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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

A. Die EU-Ratingverordnung

Ausfiihrungsgesetz zur Verordnung (EG) Nr. 1060/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
16.09.2009 Uber Ratingagenturen (Ausfiihrungsgesetz zur EU-Ratingverordnung - RatingVAG), Gesetz v.
14.06.2010 — In-Kraft-Treten am 19.06.2010 (BGBI. I, S. 786)

Allgemeines

Aus der letzten Finanzmarktkrise ist die Lehre gezogen worden, dass kein Marktakteur und
kein Produkt auf den globalen Finanzmarkten ohne entsprechende Regulierung und Aufsicht
sein durfen. Vor diesem Hintergrund haben sich die EU-Mitgliedstaaten darauf geeinigt, Ra-
tingagenturen in der EU zukiinftig einer starkeren Uberwachung zu unterziehen. Die vor die-
sem Hintergrund verabschiedete EU-Ratingverordnung ist im Dezember 2009 in Kraft getre-
ten.

Ziel der EU-Verordnung ist, Interessenkonflikte besser zu vermeiden und die Transparenz
Uber den Bewertungsprozess von Ratingagenturen zu erhdhen; so missen sich z.B. die in
der EU tatigen Ratingagenturen registrieren lassen und bestimmte Informationspflichten er-
fullen. Auflerdem dirfen Ratingagenturen keine Beratungsleistungen fir Unternehmen
erbringen, die sie bewerten.

Die EU-Ratingverordnung enthalt unmittelbar geltende Bestimmungen fir Unternehmen, die
in den Mitgliedstaaten der Europaischen Union Ratings zur Verwendung etwa durch Kredit-
institute, Versicherungen und Kapitalanlagegesellschaften anbieten wollen.

Zur Umsetzung der Vorgaben der EU-Ratingverordnung in nationales Recht ist am
14.06.2010 das Ausfihrungsgesetz zur Verordnung (EG) Nr. 1060/2009 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 16.09.2009 Uber Ratingagenturen verabschiedet worden,
das am 19.06.2010 in Kraft getreten ist.

Die wesentlichen gesetzlichen Neuregelungen im Uberblick

Die Einhaltung der Vorgaben der EU-Ratingverordnung obliegt zunachst den nationalen Auf-
sichtsbehdrden. In Deutschland ist die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (Ba-
Fin) zunachst zustindige Behorde fur die Aufsicht Uber die Ratingagenturen. Ab dem
01.01.2011 sollen diese Aufsichtsbefugnisse jedoch auf die neue Europaische Wertpapier-
aufsichtsbehérde (ESMA) Ubergehen.

Um die laufende Uberwachung der Ratingagenturen zu gewahrleisten, sollen sich die
Ratingagenturen einmal jahrlich einer Priifung von Wirtschaftspriifern unterziehen. Uber die
Prifung muss der BaFin Bericht erstattet werden. Daneben ist die BaFin berechtigt, jederzeit
auch unabhangig von einem Anlass Prifungen bei Ratingagenturen und den mit ihnen ver-
bundenen Unternehmen durchzufuhren.

Die Registrierung der Ratingagenturen und deren laufende Beaufsichtigung obliegen in ers-
ter Linie den nationalen Aufsichtsbehérden der Mitgliedstaaten. Um den Vollzug dieser Auf-
gaben in Deutschland zu gewahrleisten, missen die zustandige Behdrde bestimmt und Re-
gelungen zu Aufsichtskompetenzen und Verwaltungsverfahren getroffen werden.

Diese Regelungen sollen in das Wertpapierhandelsgesetz eingegliedert werden, da auch die
Aufsicht Gber Ratingagenturen Elemente der Verhaltens- und Organisationsaufsicht tGber Un-
ternehmen enthalt und die allgemeinen Bestimmungen des Wertpapierhandelsgesetzes oh-
ne grélkeren Aufwand auf den Bereich der Aufsicht ber Ratingagenturen erstreckt werden
kénnen.

