzeswortlaut (vgl. KG JurBiiro
1983, 738; OLG Miinchen MDR 1981, 163; Zimmermann, JVEG, 1. Aufl., § 22 Rn 10) noch mit dem bereits dargestell-
ten Gesetzgeberwillen zu vereinbaren.” (BGH aaO)

ZPO

Privatgutachten ZPO

§§9111,57411Nr. 2 Erstattungsfahigkeit der Kosten

(BGH in Rpfleger 2012, 351 = NJW 2012, 1370; Beschluss vom 20.12.2011 - VI ZB 17/11)

Die Beurteilung der Erstattungsfahigkeit der Kosten flr die Einholung eines Privatgutachtens hat sich daran aus-
zurichten, ob eine verstandige und wirtschaftlich vernlinftig denkende Partei die Kosten auslésende MaBnahme ex
ante als sachdienlich ansehen durfte. Nicht erforderlich ist, dass das Privatgutachten im Rahmen einer ex-post-
Betrachtung tatséchlich die Entscheidung des Gerichts beeinflusst hat.

Ob flr die Erstattungsféhigkeit der Kosten fir die Einholung eines im Verlaufe eines Prozesses eingeholten Pri-
vatsachverstandigengutachtens zu verlangen ist, dass das im Rechtsstreit vorgelegte Gutachten den Verlauf des
Rechtsstreits zu Gunsten der das Privatgutachten vorlegenden Partei beeinflusst hat, ist in der obergerichtli-
chen Rspr. umstritten.

Nach einer Auffassung (vgl. etwa OLG Bamberg JurBiro 1990, 732; OLG Frankfurt a. M. JurBiro 1984,
1083) reicht es fur die Erstattungsfahigkeit nicht aus, dass das Privatgutachten eingeholt worden ist, um ein
gerichtliches Sachverstandigengutachten zu widerlegen; erstattungsfahig sollen diese Kosten des Privat-
gutachtens nur dann sein, wenn der Rechtsstreit durch die Vorlage des Gutachtens nachweislich ge-
fordert worden sei, insbes. der Verlauf des Rechtsstreits zu Gunsten der vorlegenden Partei beeinflusst
worden ist.

Nach anderer — wohl iiberwiegender — Auffassung ist eine Beeinflussung des Prozesses nicht Voraus-
setzung daflir, dass Privatsachverstandigenkosten erstattungsfahig sind (vgl. etwa OLG Hamm Rpfleger
2001, 616; OLG Saarbriicken JurBiiro 1988, 1360; OLG Stuttgart ZEV 2007, 536 = DS 2008, 190).

Nach BGH aaO ist die letztgenannte Auffassung richtig.

1.

Der Gesetzeswortlaut des § 91 | 1 ZPO gibt keine Anhaltspunkte fur die von der Gegenmeinung geforderte
zusatzliche Voraussetzung fiir die Erstattungsfahigkeit der Kosten fur die Einholung eines Privatgutachtens.
Vielmehr sind auch diese Kosten der obsiegenden Partei zu erstatten, wenn sie zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendig waren.

,Die Beurteilung dieser Frage hat sich daran auszurichten, ob eine verstédndige und wirtschaftlich verniinftig denken-
de Partei die Kosten auslésende MaBnahme ex ante als sachdienlich ansehen durfte; dabei darf die Partei die zur
vollen Wahrnehmung ihrer Belange erforderlichen Schritte ergreifen (vgl. BGH NJW 2006, 2415; BGH NJW 2009, 2220).
Fiir die Beurteilung der Notwendigkeit ist auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem die Kosten ausliésende MaBnahme
veranlasst wurde (vgl. BGHZ 153, 235 = NJW 2003, 1398; BGH NJW 2006, 2415; BGH NJW 2009, 2220; BPatGE 51,
114). Bereits aus diesem Grund verbietet es sich, die Erstattungsfahigkeit von Kosten eines Privatgutachtens zusétzlich
im Rahmen einer ex-post-Betrachtung davon abhédngig zu machen, ob das Privatgutachten tatsdchlich die Entschei-
dungsfindung des Gerichts beeinflusst hat.“ (BGH aaO)

Die Frage, ob eine verstandige und wirtschaftlich verniinftig denkende Partei die Kosten auslésende Maf3-
nahme ex ante als sachdienlich ansehen durfte, wurde vom BGH insbes. in Fallen bejaht, in denen die Par-
tei infolge fehlender Sachkenntnisse ohne die Einholung des Privatgutachtens nicht zu einem sachge-
rechten Vortrag in der Lage war (vgl. BGHZ 153, 235 = NJW 2003, 1398 m. w. Nachw.; BGH NJW 2006,
2415). Hierzu gehoren auch Falle, in denen die Partei ohne Einholung eines Privatgutachtens ein ihr
nachteiliges Gerichtssachverstiandigengutachten nicht zu erschiittern vermag (vgl. OLG Kdéln DS
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2009, 316 = OLGR 2009, 527; KG KGR 2008, 487; OLG Koblenz Rpfleger 1991, 388 = NZV 1991, 315;
OLG Schleswig VersR 1991, 117; OLG Saarbriicken JurBiiro 1988, 1360).

Daneben kdnnen bei der Beurteilung der Erstattungsfahigkeit der Kosten des Privatgutachtens weitere Ge-
sichtspunkte eine Rolle spielen, wie etwa dessen voraussichtliche Eignung zur Rechtsverfolgung oder -
verteidigung und deren Erfolgsaussichten, insbes. unter Berlicksichtigung vorhandener Ankniipfungstatsa-
chen, sowie die Moglichkeit, den Prozesserfolg mit anderen Darlegungs- und Beweismitteln zu for-
dern. Letztlich dirfen im Rahmen der erforderlichen Gesamtbetrachtung aus der ex ante-Sicht einer ver-
sténdigen und wirtschaftlich verniinftig denkenden Partei auch die Kosten des Privatgutachtens nicht véllig
aulder Betracht bleiben, wenn auch die Partei grds. die zur vollen Wahrnehmung ihrer Belange erforderli-
chen Schritte ergreifen darf (vgl. BGH NJW 2006, 2415; BGH NJW 2009, 2220).

3. Nach diesen Grundsatzen kann die Erstattungsfahigkeit der Kosten fiir die Einholung eines Privatgutach-
tens nicht mit der Begriindung verneint werden, das in einem Rechtsstreit vorgelegte Gutachten habe
den Verlauf des Rechtsstreits zu Gunsten der das Privatgutachten vorlegenden Partei nicht beeinflusst.

,Die Bekl. [mussten] mit einer fiir sie nachteiligen Entscheidung des AG rechnen, wenn es ihnen nicht gelang, die Rich-
tigkeit des Gerichtssachversténdigengutachtens zu erschiittern oder zu widerlegen. Infolge fehlender Sachkenntnisse
waren sie ohne die Einholung des Privatgutachtens hierzu nicht in der Lage. Das Gutachten des Privatsachversténdigen
gelangte dann auch zu dem Ergebnis, dass die Schdden an den Unfallfahrzeugen nicht kompatibel seien. Der Umstand,
dass das AG gleichwohl der Klage auf der Grundlage des Gutachtens des Gerichtssachverstdndigen stattgegeben hat,
kann nicht nachtréglich die Erstattungsféhigkeit der Kosten eines aus ex-ante-Sicht notwendigen Privatsachverstandi-
gengutachtens beseitigen.

Auch hinsichtlich der Einholung des Ergédnzungsgutachtens des Privatsachverstdndigen im Berufungsverfahren hat die
Beschwerdekammer bei der Beurteilung der Sachdienlichkeit rechtsfehlerhaft eine ex-post-Betrachtung vorgenom-
men. Die Rechtsbeschwerde macht insoweit mit Recht geltend, dass der Gerichtssachversténdige im Termin eine Simu-
lation présentiert hat, die ihn zu der Aussage veranlasste, dass die vom Privatsachversténdigen in seinem Gutachten mit-
tels Ablaufanalyse nachgewiesene Variante, wonach die zweite Anstol3stelle ebenfalls aus der Kollision mit einer Laterne
resultieren kénne, physikalisch unmdéglich sei. Auf dieser Grundlage bestand fiir eine Partei, welche in erster Instanz den
Prozess bereits auf der Grundlage des Gerichtssachversténdigengutachtens verloren hatte, hinreichende Veranlassung,
fiir einen qualifizierten Parteivortrag eine ergdnzende Stellungnahme ihres Privatsachversténdigen einzuholen (wird
ausgefiihrt). Unter diesen Umsténden ist es nicht gerechtfertigt, den Bekl. aus der maBgebenden ex-ante-Sicht die
Notwendigkeit zur Einholung einer ergénzenden Stellungnahme des Privatgutachters abzusprechen mit der Begriindung,
diese habe spéter bei der Entscheidungsfindung des Gerichts keine Verwertung gefunden.“ (BGH aaO)

BGB Riickforderungsanspruch einer Rechtsschutzversicherung BGB
§81211 Vorbehaltlose Zuvielleistung von Anwaltshonorar

(LG Wuppertal in NJW-RR 2012, 557; Urteil vom 26.07.2011 — 16 S 10/11)

Unmittelbares Kerngeschift einer Rechtsschutzversicherung ist es, eingereichte anwaltliche Honorarforderun-
gen in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht auf ihre Richtigkeit hin zu uberprifen und danach die tatsachlich
verdienten Gebiihren und Auslagen zu erstatten. Mit der Zahlung schafft die Rechtsschutzversicherung so-
dann einen Vertrauenstatbestand, dem ein mdglicher Riickforderungsanspruch wegen unberechtigter Zahlung der
Einwand widerspriichlichen Verhaltens (venire contra factum proprium) entgegensteht.