Weiteres zentrales Element des Gesetzes ist ein Katalog von Bufigeldvorschriften, der in das
Wertpapierhandelsgesetz eingefiihrt werden soll. Damit wird die zwingende Vorgabe umge-
setzt, nach der VerstéRe gegen die Vorgaben der EU-Ratingverordnung wirksam und ver-
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Aus der Gesetzgebung

B.

haltnismaRig sanktioniert werden missen. Das Gesetz sieht dabei vor, dass in besonders
schwerwiegenden Fallen BuRgelder von bis zu 1 Mio. € verhangt werden kénnen.

Zudem werden nationale Bestimmungen zur Finanzierung der Aufsicht ber Ratingagenturen
durch die BaFin getroffen, indem das Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz entsprechend
geandert wird.

Die Anderungen der Berufsordnung der Rechtsanwilte (BORA)

Die Satzungsversammilung des BRAK hat am 06./07.11.2009 Anderungen des § 6 Il 2 sowie der §§ 10 und
23 BORA beschlossen, die — nachdem das Bundesjustizministerium keine Bedenken erhoben hat und die
Beschlusse in BRAK-Mitt. 2010, 69 veroffentlicht worden sind — zum 01.07.2010 in Kraft treten werden.

. Allgemeines

Hintergrund insbes. der Reform des § 10 BORA ist der Wegfall des Zweigstellenverbots und
des sog. ,Verbots der Sternsozietat®. Ein Rechtsanwalt muss sich nicht mehr darauf be-
schranken, (nur) eine Kanzlei zu unterhalten. Er kann vielmehr — innerhalb oder auf3erhalb
seines Kammerbezirks — auswartige Sprechtage abhalten, Zweigstellen einrichten oder
gleichzeitig Mitglied einer oder mehrerer Sozietaten sein.

Hier will ab dem 01.07.2010 der neue § 10 | BORA Transparenz und Orientierung schaffen,
indem der Rechtsanwalt verpflichtet wird, seine ,Kanzleianschrift (§ 31 BORA)“ auf dem
Briefbogen anzugeben.

Il. Die wesentlichen Anderungen im Uberblick

1. Im Mittelpunkt der Anderungen steht die Neufassung des § 10 BORA, wonach auf dem
anwaltlichen Briefbogen die ,Kanzleianschrift* anzugeben ist.

§ 10 BORA erhéalt ab dem 01.07.2010 folgende Fassung:

»(1) Der Rechtsanwalt hat auf Briefb6gen seine Kanzleianschrift anzugeben. Werden mehrere Kanzleien, ei-
ne oder mehrere Zweigstellen unterhalten, so ist fiir jeden auf den Briefbégen Genannten seine Kanzleian-
schrift (§ 31 BRAO) anzugeben.

(2) Auf Briefbégen miissen auch bei der Verwendung einer Kurzbezeichnung die Namen sédmtlicher Gesell-
schafter mit mindestens einem ausgeschriebenen Vornamen aufgefiihrt werden. Gleiches gilt fiir Namen
anderer Personen, die in einer Kurzbezeichnung gem. § 9 enthalten sind. Es muss mindestens eine der
Kurzbezeichnung entsprechende Zahl von Gesellschaftern, angestellten oder freien Mitarbeitern auf den
Briefb6gen namentlich aufgefiihrt werden.

(3) Bei beruflicher Zusammenarbeit mit Angehdérigen anderer Berufe sind die jeweiligen Berufsbezeichnun-
gen anzugeben.

(4) Ausgeschiedene Kanzleiinhaber, Gesellschafter, angestellte oder freie Mitarbeiter kénnen auf den Brief-
bégen nur weitergefiihrt werden, wenn ihr Ausscheiden kenntlich gemacht wird.”

Als ,Kanzleianschrift® ist diejenige Adresse zu verstehen, die in das Rechtsanwaltsver-
zeichnis gem. § 31 BRAO eingetragen wird, da sie gem. § 27 | BRAO die Kammerzuge-
horigkeit bestimmt. Die ,Kanzleianschrift* ist also der ,Zulassungssitz eines Rechtsan-
walts.

Fir die Briefbogengestaltung ab dem 01.07.2010 bedeutet dies Folgendes: Sind auf ei-
nem Briefbogen mehrere Kanzleiadressen aufgeflihrt, ist fir jeden auf dem Briefbogen
genannten Rechtsanwalt anzugeben, welches seine ,Kanzleianschrift (§ 31 BRAO) ist.
Dies gilt unabhangig davon, ob mehrere selbststandige Kanzleien, eine tberértliche So-
zietat mit mehreren Blros oder eine (Haupt-)Kanzlei mit einer oder mehreren Zweigstel-
len unterhalten werden.

Enthalt der anwaltliche Briefbogen nur eine Kanzleiadresse, ist dies aber nicht der ,Zu-
lassungssitz“ des oder (bei Sozietaten) eines jeden auf dem Briefbogen genannten
Rechtsanwalts, ist die (jeweilige) ,Kanzleianschrift (§ 31 BRAO)* anzugeben.

Erforderlich ist dabei die explizite Angabe oder Kennzeichnung einer Adresse als Kanz-
leianschrift, z. B.: ,Kanzleianschrift: Musterstralle 1, 22222 Musterstadt®.

Weitere, Uber die Angabe der ,Kanzleianschrift* hinausgehende Hinweise zum ,Zulas-
sungssitz“ des Rechtsanwalts verlangt § 10 | BORA nicht. So ist z. B. ein Sternsozius,
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Aus der Gesetzgebung

schon im Hinblick auf die ansonsten hiermit verbundenen Probleme einer Haftungs-
erstreckung, nicht verpflichtet, seine Sozietat am ,Zulassungssitz“ namentlich zu benen-
nen.

Die Pflicht zur Angabe der ,Kanzleianschrift® gilt auch dann, wenn alle Kanzlei-
/Zweigstellenadressen eines Rechtsanwalts innerhalb eines Kammerbezirks liegen, sei-
ne Kammerzugehorigkeit also im Ergebnis nicht zweifelhaft ist.

2. Ebenfalls zum 01.07.2010 wird § 6 |l 2 BORA geéandert, der sodann wie folgt lauten wird:

LHinweise auf Mandate und Mandanten sind nur zulgssig, soweit der Mandant ausdriicklich eingewilligt hat.“

Die Norm, die bislang die Zulassigkeit solcher Hinweise zusatzlich mit einer nun entfal-
lenden Beschrankung der Kommunikationsmittel (Praxisbroschuren, Rundschreiben und
andere vergleichbare Informationsmittel oder auf Anfrage) verband, wurde damit liberali-
siert. Nach wie vor bedarf es fiir entsprechende Hinweise aber der ausdriicklichen Ein-
willigung des Mandanten.

3. In § 23 BORA werden zum 01.07.2010 die Worte ,und Fremdgelder” gestrichen, so dass
die Vorschrift wie folgt lauten wird:
~Spétestens mit Beendigung des Mandats hat der Rechtsanwalt gegeniiber dem Mandanten und / oder Ge-
blihrenschuldner (iber Honorarvorschiisse unverziiglich abzurechnen.”

Hintergrund dieser rein redaktionellen Anderung ist, dass sich bereits aus der zum
01.07.2009 in Kraft getretenen Neufassung des § 4 1| 6 BORA die Pflicht des Rechtsan-
walts ergibt, Gber Fremdgelder unverziglich, spatestens mit Beendigung des Mandats,
abzurechnen.
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Brandaktuell

Brandaktuell
ZPO Beginn der Berufungsfrist ZPO
§ 517 Zustellung einer Ausfertigung erforderlich

(BGH, Beschluss vom 09.06.2010; Xll ZB 132/09)

Fall: Die Parteien streiten um Abanderung eines Urteils zum nachehelichen Unterhalt aus der geschiedenen ersten Ehe des
Klagers. Das Urteil des Amtsgerichts vom 5. Februar 2009 ist dem Klager nicht in Ausfertigung, sondern in beglaubig-
ter Abschrift am 27. Marz 2009 zugestellt worden. Die Berufung des Klagers gegen dieses Urteil ist am 23. Mai 2009
beim Oberlandesgericht eingegangen, die Berufungsbegriindung am 27. Mai 2009. Ist die Berufung rechtzeitig?