,Missbrduchlich ist ein widerspriichliches Verhalten jedenfalls dann, wenn fiir den anderen Teil ein Vertrauenstatbestand ent-
standen ist. Dies hat die Rspr. u. a. in den Féllen bejaht, in denen eine Partei einen Anspruch in Kenntnis aller anspruchsbegriinden-
den Umsténde der anderen Partei gegenliber selbst abgerechnet hat (vgl. OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 2009, 452).

Hier liegt der Fall &hnlich: Zwar hat hier der Bekl. gegenliber der KI. abgerechnet und diese hat dessen Abrechnung akzeptiert. Es
stellt jedoch das unmittelbare Kerngeschéft einer Rechtsschutzversicherung dar, die eingereichten anwaltlichen Honorarrechnungen
in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht auf deren Richtigkeit zu (berpriifen und die danach tatsdchlich verdienten Gebihren und
Auslagen zu erstatten. Vorliegend waren der KI. die tatsdchlichen Umstdnde, anhand derer sie die rechtlich verdienten Geblihren
bemessen hat, bekannt. Sie hat zunachst fiir das Strafverfahren eine Geblihr fiir die Erledigung des Verfahrens gezahlt, die nach
ihrer eigenen Uberpriifung verdient war. Auch nach Kenntniserlangung davon, dass das Verfahren als BuBgeldverfahren fortgefiihrt
wurde, hat sie ihre diesbeziigliche Ansicht nicht revidiert, sondern auch fiir das BuBgeldverfahren eine Geblihr fiir die Erledigung des
Verfahrens gezahlt. Dabei ist sie nicht einem Irrtum unterlegen, sondern hat sich an der bis dahin fast einhellig vertretenen Mei-
nung in Lit. und Rspr. orientiert. Beide Zahlungen erfolgten ohne AuBerung eines Vorbehalts.

Mit der Zahlung hat die KI. damit einen Vertrauenstatbestand geschaffen, wonach die von ihr gepriifte Honorarrechnung rechtlich
und tatséchlich zutreffend ist. Dass der BGH sodann — mehrere Monate spéter und offenbar auch zur Uberraschung der Kl. — eine
andere Ansicht zur Grundlage der Abrechnung nach dem RVG gemacht hat, konnte diesen Vertrauenstatbestand nicht mehr beseiti-
gen.

Fiir dieses Ergebnis spricht auch die Uberlegung, dass eine Riickforderung seitens der KI. dann, wenn die abgerechneten Gebiihren
von einer — bindenden — Kostenfestsetzung des Gerichts erfasst worden wéren, auf Grund dieser Bindungswirkung nicht mehr
méglich gewesen wére. Die Frage, ob eine Rechtsschutzversicherung also bei Anderung der héchstrichterlichen Rspr. Riickerstat-
tungsforderungen durchsetzen kann oder nicht, wére nach Ansicht der KI. damit von der — zuféllig zu entscheidenden — Frage abhén-
gig, ob ein Kostenfestsetzungsverfahren stattgefunden hat oder nicht.” (LG Wuppertal aaO)
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Aus der Praxis

BORA Unerlaubte Werbung RA/Nt
§6 Alleinstellungsbehauptung

(OLG Celle in AnwBI 2012, 554; Urteil vom 17.11.2011 — 13 U 168/11)

Die Verwendung der Bezeichnung ,,Kanzlei-Niedersachsen” stellt keinen VerstoB gegen das Sachlichkeitsge-
bot und auch keine Alleinstellungsbehauptung oder Behauptung einer hoheitlichen Tatigkeit dar, insofern handelt
es sich vielmehr um eine zuldssige geografische Angabe.

I Nach § 6 BORA hat die dem Rechtsanwalt erlaubte Werbung sachlich und berufsbezogen zu sein.

Die zusatzfreie Bezeichnung ,Kanzlei-Niedersachsen” verstoRt nicht gegen dieses Sachlichkeitsgebot, denn der
angesprochene Verbraucher versteht die Bezeichnung als rein geografische.

»Referenzverbraucher ist insofern nach st. Rspr. der durchschnittlich informierte, aufmerksame und verstdndige Adressat der
Werbung, der ihr die der Situation angemessene Aufmerksamkeit entgegenbringt. Dies ist vorliegend jedermann, mithin auch
die Mitglieder des Senats.

Davon ausgehend teilt der Senat nicht die Ansicht, dass der Begriff ,Kanzlei-Niedersachsen” eine Assoziation zu der ,hoheitlich
agierenden Staatskanzlei Niedersachsen” hervorrufe. Abgesehen davon, dass die Staatskanzlei nicht ,Staatskanzlei Nieder-
sachsen”, sondern ,Niederséchsische Staatskanzlei” heil3t, verbindet der angesprochene Verbraucher gerade und nur das im
vorliegenden Fall nicht vorhandene ,Staats-" mit hoheitlicher Tétigkeit, wéhrend er unter ,Kanzlei” (iblicherweise lediglich den
Sitz von Rechtsanwélten oder Steuerberatern versteht. Auch in der Kombination mit der Landesbezeichnung ,Niedersachsen”
andert sich dieses Verbraucherverstiandnis nicht. ,Niedersachsen” ist vorrangig eine Regionalbezeichnung, die vom Ver-
braucher in unterschiedlichsten, nichthoheitlichen Zusammenhdngen wahrgenommen wird (z.B. Tourismusland Nieder-
sachsen, Fldchenland Niedersachsen, Agrarland Niedersachsen usw.).

Die Angaben ,Kanzlei” und ,Niedersachsen” sind auch nicht etwa wegen Unwahrheit unsachlich, da der Bekl. eine Rechts-
anwaltskanzlei betreibt und diese in Niedersachsen liegt. Die Angaben sind mithin wahr.” (OLG Celle aaO)

Il.  Es besteht auch kein Unterlassungsanspruch nach § 51 Nr. 3 UWG.

1. Die Verwendung der Bezeichnung ,Kanzlei-Niedersachsen” stellt sich aus Sicht des Verbrauchers nicht als
Alleinstellungs- bzw. Spitzenstellungswerbung dar.

,Dies wére der Fall, wenn die Bezeichnung in irrefiihrender Weise suggerierte, dass dem Bekl. in seiner beruflichen T&-
tigkeit eine besonders herausgehobene Stellung zukomme. Dies indes ist im Hinblick auf das oben ausgefiihrte Verbrau-
cherversténdnis nicht der Fall.” (OLG Celle aaO)

2.  Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Rspr.

. Zwar hat das OLG Stuttgart fiir den Begriff ,Bodenseekanzlei’ eine unlautere Spitzenstellungswer-
bung bejaht (vgl. OLG Stuttgart NJW 2006, 2273), weil es meinte, die Einvernahme des gesamten
Wirtschaftsraums Bodensee erdffne die Deutung, dass das Unternehmen mit diesem in ganz beson-
derer Beziehung stehe und qualitativ und/oder quantitativ im Vergleich zu anderen Kanzleien in her-
vorgehobener Weise Dienstleistungen anbiete.

. OLG Hamm hat hingegen — in Abwendung von seinem friheren Urteil ,Tauchschule Dortmund” —
ausgeflihrt, dass eine Spitzenstellungswerbung regelmafRig zumindest voraussetze, dass einer Be-
zeichnung der bestimmte Artikel vorangestellt werde, weil bei dessen Betonung der jeweilige Ge-
schaftsbetrieb gemafl den allgemeinen Sprachgewohnheiten als hervorgehoben erscheine. Eine sol-
che Herausstellung leiste auch nicht ein Ortsname. Dem Verkehr sei namlich bekannt, dass es in gro-
Ren Stadten eine Fllle von Rechtsanwaltskanzleien gebe. Von daher messe der Verkehr der Anfiih-
rung des Ortsnamens nur die Bedeutung der Angabe des Sitzes der Kanzlei zu (vgl. OLG Hamm =
MMR 2009, 50). Das OLG Hamm hat damit die Domain ,anwaltskanzlei-(xxx = Ortsname).de” fiir zu-
lassig erklart.

. Auch OLG Miinchen hat in einem — wenn auch zum Irrefihrungsverbot i.S.d. § 18 HGB ergangenen —
Beschluss (OLG Minchen MDR 2010, 758) ausgefiihrt, dass mittlerweile in der Rspr. nicht mehr da-
von ausgegangen werde, dass die Verwendung eines Ortsnamens mehr als einen Hinweis auf den
Sitz (Ort oder Region) oder das Haupttatigkeitsgebiet einer Firma beinhalte; weder bestehe eine Ver-
mutung noch ein Erfahrungssatz fiir eine fihrende oder besondere Stellung des Unternehmens in dem
in der Firma genannten Ort oder Gebiet.

,Dieser — neueren — Rspr. ist bereits deswegen der Vorzug zu geben, weil sie im Einklang mit einer ebenfalls neueren
Entscheidung des BGH steht (vgl. BGH = MMR 2010, 820). Der BGH hat darin die Verwendung der Internet-Domain
,Steuerberater-suedniedersachsen.de” auf Versté3e gegen Werbeverbote aus dem Steuerberatergesetz untersucht
und solche i. E. verneint. Insb. sah er den Verbraucher weder irregefiihrt noch eine Sonder- oder Spitzenstellungs-
werbung als gegeben an. Die Entscheidung ist auf den vorliegenden Fall iibertragbar. Auch wenn dort die Verwendung
einer Internetdomain zu bewerten war, stellten sich dieselben Fragen nach der wettbewerbs- und berufsrechtlichen
Zulassigkeit einer Verwendung von Orts- oder Regionsbezeichnungen.