Die Monatsfrist zur Einlegung der Berufung beginnt nach § 517 ZPO mit Zustellung des in voli-
standiger Form abgefassten Urteils. Die Zustellung erfolgt nach § 317 1 1i.V.m. § 166 |l ZPO von
Amts wegen. Freilich bleibt das Original des Urteils stets bei den Akten. Stattdessen ist eine Ausferti-
gung zuzustellen (Wieczorek/Schitze/Rensen ZPO 3. Aufl. § 317 Rn. 7).

.Eine Ausfertigung ist eine in gesetzlich bestimmter Form gefertigte Abschrift, die dem Zweck dient, die bei den Akten
verbleibende Urschrift nach auRen zu vertreten (BGH, FamRZ 1990, 1227). Durch die Ausfertigung soll dem Zustellungs-
empfanger die Gewihr der Ubereinstimmung mit der bei den Akten verbleibenden Urteilsurschrift geboten werden (BGHZ
100, 234, 237 = NJW 1987, 2868 m.w.N. sowie BGH Beschlisse vom 20.06.1989 - X ZB 12/87 und vom 28.11.2006 - VIII
ZB 116/05 — jeweils veroffentlicht bei juris). Der Ausfertigungsvermerk bezeugt als eine besondere Art der Beurkun-
dung, dass die Ausfertigung mit der Urschrift des Urteils Uibereinstimmt. Wegen dieser Besonderheit verlangt das Gesetz,
dass die Ausfertigung von einem Urkundsbeamten der Geschiftsstelle zu unterschreiben und mit dem Gerichtssiegel
zu versehen ist (§ 317 IV ZPO).” (BGH aaO)

Ob an Stelle einer Urteilsausfertigung auch eine beglaubigte Urteilsabschrift die Zustellungswir-
kung des § 517 ZPO begriinden kann, ist in der Literatur umstritten (vgl. BGH VersR 1994, 1495).

,1. Teilweise wird vertreten, dass die in § 517 ZPO vorausgesetzte Amtszustellung statt in der Form einer vollstandigen
Urteilsausfertigung auch durch eine beglaubigte Abschrift des Urteils erfolgen kann (Thomas/Putzo/Reichold ZPO 30.
Aufl. § 517 Rn 2; Hk-ZPO/Wéstmann 3. Aufl. § 517 Rn 2 und MiinchKommZPO/Rimmelspacher 3. Aufl. § 517 Rn 9).

2. Uberwiegend wird allerdings unter Hinweis auf die Bedeutung einer Ausfertigung und die Vorschrift des § 317 I, IV
ZPO vertreten, dass nur die Zustellung einer Ausfertigung der gerichtlichen Entscheidung die Berufungsfrist nach
§ 17 ZPO in Lauf setzen kann (Zéller/Vollkommer ZPO 28. Aufl. § 317 Rn. 4; Musielak/Musielak ZPO 7. Aufl. § 317
Rn 3; Wieczorek/Schiitze/ Rensen ZPO 3. Aufl. § 317 Rn 7 und Pritting/Gehrlein/Lemke ZPO § 517 Rn 5).

3. Der Senat schliel3t sich der letztgenannten Auffassung an.

Die nach § 166 Il ZPO von Amts wegen zuzustellenden Dokumente kénnen grundsétzlich in Urschrift, Ausferti-
gung oder (beglaubigter) Abschrift zugestellt werden. Dabei ist die Zustellung einer beglaubigten Abschrift stets
dann ausreichend, wenn das Gesetz keine andere Regelung enthélt (Z6ller/Stéber ZPO 28. Aufl. § 166 Rn 5). Denn
eine besondere Form der Zustellung hat der Gesetzgeber ausdriicklich speziellen materiell- oder prozessrechtlichen
Vorschriften vorbehalten (BT-Drucks. 14/4554 S. 15). Eine solche spezielle Vorschrift enthélt das Gesetz in § 317
ZPO fiir die Zustellung von Urteilen.

Solange keine Ausfertigung der in den Akten verbleibenden Urschrift des Urteils erstellt ist, ist der Zweck, das Urteil
nach auBen zu vertreten, nicht erreicht (vgl. BGH Beschluss vom 28. November 2006 - VIII ZB 116/05 - verdffent-
licht bei juris). Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entspricht die Form der Ausfertigung der
besonderen Bedeutung und Wichtigkeit der kundzugebenden Entscheidung. Erst der Ausfertigungsvermerk verleiht
der Ausfertigung die Eigenschaft einer éffentlichen Urkunde und bezeugt deren Ubereinstimmung mit der in den Ak-
ten verbleibenden Urschrift (BGHZ 100, 234, 237 = NJW 1987, 2868 m.w.N.; vgl. auch § 47 BeurkG). Entsprechend
lautet die amtliche Uberschrift des § 317 ZPO auch "Urteilszustellung und -ausfertigung” und fiir schriftlich vorlie-
gende Urteile sieht § 317 IV ZPO lediglich die Erstellung von Ausfertigungen und Ausziigen vor.

Fir die Zustellung als Voraussetzung fiir den Beginn der Rechtsmittelfrist kommt es entscheidend auf &ul3ere
Form und Inhalt der zur Zustellung verwendeten Ausfertigung an; bei Abweichungen zwischen Urschrift und Ausferti-
gung ist allein die Ausfertigung maBgeblich, weil allein sie nach aulen in Erscheinung tritt und die Beschwerdepartei
ihre Rechte nur anhand der Ausfertigung wahrnehmen kann und muss (Senatsbeschluss vom 24. Januar 2001 Xl ZB
75/00- NJW 2001, 1653, 1654 und BGH Beschluss vom 25. Mai 2006 1V ZB 47/05 - FamRZ 2006, 1114, 1115).“(BGH
aa0

Der Beginn der einmonatigen Berufungsfrist des § 517 ZPO setzt daher die Zustellung einer Ausferti-
gung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils voraus.
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BGH: Abrechnung von Betriebskosten gegeniiber Gesamtschuldner §§ 421, 556

Entscheidungen materielles Recht

BGB Abrechnung von Betriebskosten MietR
§§ 421, 556 auch gegen einen Gesamtschuldner zulassig

(BGH in NJW 2010, 1965; Urteil vom 28.04.2010 — VIII ZR 263/09)

Der Vermieter ist nicht daran gehindert, die nach § 556 Ill BGB geschuldete Abrechnung der
Betriebskosten, die eine Nachforderung zu seinen Gunsten ausweist, nur einem von mehre-
ren Mietern gegeniiber vorzunehmen und lediglich diesen auf Ausgleich des sich hieraus
ergebenden Nachzahlungsbetrags in Anspruch zu nehmen.

Bei dem Anspruch auf Erteilung einer Abrechnung, der Geltendmachung einer abgerech-
neten Nachforderung und der Riickzahlung liberschiissiger Nebenkostenvorauszahlun-
gen handelt es sich um drei eigenstindige Tatbestidnde, die unterschiedlichen rechtlichen
Regelungen unterworfen sind.

Fall: Die Beklagte ist neben ihrem Ehemann Mieterin einer Wohnung der Klagerin in B. In § 3 des Mietvertrags ist eine mo-

natliche Vorauszahlung fiir Betriebs-, Heiz- und Wasserkosten vereinbart. Mit an die Beklagte und ihren Ehemann ge-
richtetem Schreiben vom 05.12.2006 rechnete die Klagerin die Nebenkosten fir das Abrechnungsjahr 2005 ab. Aus
der Abrechnung ergab sich ein Nachzahlungsbetrag von 382,67 €, wovon ein Teilbetrag in H6he von 254,89 € auf in
diesem Schreiben nicht naher aufgeschlisselte Heizkosten entfiel. Die Einzelheiten der Berechnung des Heizkosten-
saldos ergeben sich jedoch aus der von der S. GmbH fiir das Jahr 2005 erstellten Heizkostenabrechnung vom
27.11.2006. Allerdings ist diese nur an die Beklagte adressiert worden und auch nur ihr zugegangen. Hat die Klagerin
gegen die Beklagte einen Anspruch auf Zahlung 254,89 €7

Die Klagerin kénnte gegen die Beklagte einen Anspruch auf Zahlung von 254,89 € aus §§ 535 Il, 556
BGB haben.

Iv.