Danach ist davon auszugehen, dass der angesprochene Verbraucher ohne weiteres in der Lage ist zu ermessen, dass
es sich bei der Bezeichnung ,Kanzlei-Niedersachsen” lediglich um eine anpreisende Darstellung zur Kennzeichnung
des Sitzlandes handelt. Er weil3 zugleich, dass es in Niedersachsen eine gro8e Anzahl von Rechtsanwaltskanzleien gibt
und misst der Angabe des Bundeslandes in der Bezeichnung daher nur im Hinblick auf den Sitz und den wesentlichen
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Tétigkeitsbereich der Kanzlei Bedeutung bei. Die (Fehl-)Vorstellung einer herausragenden Stellung hat er schon deswe-
gen nicht, weil die Bezeichnung keinen bestimmten Artikel enthélt (wie: ,Die Kanzlei-Niedersachsen”). Der versténdige
Verbraucher verbindet damit auch nicht gleichsam automatisch die unzutreffende Vorstellung, dass dieser Kanzlei nie-
dersachsenweit mehrere Rechtsanwélte angehéren miissen.” (OLG Celle aaO)

BRAO Berufsunfahigkeit eines Rechtsanwalts BRAO
§§1,2,3 Teilzeitbeschiaftigung

(OVG Miinster in NJW 2012, 1751; Urteil vom 14.12.2011 - 17 A 395/10)

Ein Anspruch auf Zahlung einer Berufsunfahigkeitsrente besteht nicht, wenn ein Rechtsanwalt krankheitsbe-
dingt zwar nur noch zu einer Teilzeitbeschaftigung fahig ist, hierdurch aber mehr als nur unwesentliche Einkiinfte
zu erzielen vermag.

l. Der Begriff der ,unwesentlichen Einkiinfte“ ist in der Satzung des Versorgungswerks nicht definiert. Der Wort-
laut der Satzungsbestimmung, in der ausdrticklich von ,Einkiinften“ die Rede ist, verbietet es, — wie etwa hin-
sichtlich der Rente wegen Erwerbsminderung gem. § 43 SGB VI, in dem an die Stundenzahl der taglich mogli-
chen Erwerbstatigkeit angeknlipft wird — allein auf die noch zu leistende Arbeitszeit abzustellen. Vielmehr ist das
erzielbare Arbeitseinkommen zu Grunde zu legen.

Die Frage, welche erzielbaren Einkiinfte im jeweiligen Einzelfall als ,unwesentlich® im Sinne der Satzungsbe-
stimmung anzusehen sind, ist mit Blick auf den Sinn und Zweck der Berufsunfahigkeitsrente zu beantworten.

,Die Berufsunféhigkeitsrente dient als solidarische Absicherung dem Zweck der Existenzsicherung des Mitglieds der Versor-
gungseinrichtung, das wegen Berufsunfahigkeit an einer auskbémmlichen Tétigkeit in seinem Beruf gehindert ist (vgl. OVG
Miinster BeckRS 2010, 55298; VGH Miinchen BeckRS 2009, 37341; VGH Miinchen NJW 1996, 1613; OVG Liineburg GesR
2007, 359; zur Existenzsicherung auch BVerwG NJW 2006, 711).

Einkiinfte sind aus diesem Grund immer dann unwesentlich, wenn sie unterhalb des Existenzminimums liegen. Allerdings
erschépft sich der Zweck der Berufsunféhigkeitsrente nicht in der Sicherung des Existenzminimums.“ (OVG Munster aaO)

Il.  Davon ausgehend, dass die Satzung des Versorgungswerks zwar keine umfassende Lebensstandardsiche-
rung (vgl. zur Lebensstandardsicherung VGH Miinchen BeckRS 2009, 37341; VGH Minchen NJW 1996, 1613;
OVG Lineburg GesR 2007, 359), aber eine angemessene, vor sozialem Abstieg bewahrende Vollversor-
gung bezweckt (vgl. OVG Minster DStR 2011, 1539), sind Einkiinfte immer dann als wesentlich anzusehen,
wenn sie der Hohe der fir das jeweilige Mitglied errechneten Berufsunfahigkeitsrente entsprechen oder diese
Ubersteigen.

Wann Einkiinfte, deren Hohe zwischen der der Berufsunfahigkeitsrente und der Gewahrleistung des Existenzmi-
nimums liegt, als unwesentlich anzusehen sind, ist eine Frage des Einzelfalls. Generell 1asst sich aber sagen: Je
naher die Héhe der Einkilinfte an die der Berufsunfahigkeitsrente reicht, desto eher sind sie als nicht unwesentlich
im Sinne der Satzung des beklagten Versorgungswerks einzustufen. Umgekehrt gilt, dass Einklinfte eher unwe-
sentlich sind, je naher sie der Héhe des Existenzminimums kommen.

L~Ausgehend von diesen Mal3gaben ist es dem Kl. méglich, mehr als nur unwesentliche Einkiinfte aus anwaltlicher Tétigkeit zu
erzielen, da die erzielbaren Einkiinfte jedenfalls nicht deutlich unter dem Betrag der Berufsunféhigkeitsrente und lber dem
Existenzminimum liegen (wird ausgefiihrt).

Da die erzielbaren Einkiinfte des Kl. aus anwaltlicher Tétigkeit nicht als unwesentlich i. S. von § 18 Il SVR angesehen werden
kbénnen, scheidet die Gewéhrung einer Berufsunféhigkeitsrente auf Zeit aus.“ (OVG Munster aaO)

BRAO Widerruf der Anwaltszulassung RA/Nt
§15111 Gesundheitliche Griinde

(AGH NRW in DStR 2012, 819; Urteil vom 17.06.2011 — 1 AGH 7/11)

Legt ein Berufstrager trotz Aufforderung kein amtsarztliches Gutachten vor, ist er nach der gesetzlichen Vermu-
tung des § 15 Il 1 BRAO aus gesundheitlichen Griinden nicht nur voriibergehend an der ordnungsgemafRen Berufs-
auslibung gehindert und ein Widerruf der Zulassung nach § 14 1l Nr. 3 BRAO gerechtfertigt.

L,Der BGH und ihm folgend die Lit. ist zutreffend der Ansicht, dass die Vorlage eines Gutachtens iiber den Gesundheitszustand
von einem Berufsangehdrigen dann verlangt werden kann, wenn die Umstidnde des konkreten Einzelfalls Veranlassung
geben, daran zu zweifeln, dass der Berufstrdger aufgrund seiner geistigen Verfassung in der Lage ist, den Beruf ordnungsge-
méB auszuiiben. Hiervon ist der BGH z. B. ausgegangen, wenn ein Rechtsanwalt in den von ihm betreuten Verfahren die beteiligten
Richter und Staatsanwélte, die seinen Antrédgen nicht entsprachen, der uneidlichen Falschaussage, der Strafvereitelung, der Rechts-
beugung und des Verfassungshochverrates im Amt bezichtigt und mit dieser Grundeinstellung die von ihm betreuten Verfahren zum
Nachteil seiner Mandanten von der Sache abgleiten lasst, also die Verfahren so durch sachfremden und ggf. polemischen Vortrag
belastet, dass eine unbefangene, nur am entscheidungserheblichen Sachverhalt ausgerichtete gerichtliche Entscheidung in Frage
gestellt sein kénnte.

In dem vom AGH entschiedenen Sachverhalt hat der Kl. ebenfalls nicht belegbare Verschwérungstheorien aufgestellt und — nur
aufgrund einer Vielzahl gegen ihn ergangener, ablehnender gerichtlicher Entscheidungen — die Strafverfolgung der obersten Bundes-
richter wegen Bildung einer kriminellen, die innere Sicherheit gefédhrdenden Vereinigung beantragt. Er hatte damit die Zweifel an
seiner Fahigkeit zur ordnungsgemélen Berufsauslibung auf der Grundlage der héchstrichterlichen Rspr. (vgl. BGH BeckRs 2008,
07419) selbst zu verantworten. Es kann unterstellt werden, dass der AGH anders entschieden hétte, wenn der KI. ein amtsérztliches
Gutachten vorgelegt hétte, das ihm einen altersangemessenen Gesundheitszustand und den Vollbesitz seiner geistigen Kréfte be-
scheinigt hétte. Fiir diesen Fall wéren berufs-, straf- und zivilrechtliche MalBnahmen gegen den Ki. indiziert gewesen. Nachdem der
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KI. aber unentschuldigt kein amtsérztliches Gutachten (liber seinen Gesundheitszustand vorgelegt hat, konnte der AGH richtigerweise
nur den Widerruf der Zulassung gesetzeskonform als rechtméf3ig bestétigen.” (AGH NRW aaO)

BGB Weiterbildungskosten im Arbeitsverhaltnis BGB
§30711 Zulassigkeit einer Riickzahlungsklausel

(BAG in DB 2012, 1155; Urteil vom 13.12.2011 — 3 AZR 791/09)

Eine Klausel in Allgemeinen Geschiftsbedingungen, die die Riickzahlung von Ausbildungskosten in jedem Fall
einer vom Arbeitnehmer ausgesprochenen Kiindigung vorsieht, ohne solche Kiindigungen des Arbeitnehmers
auszunehmen, die aus Griinden erfolgen, die der Sphare des Arbeitgebers zuzurechnen sind, benachteiligt den Ar-
beithehmer unangemessen und ist nach § 307 | 1 BGB unwirksam.

l. Nach § 307 | 1 BGB sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Ver-
tragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.
Unangemessen ist jede Beeintrdchtigung eines rechtlich anerkannten Interesses des Arbeitnehmers, die nicht
durch begriindete und billigenswerte Interessen des Arbeitgebers gerechtfertigt oder durch gleichwertige
Vorteile ausgeglichen wird (vgl. BAGE 123, 327).