Abschluss eines Mietvertrages
Zwischen den Parteien ist ohne Zweifel ein Mietvertrag nach § 535 BGB abgeschlossen worden.
Vereinbarung liber die Betriebskosten

Auch stellt die Beklagte nicht in Abrede, dass eine Vereinbarung Uber die Zahlung von Betriebs-
kosten i.S.d. § 556 BGB getroffen wurde.

Einhaltung der Abrechnungsfrist

Uber die Betriebskostenvorauszahlungen hatte die Klagerin gem. § 556 Ill 1, 2 BGB jahrlich spa-
testens bis zum Ablauf des zwoélften Monats nach Ende des Abrechnungszeitraums abzurechnen.
Die streitige Abrechnung fur das Jahr 2005 hatte daher bis Ende Dezember 2006 erstellt werden
missen, so dass die Abrechnung vom 05.12.2006 insofern noch rechtzeitig erfolgt ist.

Abrechnung gegeniiber nur einem Gesamtschuldner

Der geltend gemachte Anspruch ist jedoch nur gegeniber der Beklagten und nicht gegentber ih-
rem Ehemann erfolgt, der ebenfalls Mietpartei ist.

1. Grundsatze der Gesamtschuld beim Mietvertrag

Mieten mehrere Personen eine Wohnung an, haften sie, sofern nicht etwas anderes ver-
einbart worden ist, fur die Mietforderungen des Vermieters einschlieRlich der Nebenkosten
als Gesamtschuldner (§§ 421, 427 BGB). Der Vermieter ist daher berechtigt, nach seinem
Belieben jeden Schuldner ganz oder teilweise in Anspruch zu nehmen (§ 421 Satz 1 BGB).

L~Auch wenn zwischen den Gesamtschuldnern eine Tilgungsgemeinschaft besteht - bis zur Bewirkung der ge-
samten Leistung bleiben alle Schuldner verpflichtet (§ 421 Satz 2 BGB) - handelt es sich bei den zu einer Ge-
samtschuld verbundenen Forderungen um selbstdndige Anspriiche des Gldubigers. Wie die Bestimmung
des § 425 BGB zeigt, ist die Gesamtschuld vom Grundgedanken der Einzelwirkung gepréagt (vgl. hierzu BGHZ
108, 98, 100 m.w.N.). Daher kénnen sich die einzelnen Gesamtschulden in vielerlei Hinsicht unterschiedlich ent-
wickeln (vgl. Palandt/Griineberg, BGB, 69. Aufl., § 425 Rn 1; Staudinger/Noack, BGB (2005), § 425 Rn 1; vgl.
ferner MiinchKommBGB/Bydlinski, 5. Aufl., § 425 Rn 1 f.). Lediglich die von §§ 422 bis 424 BGB erfassten Um-
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§§ 421, 556 BGH: Abrechnung von Betriebskosten gegeniiber Gesamtschuldner

stande (Erfiillung, Erlass [sofern nicht nur ein Erlass mit Einzelwirkung anzunehmen ist, vgl. hierzu BGH, Urteil
vom 19. Dezember 1985 - Il ZR 90/84, NJW 1986, 1097, unter | 2 b; - BGHZ 155, 265, 272], Gldubigerverzug)
und ihnen vergleichbare Fallgestaltungen wirken fiir und gegen alle Gesamtschuldner.

Allerdings endet die Unabhéngigkeit der einzelnen Gesamtschuldverhéltnisse dort, wo sich aus den getrof-
fenen Abreden etwas anderes ergibt, sowie in den Féllen, in denen rechtliche Umsténde in Frage stehen, die
notwendigerweise Gesamtwirkung haben missen (vgl. hierzu etwa MiinchKommBGB/Bydlinski, aaO, Rn 2;
Staudinger/Noack, aaO, Rn 9, 5 f.). So ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass die Kiindigung eines Dauer-
schuldverhiltnisses (etwa eines Mietvertrages) nur einheitlich fiir alle oder gegeniiber allen Mietern ausgelibt
werden kann (BGHZ 26, 102, 103 m.w.N.; Senatsurteil vom 16. Mérz 2005 - VIl ZR 14/04, BGH, NJW 2005,
1715, unter Il 1). Dies bedeutet aber nicht, dass auch die von einer Mehrheit von Mietern zu erfiillenden Mietzah-
lungsverpflichtungen ein einheitliches Schicksal teilen miissen (vgl. hierzu auch MiinchKommBGB/Bydlinski, a-
a0, Rn 6). “(BGH aa0)