. Die Feststellung einer unangemessenen Benachteiligung setzt eine wechselseitige Beriicksichtigung
und Bewertung rechtlich anzuerkennender Interessen der Vertragspartner voraus (vgl. BAGE 132,
59). Dabei ist ein genereller, typisierender, vom Einzelfall losgeloster MaBstab anzulegen. Es kommt
nicht auf die besonderen Umstande des Einzelfalls, sondern auf die typische Sachlage an (vgl. BGH NJW
1991, 2763). Abzuwagen sind die Interessen des Verwenders gegeniiber den Interessen der typischerweise
beteiligten Vertragspartner unter Beriicksichtigung der Art, des Gegenstandes, des Zwecks und der beson-
deren Eigenart des jeweiligen Geschéfts.

. Obwohl einzelvertragliche Vereinbarungen, nach denen sich ein Arbeitnehmer an den Kosten einer vom
Arbeitgeber finanzierten Ausbildung zu beteiligen hat, nach st. Rspr. des BAG grds. zuléssig sind (vgl.
BAGE 118, 36) und den Arbeitnehmer nicht generell unangemessen benachteiligen, kbnnen Zahlungsver-
pflichtungen, die an eine vom Arbeitnehmer ausgesprochene Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses ankniip-
fen, im Einzelfall gegen Treu und Glauben verstoRen.

. Da sie geeignet sind, das Grundrecht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes nach Art. 12 GG einzuschran-
ken, muss die Riickzahlungspflicht einem begriindeten und billigenswerten Interesse des Arbeitge-
bers entsprechen. Den moglichen Nachteilen flr den Arbeithehmer muss ein angemessener Ausgleich
gegenuberstehen; der Arbeithehmer muss mit der Ausbildungsmalinahme eine angemessene Gegenleis-
tung fiir die Rickzahlungsverpflichtung erhalten. Insgesamt muss die Erstattungspflicht - auch dem Um-
fang nach - dem Arbeitnehmer nach Treu und Glauben zumutbar sein (vgl. BAGE 129, 121).

. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass der Arbeitgeber Ausbildungskosten nur fiir solche Arbeitnehmer aufwen-
den will, die auch bereit sind, ihm die erworbenen Kenntnisse und Fahigkeiten einige Zeit zur Verfligung zu
stellen. Er hat ein berechtigtes Interesse daran, die vom Arbeitnehmer erworbene Qualifikation mdglichst
langfristig zu nutzen. Demgegeniiber geht das Interesse des Arbeithehmers dahin, durch die Ausbildung die
eigenen Arbeitsmarktchancen zu verbessern und dem Arbeitgeber deshalb nicht Kosten fir eine Aus- oder
Weiterbildung erstatten zu missen, die sich als Investition im ausschlieRlichen Arbeitgeberinteresse darstel-
len: Zudem hat der Arbeitnehmer ein billigenswertes Interesse daran, seinen Arbeitsplatz ohne Belastung
mit der Erstattungspflicht wahlen zu kénnen.

Il.  Die Unangemessenheit einer Klausel, die die Riickzahlung von Ausbildungskosten in jedem Fall einer vom Ar-
beitnehmer ausgesprochenen Kiindigung vorsieht, ohne solche Kiindigungen des Arbeitnehmers auszunehmen,
die aus Griinden erfolgen, die der Sphare des Arbeitgebers zuzurechnen sind, ergibt sich bereits daraus, dass
diese hinsichtlich des die Rilickzahlungspflicht auslésenden Tatbestandes ,Kiindigt der Mitarbeiter® zu weit ge-
fasst ist, da dieser auch Kundigungen des Arbeitnehmers erfasst, deren Griinde der Sphére des Arbeitgebers
entstammen.

,Nach der im Rahmen von § 307 BGB anzustellenden Interessenabwégung ist auch der die Riickzahlungspflicht ausl6-
sende Tatbestand zu beriicksichtigen. Es ist nicht zuldssig, die Riickzahlungspflicht schlechthin an das Ausscheiden des Ar-
beitnehmers zu knlipfen, das innerhalb der mit der Klausel vorgesehenen Bindungsfrist stattfindet. Vielmehr muss nach dem
Grund des vorzeitigen Ausscheidens unterschieden werden (BAGE 118, 36). Eine Riickzahlungsklausel stellt nur dann eine
ausgewogene Gesamtregelung dar, wenn es der Arbeitnehmer selbst in der Hand hat, durch eigene Betriebstreue der Riick-
zahlungsverpflichtung zu entgehen. Verluste aufgrund von Investitionen, die nachtrdglich wertlos werden, hat grds. der Arbeit-
geber zu tragen. Hétte der betriebstreue Arbeitnehmer die in seine Aus- oder Weiterbildung investierten Betriebsausgaben aber
dann zu erstatten, wenn die Griinde fiir die vorzeitige Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ausschlieBlich dem Verantwor-
tungs- und Risikobereich des Arbeitgebers zuzurechnen sind, wiirde er mit den Kosten einer fehlgeschlagenen Investition des
Arbeitgebers belastet. Sieht eine Vertragsklausel auch fiir einen solchen Fall eine Riickzahlungspflicht vor, beriicksichtigt sie
nicht die wechselseitig anzuerkennenden Interessen beider Vertragspartner, sondern einseitig nur digjenigen des Arbeitgebers.
Damit benachteiligt eine solche Klausel den Arbeitnehmer unangemessen (vgl. BAGE 111, 157).

Die Riickzahlungsklausel differenziert bei der Kiindigung des Arbeitnehmers nicht danach, wessen Verantwortungs- und Risi-
kobereich die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zuzurechnen ist: Der Arbeitnehmer soll im Falle einer selbst ausgesproche-
nen Kiindigung auch dann mit den Ausbildungskosten belastet werden, wenn er sich wegen eines Fehlverhaltens des Arbeit-
gebers als zur Eigenkiindigung berechtigt ansehen darf oder seine Kiindigung dadurch verursacht ist, dass der Arbeitgeber
nicht in der Lage ist, dem Arbeitnehmer einen seinen verbesserten beruflichen Qualifikationen und Fahigkeiten entsprechenden
Arbeitsplatz zuzuweisen. In solchen Fallkonstellationen ist die vorzeitige Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nicht dem Ar-
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beitnehmer zuzurechnen. Dieser kann die Riickfiihrung der Aufwendungen durch weitere Betriebstreue nicht mehr erreichen.
Eine sachliche Grundlage fiir seine Kostenbeteiligung, die diese als angemessenen Interessenausgleich erscheinen lasst,
gibt es nicht.” (BAG aaO)

lll. Eine solche unwirksame Rilckzahlungsklausel ist auch nicht mit dem Inhalt aufrechtzuerhalten, dass der Arbeit-
nehmer nur bei einer seinem Verantwortungsbereich zuzurechnenden Eigenkiindigung zur Riickzahlung der
Ausbildungskosten verpflichtet ist, denn dies wiirde eine geltungserhaltende Reduktion darstellen, die im
Rahmen des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen nicht mdglich ist. Auch eine ergdanzende Ver-
tragsauslegung kommt nicht in Betracht.

LzUnwirksame Klauseln sind grds. nicht auf einen mit dem Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen zu vereinba-
renden Regelungsgehalt zuriickzufiihren. § 306 BGB sieht eine solche Rechtsfolge nicht vor. Eine Aufrechterhaltung mit
eingeschrédnktem Inhalt wére auch nicht mit dem Zweck der §§ 305 ff. BGB vereinbar. Es ist Ziel des Gesetzes, auf einen
angemessenen Inhalt der in der Praxis anzuwendenden Geschéftsbedingungen hinzuwirken. Dem Vertragspartner des Ver-
wenders soll die Méglichkeit sachgerechter Information (ber die ihm aus dem formulierten Vertrag erwachsenden Rechte und
Pflichten verschafft werden. Dieses Ziel lasst sich jedoch nicht erreichen, wenn jeder Verwender von Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen zunéchst die Grenze dessen unterschreiten kénnte, was er zu seinen Gunsten in gerade noch vertretbarer Weise
vereinbaren durfte und das gerade noch Zuldssige trotzdem gélte. Wiirde dies als zuldssig angesehen, hétte das zur Folge,
dass der Vertragspartner des Verwenders in der Vertragsabwicklungspraxis mit liberzogenen Klauseln konfrontiert wiirde. Erst
in einem Prozess kénnte er ggf. alle Rechte und Pflichten zuverldssig erfahren. Wer die Méglichkeit nutzen kann, die ihm der
Grundsatz der Vertragsfreiheit fiir die Aufstellung Allgemeiner Geschéftsbedingungen erdffnet, muss auch das vollstindige
Risiko seiner Klauselunwirksamkeit tragen (BAGE 115, 19; BGHZ 84, 109). Anderenfalls liefe das Transparenzgebot des
§ 307 1 2 BGB weitgehend leer (BAGE 116, 66).“ (BAG AAO)

BGB Heizkostenabrechnung BGB
§ 556a Nachvollziehbarkeit

(BGH in ZMR 2012, 345; Urteil vom 26.10.2011 — VIII ZR 270/10)

Im Bereich der Heizkostenverordnung geniigt es fiir eine formelle Abrechnung, wenn ein mit den einschlagigen
Rechtsvorschriften vertrauter Mieter anhand der mitgeteilten Faktoren die vorgenommene Abrechnung nachvoll-
ziehen kann.

,Die Abrechnungen der KI. enthalten sémtliche Einzeldaten, die erforderlich sind, um anhand der Vorschriften der Heizkostenverord-
nung die Wérmekosten korrekt in Heizkosten und Warmwasserkosten aufzuteilen. Dass die Ermittlung der Warmekosten ohne
Kenntnis dieser Vorschriften kaum verstédndlich ist und die Vorschriften der Heizkostenverordnung dem durchschnittlichen,
juristisch nicht vorgebildeten Mieter regelméBig nicht bekannt sind, kann nicht dem Vermieter angelastet werden. Der Ver-
mieter hat eine Heizkostenabrechnung zu erstellen, die den Anforderungen der Heizkostenverordnung entspricht. Eine Pflicht, diese
Vorschriften mitzuteilen oder zu erldutern, trifft ihn hingegen nicht. Nach der Rspr. des Senats genligt es fiir eine formell wirk-
same Abrechnung im Bereich der Heizkostenverordnung, wenn ein mit den einschldgigen Rechtsvorschriften vertrauter Mieter an-
hand der mitgeteilten Faktoren die vorgenommene Abrechnung nachpriifen kann (BGH NJW 2005, 3135; BGH NJW 2010, 2053).

Dies gilt nicht nur fiir den unmittelbaren Anwendungsbereich des § 9 Il HeizkostenV, sondern generell fiir die Heizkostenverord-
nung. Deshalb ist es unschédlich, dass die KI. in ihrer Abrechnung nicht erlédutert hat, dass sie die nur auf die Warmwasserkosten
entfallenden Kosten der Warmwasserzéhler zunéchst von den Gesamtkosten abgesetzt, den verbleibenden Gesamtbetrag nach dem
ermittelten Prozentsatz auf Kosten fiir Heizung und fiir Warmwasser aufgeteilt und anschlie3end die Kosten fiir die Warmwasserzéh-
ler den so ermittelten Kosten flir Warmwasser wieder hinzugesetzt hat.“ (BGH aaO)

BUrIG Urlaubsanspruch ArbR
§7111 Verfall nach Genesung eines langfristig erkrankten Arbeitnehmers

(BAG in BB 2012, 1420; Urteil vom 09.08.2011 — 9 AZR 425/10)

Der ubertragene Urlaubsanspruch eines Arbeithehmers, der krankheitsbedingt arbeitsunfahig war, erlischt, wenn
der Arbeitnehmer nach Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit nicht gehindert war, im laufenden Urlaubsjahr
seinen Urlaub zu nehmen, § 7 1l 1 BUrIG.

I Mangels abweichender arbeits- oder tarifvertraglicher Regelungen ist der Anspruch des Arbeithehmers auf
Erholungsurlaub befristet. Sofern kein Ubertragungsgrund nach § 7 Il BUrlG gegeben ist, verfillt der am
Ende des Urlaubsjahres nicht genommene Urlaub (vgl. BAG NZA 2006, 232 = NJOZ 2006, 681; BAG NZA
2006, 112 = NJOZ 2006, 299; BAGE 95, 104 = NZA 2001, 100 = NJW 2001, 460). Dies gilt jedenfalls in den Fal-
len, in denen der Arbeitnehmer nicht aus von ihm nicht zu vertretenden Griinden, etwa auf Grund von Arbeitsun-
fahigkeit (s. hierzu: BAGE 130, 119 = NZA 2009, 538 = NJW 2009, 2238), an der Urlaubsnahme gehindert ist.

Il.  Das Fristenregime des BUrlG beruht auf einem perpetuierenden System: Das BAG hat flir einen Urlaubsan-
spruch aus dem Vorjahr, der nach § 7 Il BUrlG auf das Folgejahr tibertragen wurde, angenommen, er unter-
scheide sich im gesetzlich befristeten Ubertragungszeitraum des § 7 Il BUrlG nicht von dem Urlaubsanspruch
des laufenden Urlaubsjahres (BAGE 109, 285 = NZA 2004, 986). Er tritt zu dem am 01.01. des Urlaubsjahres
neu erworbenen Urlaubsanspruch hinzu und ist einem ,Ubertrag” in einer laufenden Rechnung vergleichbar
(BAGE 56, 53 = NZA 1988, 245).

1. Dauert das krankheitsbedingte Hindernis fir die Inanspruchnahme an oder tritt ein neues in § 7 Ill 2
BUrIG geregeltes Hindernis — dringende betriebliche oder personenbedingte Griinde — an dessen Stelle,
so bleibt der Urlaubsanspruch durch weitere Ubertragungen erhalten, es sei denn, eine aus Art. 9 des
Ubereinkommens Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorganisation (iber den bezahlten Jahresurlaub vom
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24.06.1970 (im Folgenden: Ubereinkommen Nr. 132 der IAO) abzuleitende Begrenzung der Héchstibertra-
gungsdauer greift ein. Zum Urlaubsanspruch gehort folglich nicht nur der jeweils neueste, am 1. 1. eines je-
den Kalenderjahres entstehende Anspruch, sondern auch der in Folge der Ubertragung hinzutretende, noch
zu erfiillende Anspruch aus dem Vorjahr. Auf diese kumulierende Weise wachst der Urlaubsanspruch an.

2. Nach § 7 lll 3 BUrIG besteht nur die Besonderheit, dass der Arbeitgeber im Interesse einer zeitnahen
Erholung den Anteil des Urlaubsanspruchs, der vor dem laufenden Urlaubsjahr entstanden ist, innerhalb
des ersten Quartals gewahren muss. Geht der aus dem Vorjahr Ubertragene Urlaubsanspruch trotz Ab-
laufs des Ubertragungszeitraums — etwa wegen andauernder krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit des
Arbeitnehmers (s. hierzu: BAGE 130, 119 = NZA 2009, 538 = NJW 2009, 2238) — nicht unter, ist dieser Teil
des Urlaubsanspruchs gegeniiber dem Teil, den der Arbeitnehmer zu Beginn des aktuellen Urlaubs-
jahres erworben hat, nicht privilegiert. Er unterliegt dem Fristenregime des § 7 lll BUrIG.

lll. Konsequenz der Befristungsregelungen ist, dass der Urlaubsanspruch trotz langwieriger krankheitsbeding-
ter Arbeitsunfihigkeit erlischt, wenn der Arbeitnehmer im Kalenderjahr oder im Ubertragungszeitraum so
rechtzeitig gesund und arbeitsfahig wird, dass er in der verbleibenden Zeit seinen Urlaub nehmen kann (vgl.
ErfK/Dérner/Gallner, 11. Aufl., § 7 BUrlG Rn 39 m).

L~Anderenfalls kdme es zu einer nicht gerechtfertigten Privilegierung des ehemals arbeitsunféhig erkrankten, nun aber
genesenen Arbeitnehmers gegeniiber den librigen Arbeitnehmern. Wéhrend jener Urlaubsanspriiche jenseits der Befris-
tungsregelungen des § 7 1l BUrlG erworben hétte, oblédge es diesen, den Urlaub binnen der in § 7 Ill BUrIG bestimmten Fristen
zu nehmen. Eine solche Ungleichbehandlung ist sachlich nicht gerechtfertigt.” (BAG aaO)
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Steuerrecht
EStG Fahrtenbuch SteuerR
§§81,61Nr4s.2 Mindestanforderungen

(BFH in DB 2012, 1185 = DStR 2012, 1011; Urteil vom 01.03.2012 — VI R 33/10)

Ein ordnungsgemaR gefiihrtes Fahrtenbuch muss insbes. Datum und Ziel der jeweiligen Fahrten ausweisen.
Dem ist nicht entsprochen, wenn als Fahrtziele jeweils nur StraBennamen angegeben sind und diese Angaben erst
mit nachtraglich erstellten Auflistungen prazisiert werden.

Der gesetzlich nicht weiter bestimmte Begriff des ordnungsgeméaBen Fahrtenbuchs i. S. des § 8 Il 4 EStG
ist durch die Rspr. des BFH dahingehend prazisiert, dass nach Wortlaut sowie Sinn und Zweck der Regelung die
dem Nachweis des zu versteuernden Privatanteils an der Gesamtfahrleistung dienenden Aufzeichnungen eine
hinreichende Gewabhr fiir ihre Vollstéandigkeit und Richtigkeit bieten und mit vertretbarem Aufwand auf ihre
materielle Richtigkeit hin tliberpriifbar sein missen.

. Ein ordnungsgemafes Fahrtenbuch muss zeitnah und in geschlossener Form gefiihrt werden, um so
nachtrégliche Einfiigungen oder Anderungen auszuschlieBen oder als solche erkennbar zu machen. Hierfiir
hat es neben dem Datum und den Fahrizielen grds. auch den jeweils aufgesuchten Kunden oder Ge-
schaftspartner oder — wenn ein solcher nicht vorhanden ist — den konkreten Gegenstand der dienstlichen
Verrichtung aufzufiihren.

. BloBe Ortsangaben im Fahrtenbuch gentigen allenfalls dann, wenn sich der aufgesuchte Kunde oder
Geschiftspartner aus der Ortsangabe zweifelsfrei ergibt oder wenn sich dessen Name auf einfache
Weise unter Zuhilfenahme von Unterlagen ermitteln Iasst, die ihrerseits nicht mehr ergdnzungsbedurftig
sind. Dementsprechend missen die zu erfassenden Fahrten einschliellich des an ihrem Ende erreichten
Gesamtkilometerstandes im Fahrtenbuch vollstandig und in ihrem fortlaufenden Zusammenhang wie-
dergegeben werden.

. Grds. ist dabei jede einzelne berufliche Verwendung fiir sich und mit dem bei Abschluss der Fahrt er-
reichten Gesamtkilometerstand des Fahrzeugs aufzuzeichnen. Besteht allerdings eine einheitliche berufli-
che Reise aus mehreren Teilabschnitten, so konnen diese Abschnitte miteinander zu einer zusammenfas-
senden Eintragung verbunden werden. Dann genugt die Aufzeichnung des am Ende der gesamten Reise
erreichten Gesamtkilometerstands, wenn zugleich die einzelnen Kunden oder Geschéftspartner im Fahrten-
buch in der zeitlichen Reihenfolge aufgefiihrt werden, in der sie aufgesucht worden sind.