Anwendung auf Nebenkostennachzahlungsanspriiche

LAusgehend von diesen Grundsétzen ist der Vermieter nicht gehindert, die nach § 556 Il BGB geschuldete Ab-
rechnung der Betriebskosten, die eine Nachforderung zu seinen Gunsten ausweist, nur einem von mehreren
Mietern gegeniiber vorzunehmen und lediglich diesen auf Ausgleich des sich hieraus ergebenden Nachzah-
lungsbetrags in Anspruch zu nehmen (so auch Schmidt-Futterer/Langenberg, Mietrecht, 9. Aufl., § 556 Rn 423;
LG Frankfurt am Main, ZMR 2009, 365, 366; aA LG Berlin, GE 2000, 1032; GE 2006, 1235; Kinne in: Kin-
ne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 5. Aufl., § 5656 BGB Rn 68a; Schach, GE 2000, 1677, 1680).

Der Abrechnung von Betriebskosten kommt kein rechtsgeschiftlicher Erklarungswert zu. Sie ist lediglich
ein Rechenvorgang i. S. des § 259 BGB (vgl. Senatsurteil vom 23. November 1981 - VIl ZR 298/80, NJW 1982,
573, unter | 2 aa; vgl. ferner Schmidt-Futterer/Langenberg, aaO, Rn 327; Schach, aaO, S. 1678; teilweise wird
auch der Begriff "Wissenserkldrung" verwendet: Schmidt-Futterer/Langenberg, aaO, Rn 422, 327, Schach, aaO).
Die Ubermittlung einer formell ordnungsgeméfRen Abrechnung an den Mieter dient dazu, die Félligkeit des sich
hieraus ergebenden Saldos, also einer eventuellen Nachforderung des Vermieters oder eines Guthabens des
Mieters, herbeizufiihren (BGHZ 113, 188, 194; Senatsurteil vom 8. Marz 2006 - VIIl ZR 78/05, NJW 2006, 1419,
Tz. 20; jeweils m.w.N.).

Die Félligstellung einer Forderung ist aber kein Umstand, der nur einheitlich gegeniiber allen Gesamtschuldnern
erfolgen kann (aA Schach, aaO, S. 1680; LG Berlin, aa0Q). Da zwischen ihnen kein Gemeinschaftsverhéltnis be-
steht, kann eine Forderung nach § 425 BGB regelméaf3ig nur gegeniiber jedem Schuldner gesondert féllig gestellt
werden (vgl. BGHZ 108, 98, 101 m.w.N. fiir den Fall einer Félligkeitskiindigung eines Darlehens).” (BGH aaO)

keine Abweichung wegen Abrechnungsanspruch der Mieter

Etwas anderes kénnte sich jedoch daraus ergeben, dass mehrere Mieter hinsichtlich des ih-
nen zustehenden Anspruchs auf rechtzeitige und ordnungsgemaRe Abrechnung als
Mitglaubiger im Sinne des § 432 BGB einzustufen seien, weswegen der Vermieter seine
Abrechnungspflicht nur durch eine gemeinsame Abrechnung erfiillen kénne.

»Selbst wenn dies zutreffen sollte - was vorliegend dahinstehen kann -, stiinde dies der Inanspruchnahme nur ei-
nes Mieters auf Begleichung einer nur ihm gegeniiber abgerechneten Nachforderung des Vermieters nicht entge-
gen. Denn es ist zu unterscheiden zwischen dem Anspruch auf Erteilung einer Abrechnung, der Geltendma-
chung einer abgerechneten Nachforderung und der Riickzahlung iiberschiissiger Nebenkostenvorauszah-
lungen. Hierbei handelt es sich um drei eigenstandige Tatbestidnde, die unterschiedlichen rechtlichen Rege-
lungen unterworfen sind.