. Wenn jedoch der berufliche Einsatz des Fahrzeugs zugunsten einer privaten Verwendung unterbrochen
wird, stellt diese Nutzungsdnderung wegen der damit verbundenen unterschiedlichen steuerlichen Rechts-
folgen einen Einschnitt dar, der im Fahrtenbuch durch Angabe des bei Abschluss der beruflichen
Fahrt erreichten Kilometerstands zu dokumentieren ist.

vgl. BFHE 211, 508 = DStR 2006, 409; BFHE 211, 513 = DStR 2006, 411; BFHE 212, 546 = DStR 2006, 749; BFH
BFH/NV 2007, 691; BFHE 221, 39 = DStR 2008, 1373

Ein Fahrtenbuch ist daher dann nicht ordnungsgemaB, wenn die Fahrten darin nicht vollstindig wiederge-
geben sind.

»,Nach den vorgenannten Rechtsgrundsétzen verlangt die vollstdndige Wiedergabe einer Fahrt grds. die Angabe des Aus-
gangspunktes und des Endpunktes der Fahrt. Soweit im Fahrtenbuch jeweils als Ausgangspunkt ,F” als Kiirzel fiir Firma,
nédmlich der Betriebssitz, angegeben ist, genligt dies zur Konkretisierung. Soweit allerdings als Endpunkt der Fahrt jeweils nur
eine Stral3e bezeichnet ist, aber weder Hausnummer noch Name des dort besuchten Kunden oder Unternehmens ange-
geben ist, ist allein dadurch das Fahrtziel nicht hinreichend prézise bestimmt. Denn im Hinblick auf die Funktion des Fahr-
tenbuchs, ndmlich eine hinreichende Gewéhr fiir die Vollstdndigkeit und Richtigkeit der dort aufgezeichneten Fahrten zu bieten,
bleibt eine solche ungenaue Angabe hinter dem Erforderlichen zuriick. Diese sehr allgemein gehaltenen Angaben durch die
Nennung allein der Strale gestatten es insbes. nicht, die Aufzeichnungen mit vertretbarem Aufwand auf die materielle
Richtigkeit hin zu liberpriifen.

So geniigen nach der Rspr. des Senats schon bloBe Ortsangaben ohne weitere Benennung des aufgesuchten Kunden
oder Geschiftspartners nicht den Anforderungen an ein ordnungsgeméBes Fahrtenbuch. Dies gilt erst recht, wenn in
den allermeisten Féllen nicht nur die Angaben zum aufgesuchten Kunden oder Geschéftspartner fehlen, sondern auch die
Ortsangaben sich in der bloBen Nennung eines StralSennamens erschépfen. Entsprechendes gilt, soweit im Fahrtenbuch keine
Stral8en, sondern lediglich Namen von Unternehmen, die in einer Vielzahl von Filialen im Stadtgebiet vertreten sind, genannt
werden. Denn auch in diesem Fall ldsst sich unter Hinzuziehung der angegebenen Gesamtkilometer fiir solche Fahrten das
Fahrtziel nicht konkretisieren, sondern lediglich der Umkreis bestimmen, in dem der mégliche Kunde oder Geschéftspartner an-
sdssig ist und hétte besucht werden kénnen.

Zutreffend versteht das FG daher zwar die Rspr. des Senats dahin, dass trotz kleinerer Mdngel ein Fahrtenbuch ordnungs-
gemaR sein kann, wenn das Fahrtenbuch noch eine hinreichende Gewahr fiir die Vollstindigkeit und Richtigkeit der dort
getroffenen Angaben bietet und der Nachweis des zu versteuernden privaten Anteils an der Gesamtfahrleistung des
Dienstwagens méglich ist. Dem FG ist allerdings nicht darin zu folgen, dass diesen Voraussetzungen schon dann genligt ist,
wenn eine nachtragliche Manipulation hinsichtlich der gefahrenen Kilometer deshalb ausgeschlossen ist, weil die Grundauf-
zeichnungen im handschriftlich gefiihrten Fahrtenbuch insoweit zeitnah vorgenommen sind und keine Liicken aufweisen.
Denn ein Fahrtenbuch gibt erst dann im gebotenen Umfang ohne die Mdglichkeit nachtréglicher Manipulation hinreichend Auf-
schluss (lber die Fahrten, wenn nicht nur die Anzahl der gefahrenen Kilometer in Form der zuriickgelegten Strecke selbst, son-
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dern auch die Anfangs- und Endpunkte der Fahrten hinreichend konkret benannt sind. Denn ohne diese Angaben liel3e sich al-
lenfalls die an den jeweiligen Tagen gefahrene Strecke ersehen und der Umkreis bestimmen, in dem sich das Fahrzeug aufge-
halten haben kénnte, ohne aber beurteilen zu kénnen, welchem Zweck die jeweiligen Fahrten gedient haben. Daraus ergibt
sich zugleich, dass es nicht ausreicht, diese fehlenden Angaben nachtrédglich in einer eigenstdndigen Auflistung zu-
sammenzustellen. Denn die fiir ein Fahrtenbuch essenziellen Angaben sind dort selbst zu machen und nicht in einer weiteren
und nachtréglich erstellten Auflistung. Daher ist es fiir den Streitfall insoweit auch unerheblich, dass diese nachtréglich erstellte
Auflistung auf dem vom Geschéftsfiihrer gefiihrten eigenen Tageskalender griindet.” (BFH aaO)

EStG

Entfernungspauschale SteuerR

§913Nr.48.4 »Offensichtlich verkehrsgiinstigere® Strafenverbindung

(BFH in NJW 2012, 1390; Urteil vom 16.11.2011 — VI R 19/11)

Ob eine StraBenverbindung auf Grund einer zu erwartenden Zeitersparnis als ,,offensichtlich verkehrsgiinsti-
ger“ anzusehen ist, richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalls; insbes. ist nicht in jedem Fall eine Zeiter-
sparnis von mindestens 20 Minuten erforderlich.

Nach § 9 1 3 Nr. 4 EStG kénnen Aufwendungen des Arbeitnehmers fur Fahrten zwischen Wohnung und regel-
maRiger Arbeitsstatte als Werbungskosten bei den Einklinften aus nichtselbststédndiger Arbeit abgezogen wer-
den.

1. Zur Abgeltung dieser Aufwendungen ist nach § 9 1 3 Nr. 4 S. 2 EStG fiir jeden Arbeitstag, an dem der Ar-
beitnehmer die Arbeitsstatte aufsucht, eine Entfernungspauschale fir jeden vollen Kilometer zwischen
Wohnung und Arbeitsstatte von 0,30 Euro anzusetzen. Fir die Bestimmung der Entfernung ist die kiirzeste
StraBenverbindung zwischen Wohnung und Arbeitsstatte maRgebend; eine andere als die kirzeste
Strallenverbindung kann zu Grunde gelegt werden, wenn diese offensichtlich verkehrsglinstiger ist und vom
Arbeitnehmer regelmaRig fir Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstatte benutzt wird (§9 | 3 Nr. 4 S. 4
EStG).

2. Nach der Rspr. des BFH ist eine StraBenverbindung dann als verkehrsgiinstiger als die kiirzeste Ver-
bindung zwischen Wohnung und Arbeitsstatte anzusehen, wenn der Arbeithehmer eine andere — langere —
StraBenverbindung nutzt und auf diese Weise die Arbeitsstétte trotz gelegentlicher Verkehrsstérungen in
der Regel schneller und piinktlicher erreicht. ,Offensichtlich“ verkehrsgulnstiger ist die vom Arbeitnehmer
gewahlte Stralenverbindung dann, wenn ihre Vorteilhaftigkeit so auf der Hand liegt, dass sich auch ein
unvoreingenommener, verstandiger Verkehrsteilnehmer unter den gegebenen Verkehrsverhaltnissen fiir die
Benutzung der Strecke entschieden hétte.

BFHE 117, 70; BFH, BFH/NV 2007, 1309; BMF-Schr. v. 11.12.2001 — IV C 5-S 2351-300/01, BStBI | 2001,
994

Der zweite Halbsatz des § 9 1 3 Nr. 4 S. 4 EStG wurde durch Art. 1 Nr. 8 lit. b des Steueranderungsgesetzes
2001 vom 20.12.2001 (BGBI | 2001, 3794 = BStBI | 2002, 4) nachtraglich angefiigt. Nach den Gesetzesmateria-
lien sollte fir die Bestimmung der mafgeblichen Entfernung die kirzeste (benutzbare) Stralenverbindung zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstatte zu Grunde zu legen sein (GE v. 10.10.2000, BT-Dr 14/4242, S. 6).

Da der Gesetzeswortlaut von der ,klrzesten Stralenverbindung” und nicht mehr wie zuvor von der ,kirzesten benutzbaren
StralBenverbindung“ sprach, kamen Zweifel auf, ob diese Formulierung eine langere Strecke noch zum Abzug zugelassen hat-
te. Da der Gesetzgeber eine solche Verschlechterung flr Kraftfahrzeugbenutzer nicht beabsichtigte, stellte er mit der Ergan-
zung des § 91 3 Nr. 4 S. 4 EStG um dessen zweiten Halbsatz klar, dass die bis 2000 geltende Rechtslage weiter fortbestehen
sollte (Bericht des Finanzausschusses v. 08.11.2001, BT-Dr 14/7341, S. 10). Diese Rechtslage wiederum griindete sich we-
sentlich auf die Rspr. des BFH (BFHE 117, 70 = BStBI Il 1975, 852), die in Fallen, in denen zur Ableitung der Verkehrsstrome
langere, aber zeitlich glinstigere Verkehrsverbindungen durch Schnell- oder Ringstraen geschaffen worden waren, denjenigen
Arbeitnehmern, die solche Verkehrsadern auch tatsachlich regelmaRig nutzten, den Abzug der hierdurch entstehenden héhe-
ren Aufwendungen ermdglichen wollte. Diese Auslegung des § 91 3 Nr. 4 S. 4 zweiter Halbs. EStG ist mithin auch fur die neu
gefasste Regelung maRgeblich (BFH BFH/NV 2007, 1309).

Konkrete zeitliche Vorgaben, die erfiillt sein miissen, um eine Stralenverbindung als ,offensichtlich ver-
kehrsguinstiger* als die kiirzeste Fahrtroute anzusehen, gibt die hochstrichterliche Rspr. nicht vor.

Soweit in der Rspr. der FG (vgl. FG Dusseldorf EFG 2005, 1852; FG Hessen BeckRS 2006, 26022658) eine Zei-
tersparnis von mindestens 20 Minuten fiir erforderlich gehalten wird, ist dem nach Ansicht des BFH aaO in
dieser Allgemeinheit nicht zu folgen.

LInsbes. kann nicht in jedem Fall eine Zeitersparnis von 20 Minuten gefordert werden, weil § 91 3 Nr. 4 S. 4 EStG fiir jeglichen
Arbeitsweg anzuwenden ist und bei einer solchen Auslegung fiir kiirzere Strecken, beispielsweise wenn die Fahrt zwischen
Wohnung und Arbeitsstétte auf der kilirzesten Strecke regelméaf3ig nur etwa 20 Minuten dauert, praktisch keinen Anwendungs-
bereich mehr hétte, weil in diesem Fall eine zeitliche Verkiirzung auf der schnellsten Strecke nicht mehr als 20 Minuten erge-
ben kénnte. Hieraus ist ersichtlich, dass zeitliche Erfordernisse ins Verhéltnis zur Gesamtdauer der Fahrten gesetzt wer-
den miissen. Entsprechend ist die Frage, ob eine Stral8enverbindung als ,offensichtlich verkehrsgiinstiger” als die klirzeste
Route angesehen werden kann, nach den Umsténden des Einzelfalls zu bestimmen. Ist allenfalls eine geringfiigige Verkiir-
zung von unter 10% der fiir die kiirzeste Verbindung bendtigten Fahrzeit zu erwarten, so spricht viel dafiir, dass diese mini-
male Zeitersparnis allein fiir einen verstédndigen Verkehrsteilnehmer keinen ausschlaggebenden Anreiz darstellen diirfte,
eine von der kiirzesten Verbindung abweichende Route zu wéhlen. Umgekehrt ist eine relativ gro8e zu erwartende Zeiterspar-
nis ein Indiz dafiir, eine Verbindung als ,offensichtlich verkehrsgiinstiger”i. S. des § 91 3 Nr. 4 S. 4 zweiter Halbs. EStG anzu-
sehen. Schliellich ist auch zu berticksichtigen, dass das Merkmal der Verkehrsgiinstigkeit auch andere Umstédnde als eine
Zeitersparnis beinhaltet. So kann eine StralRenverbindung auch dann ,offensichtlich verkehrsgiinstiger” sein als die kiirzeste
Verbindung, wenn sich dies aus Umsténden wie Streckenfiihrung, Schaltung von Ampeln oder Ahnlichem ergibt. Deshalb
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kann eine ,offensichtlich verkehrsgiinstigere” Stralenverbindung auch vorliegen, wenn nur eine relativ geringe oder gar keine
Zeitersparnis zu erwarten ist, sich die Strecke jedoch auf Grund anderer Umsténde als verkehrsglinstiger erweist als die kiir-
zeste Verbindung.” (BFH aaO)

FGO Amtsermittlungsgrundsatz SteuerR
§§761, 791 Mitwirkungspflichten der Beteiligten

(BFH in NJW 2012, 1168; Urteil vom 19.10.2011 — X R 65/09)

Eine Verletzung von Mitwirkungspflichten kann erst dann angenommen werden, wenn das FG den Beteiligten
zuvor ausdriicklich und konkret zur Mitwirkung aufgefordert hat.

»Eine Verletzung von Mitwirkungspflichten wird im Allgemeinen erst dann angenommen werden kénnen, wenn ein Beteiligter auf
ausdriickliche Aufforderung des FG (§ 79 | 2 Nr. 2 FGO) eine ihm mégliche AuBerung zu Tatsachen oder die Herausgabe solcher
Unterlagen verweigert, die sich in seinem Besitz befinden, sich bei ordnungsméaRiger Erfiillung der gesetzlichen Aufbewahrungspflich-
ten oder bei ordnungsméRiger Fiihrung des Verfahrens in seinem Besitz hétten befinden miissen oder die er sich in zumutbarer
Weise beschaffen kénnte.

Schon der Wortlaut der gesetzlichen Regelungen spricht dafiir, dass zunéchst das FG tétig geworden sein muss, bevor es das
Verhalten eines Beteiligten dahin gehend werten kann, dass diesem eine Verletzung von Mitwirkungspflichten zur Last féllt. Denn in
§ 76 1 2 FGO heil3t es, die Beteiligten seien bei der gerichtlichen Sachaufkldrung ,heranzuziehen”. Das Gesetz weist die Pflicht zur
Sachaufkldrung damit dem Gericht zu, das den Beteiligten in diesem Rahmen konkrete Auftrédge zuteilen darf. Damit (ibereinstim-
mend ordnet § 76 | 3 FGO an, dass die Beteiligten sich ,auf Anforderung des Gerichts” zu den von den anderen Beteiligten vorge-
brachten Tatsachen zu erklédren haben. Flir die Annahme des FG, es gereiche dem KI. sowohl prozessual als auch im Rahmen der
Beweiswiirdigung in erheblichem Umfang zum Nachteil, dass er auch ohne entsprechende gerichtliche Aufforderung seine Bankkon-
toausziige nicht vorgelegt habe, spricht daher nichts.” (BFH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht
1. Lutzen: ,Schriftlich und ,Schriftform“ — der unbekannte Unterschied (NJW 2012, 1627)

Fordert das Gesetz die Einhaltung der ,Schriftform® oder die ,schriftliche Form*, so hat die eigenhdndige Un-
terschrift des Ausstellers auf der Urkunde den rdumlichen Abschluss des Textes zu bilden; die Urkunde muss
dem Empfanger ebenfalls in der Originalform zugehen. - Fordert das Gesetz, dass etwas ,schriftlich® mitzuteilen
ist, ist die Schriftform jedenfalls dann einzuhalten, wenn es sich bei der Erklarung um ein Rechtsgeschaft, insbes.
um eine Willenserklarung, handelt. - Bei rechtsgeschéftsdhnlichen Erklarungen, die nach dem Gesetz ,schriftlich®
zu erfolgen haben, kommt es fiir die Beantwortung der Frage, ob sie der Schriftform unterworfen sind, entschei-
dend darauf an, ob die Funktionen der Schriftform nur durch die Wahrung derselben erreicht werden kdnnen;
dazu ist der Sinn und Zweck der Vorschrift zu untersuchen und zu priifen, ob mindestens eine Funktion der
Schriftform notwendigerweise zur Wahrung der Rechtssicherheit nur durch die Einhaltung der Schriftform er-
fallt werden kann.

2. Springer: Wirksame Kindigung: Achtung bei Erklarung, Termin und Zustellung der Kindi-
gung! (BB 2012, 1477)

3. Miggenborg/Frenz: Versteckte Servicegebihren bei Flugbuchungen im Internet (NJW
2012, 1537)

Stellt der Kunde bei einer Flugbuchung tiber das Internet fest, dass der schlussendlich zu zahlende Preis ho-
her ist als der auf der ersten Trefferseite angezeigte, weil das Unternehmen eine sog. Servicegebiihr auf den
Preis aufschldgt, kann er den Vertrag wegen arglistiger Tauschung anfechten; jedenfalls dann — ggf. auch
schon ohne Anfechtung, wenn man den Vertrag wegen VerstoBes gegen die Verordnung (EG) Nr.1008/2008
nichtig sein lasst — hat der so Getduschte einen Kondiktionsanspruch wegen des von dem Unternehmen ver-
einnahmten Flugpreises. - Uberdies steht dem Kunden ein inhaltsgleicher Schadensersatzanspruch nach
§ 823 Il BGB zu, denn zum einen ist die Verordnung selbst Schutzgesetz und zum anderen hat sich jedenfalls
die Geschéftsleitung des Unternehmens strafbaren Betrug vorwerfen zu lassen, der Gber § 31 BGB dem Unter-
nehmen zugerechnet wird. - Auch § 263 StGB ist Schutzgesetz i. S. von § 823 Il BGB; ggf. muss der Rechtsstreit
dem EuGH vorgelegt werden, sollte das bei den hier regelmaRig gegebenen Streitwerten unter 600 Euro letztin-
stanzlich zustandige AG die Bedeutung der Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 nicht richtig erfassen.

4. Vallender: Die Entwicklung des Regelinsolvenzverfahrens im Jahre 2011 (NJW 2012, 1633)

Il. Strafrecht
1. Gounalakis: Verdachtsberichterstattung durch den Staatsanwalt (NJW 2012, 1473)

Die Unterrichtung der Offentlichkeit (iber den Stand der staatsanwaltlichen Ermittlungstétigkeit greift in das
Allgemeine Personlichkeitsrecht des Betroffenen ein und ist rechtfertigungsbediirftig; die Rechtfertigung
muss deshalb innerhalb einer Giiterabwagung im Einzelfall von der Staatsanwaltschaft zuvor sorgfaltig ermittelt
werden; dabei gilt, dass im Normalfall bei der Namensnennung und identifizierenden Berichterstattung eine be-
sondere Zuriickhaltung zu wahren ist; nur ausnahmsweise kann die Veroffentlichung des Namens und des
Tatvorwurfs im Detail durch die Staatsanwaltschaft als Eingriff in das Allgemeine Personlichkeitsrecht durch
Belange des Allgemeinwohls gerechtfertigt sein, wenn das 6ffentliche Informationsinteresse das Geheimhal-
tungsinteresse des Betroffenen Uberwiegt; dies ist etwa dann der Fall, wenn eine Straftat von erheblicher Be-
deutung und ein Mindestbestand an Beweistatsachen vorliegt. - Im Sonderfall der Verwendung kommunikati-
ver Eingriffsverstarker, wie Vorverurteilung oder Indiskretion, ist der Eingriff allerdings nicht mehr gerechtfertigt,
wenn er zu schweren, irreversiblen Schaden des Betroffenen filhren kann; die Vorlaufigkeit des staatsanwalt-
schaftlichen Verdachts verlangt ein Verbot endgiiltiger Schaden.

2. Fullsack/Bach/Biirger: BB-Rechtsprechungsreport Steuerstrafrecht 2011 (BB 2012, 1442)

ll. Offentliches Recht
1. Wendt: Recht zur Versammlung auf fremdem Eigentum? (NVwZ 2012, 606)

Die Versammlungsfreiheit beeinflusst das privatrechtliche Hausrecht im Wege der mittelbaren Drittwir-
kung, was dazu fihren kann, dass ein privater Eigentiimer Versammlungen auf seinem Grundstiick dulden
muss. - Die Versammlungsfreiheit reicht auf privatem Eigentum nicht weiter als auf staatlichem Eigentum;
eine wesentliche Voraussetzung fir die Inanspruchnahme fremden Privateigentums fir Versammlungen ist des-
halb, dass es sich um ein o6ffentliches Forum i. S. der ,Fraport“-Entscheidung oder um eine 6ffentliche
StraBe in Privateigentum handelt. - Ein Recht zur Versammlung auf privatem Eigentum besteht nur, wenn das

©Juridicus GbR PR 06/2012 -63 -




Weitere Schrifttumsnachweise

Versammlungsziel auf 6ffentlichem Grund und Boden nicht in dhnlicher Weise erreicht werden kann;
deshalb dirfen nach den heutigen Lebensverhaltnissen in Deutschland private Einkaufszentren grds. nur fir Ver-
sammlungen in Anspruch genommen werden, die einen Bezug zu dem jeweiligen Zentrum aufweisen, nicht aber
fir allgemeinpolitische Demonstrationen. - Der private Eigentiimer eines offentlichen Forums kann Versamm-
lungen strengeren Durchfiihrungsbeschrankungen unterwerfen als ein staatlicher Eigentiimer, denn er
muss eine Einschrankung der Funktionsfahigkeit seines Forums in geringerem MafRe hinnehmen. - Die mittelbare
Drittwirkung der Meinungsfreiheit begriindet ein vergleichbares Recht zur Inanspruchnahme fremden Eigen-
tums fir Meinungsauferungen, die auf Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung abzielen.

Schneider: Die Ladung zur miindlichen Verhandlung im Verwaltungsprozess (BayVBI 2012,
330)

Da die miindliche Verhandlung das Kernstiick des Verwaltungsprozesses ist, kommt auch der Ladung zur
Verhandlung eine wesentliche Bedeutung zu; Regelungen hierzu enthalt § 102 VwGO, dies jedoch nur unvoll-
standig, so dass uber § 173 VwGO erganzend auf die Vorschriften in der ZPO zuriickzugreifen ist, insbes. die
§§ 214 ff. ZPO. — Gem. § 102 | VwWGO erfolgt die Ladung, sobald der Termin zur miindlichen Verhandlung be-
stimmt ist; zustandig hierflr ist der Vorsitzende bzw. der Einzelrichter. - Erfolgt keine Terminsbestimmung, so
hat der Betroffene einen Entschddigungsanspruch fiir den erlittenen Nachteil; Voraussetzung fiir die Ent-
schadigung ist eine vorherige Verzdgerungsriige bei dem mit der Sache befassten Gericht (§ 173 S. 2 VwWGO i.
V. m. § 198 lll 1 GVG). - Fur eine Terminsdnderung (Aufhebung, Verlegung oder Vertagung eines Termins) gilt,
da § 102 VwGO hierzu keine Regelungen enthalt, § 227 ZPO mit Ausnahme von dessen Abs. 3: Einem Antrag
auf Terminsanderung kann nur stattgegeben werden, wenn ,erhebliche Griinde“ vorliegen; ist dies der Fall, wird
das Gericht dem Antrag regelmafig stattgeben mussen, obwohl , § 227 ZPO als Ermessensvorschrift ausgestal-
tet ist; wird ein Antrag auf Terminsdnderung zu Unrecht abgelehnt, liegt ein absoluter Revisionsgrund nach
§ 138 Nr. 3 VwGO vor, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Anhérung zu einer anderen Entschei-
dung gefihrt hatte (erhebliche Griinde sind insbes. kurzfristige, die Erkrankung eines Prozessbeteiligten bzw.
seines Prozessbevollmachtigten oder Terminkollisionen). - Die Ladungsfrist betragt grds. mindestens zwei
Wochen, vor dem BVerwG vier Wochen (§ 102 | 1 VwWGO); in dringenden Fallen kann der Vorsitzende die Frist
abkirzen (§ 102 | 2 VwGO); ein solcher Fall kann vorliegen bei einer kurzfristig bekannt gewordenen langeren
Abwesenheit eines Beteiligten oder seines Vertreters, von Zeugen oder Sachverstandigen; die Dringlichkeit muss
immer in der Natur des Rechtsstreits selbst oder in besonderen schutzwiirdigen Interessen eines Beteiligten be-
griindet sein, so dass blofRe gerichtsorganisatorische Griinde nicht reichen.

Itzel: Neuere Entwicklungen im Amts- und Staatshaftungsrecht (MDR 2012, 564)

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Woitkewitsch: Ersatzpflicht fur auRergerichtliche Rechtsanwalts- und Inkassokosten (MDR
2012, 503)

Klager missen zu den behaupteten Nebenforderungen dezidiert vortragen; sofern sich der Schuldner nach
dem Falligkeitstermin auf Verhandlungsgesprache oder Ratenzahlungsvereinbarungen nicht einlasst und keine
vorgerichtlichen Teilzahlungen leistet, wird der darlegungspflichtige Anspruchsteller oftmals beweisféllig bleiben,
dass die auBergerichtlichen Rechtsverfolgungskosten (ausnahmsweise) zweckmafig und erforderlich waren. -
Mandanten sollte daher — auch unter Haftungsgesichtspunkten —regelmafig die sofortige Klageerhebung
angeraten werden. - Zu beachten bleibt, dass die Amtsgerichte im Hinblick auf die in der Rspr. kontrovers disku-
tierten Rechtsfragen zur Erstattungsfahigkeit von Rechtsverfolgungskosten bei einer Beschwer von unter 600 €
u. U. die Berufung zulassen missen.

Romermann: Praxisverkauf und Praxisbewertung bei Freiberuflern — ein (scheinbar) unlés-
bares Problem (NJW 2012, 1694)

Kogel: Schwiegerelternzuwendung und Steuern — ein vernachlassigtes Problem im Zuge-
winn (FamRZ 2012, 832)

Scholl/Riedel: Die ESt-Schuld des Erblassers als Nachlassverbindlichkeit (DB 2012, 1239)

Nach dem Bereicherungsprinzip unterliegt nur der Nettovermdgenszuwachs des Erben der Besteuerung. - Fir
die Abzugsfahigkeit von Nachlassverbindlichkeiten fordert die Rspr., dass diese am Stichtag bereits rechtlich
entstanden sein missen; die ESt entsteht nach § 38 AO i. V. mit § 36 | EStG regelmiafig mit Ablauf des Ka-
lenderjahres, wahrend der erbschaftsteuerliche Stichtag in den liberwiegenden Féllen unterjéhrig ist; wird
der einkommenssteuerrechtlichen Entstehungszeitpunkt auch fir erbschaftsteuerliche Zwecke zugrunde gelegt,
so kollidieren Stichtags- und Bereicherungsprinzip; da der Gesetzgeber fir derartige Félle keinen abwei-
chenden Entstehungszeitpunkt der ESt normiert hat, ist es Sache der Rspr., einen Einklang zwischen Stich-
tags- und Bereicherungsprinzip herbeizufiihren. — Es entspricht dem Bereicherungsprinzip und der System-
konformitidt zwischen ESt und ErbStG die Erbschaftssteuerschuld als mit der letzten Erwerbshandlung des
Erblassers entstanden anzusehen; dies ware unter dem Gesichtspunkt der Bereicherung auch fiir Steuererstat-
tungen sachgerecht.
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prufungsprotokolle?

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?

Da die Ablaufe der Staatsprifungen in den einzelnen Bundeslandern unterschiedlich sind und daher
auch der jeweilige Arbeitsaufwand voneinander abweicht, sind die anfallenden Kosten abh&ngig von
dem Bundesland, fir welches Sie Prifungsprotokolle bestellen. Fir Deteilinformationen dirfen wir
Sie bitten, jeweils unter der Rubrik des malRgeblichen Bundeslandes nachzuschauen.

Grundsatzlich setzen sich die Kosten zusammen aus:

Bearbeitungskosten

Einbehalt fur Fertigung von Eigenprotokollen (Erstattung nach Einreichung der Eigenprotokolle)
Versandkosten (entfallen bei Abholung im Verlag oder Ubermittlung per E-Mail)

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung!
Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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