Auch wenn der Vermieter zur gemeinsamen Abrechnung gegeniiber allen Mietern verpflichtet sein sollte, a-
ber nur gegeniiber einem von mehreren Mietern abrechnet, &ndert dies nichts daran, dass die Abrechnung im
Verhéltnis zu dem Mieter, dem sie erteilt wird, ihre Funktion (Zusammenstellung aller Ausgaben und Einnahmen;
Herstellung der Félligkeit) erfiillt. Der betroffene Mieter kann auch ohne Mitwirkung seiner Mitmieter priifen,
ob die verlangte Nachforderung berechtigt ist oder nicht.

Eine mégliche Verletzung der Verpflichtung zur gemeinsamen Abrechnung bleibt damit fiir seine gegeniiber dem
Vermieter bestehende eigensténdige Verbindlichkeit ohne Bedeutung.” (BGH aaO)

. keine Abweichung wegen méglichem Auszahlungsanspruch der Mieter

Die Abrechnung konnte auch mit einem Erstattungsanspruch der Mieter verbunden sein,
nicht nur mit einem Nachzahlungsanspruch der Vermieters. Auch hieraus ergibt sich jedoch
keine andere Beurteilung.

»Ein Mieter, dem die Abrechnung zugegangen ist, ist zwar gehalten, die Auszahlung des sich hieraus ergeben-
den Guthabens an alle Mieter zu fordern, da diese in ihrer Gesamtheit die Uberzahlung erbracht haben (vgl.
Senatsurteil vom 2. Mérz 2005 - VIl ZR 118/04, WuM 2005, 257, unter Il 1; Schmidt-Futter/ Langenberg, aaO,
Rn 424; Schmidt-Futterer/Blank, aaO, Vor § 535 Rn 259; aA Schach, aaO, S. 1680). Bei einer Nachforderung
des Vermieters liegen die Dinge aber im Hinblick auf die Besonderheiten einer Gesamtschuld anders. § 421
BGB legt dem Vermieter gerade keine Verpflichtung zur gemeinsamen Inanspruchnahme aller Mieter auf.
Wegen § 425 BGB ist er in diesem Fall auch nicht gezwungen, vor der Einforderung des noch offen stehenden
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Betrages allen Gesamtschuldnern eine Abrechnung zukommen zu lassen, sofern keine abweichenden Ver-
einbarungen getroffen worden sind.“ (BGH aaO)

5. keine Abweichung wegen Regressproblemen des in Anspruch genommenen Mieters

Der Vermieter ist auch nicht deshalb zu einer einheitlichen HerbeifUhrung der Falligkeit
gegenuber allen Mietern verpflichtet, weil ansonsten dem in Anspruch genommenen
Mieter die Moglichkeit verwehrt ware, bei seinem Mitmieter nach § 426 BGB Regress
zu nehmen.

L~LZum einen billigt § 421 BGB dem Gldubiger das Recht zu, ohne Riicksicht auf den Innenausgleich zwischen
den Gesamtschuldnern einen von ihnen nach seiner freien Wahl in Anspruch zu nehmen.

Zum anderen verbleibt dem Mieter, der die ihm gegeniiber féllig gewordene Nebenkostenforderung des Vermie-
ters befriedigt, die Méglichkeit, die auf ihn (ibergegangene Forderung des Vermieters (§ 426 || BGB) dadurch den
Mitmietern gegeniiber féllig zu stellen, dass er als neuer Gldubiger diesen innerhalb der Frist des § 556 Ill 3
BGB die Abrechnung zugehen ldsst. AulRerdem wird bei einer Mietergemeinschaft ohnehin die - zumindest
schliissig vereinbarte - Abrede bestehen, die anfallenden Kosten nach Kopfteilen zu tragen und demjenigen
Mieter, der in Vorlage getreten ist, die aufgewendeten Auslagen anteilig zu erstatten. Schlie8lich ist zu beriick-
sichtigen, dass in den Féllen, in denen die Mietpartei aus Eheleuten besteht, ein Innenausgleich nach § 426
BGB - bei intakter Ehe - hdufig ohnehin durch die Handhabung der ehelichen Lebensgemeinschaft (iberlagert
wird (vgl. etwa BGH, Urteile vom 13. April 2000 - IX ZR 372/98, NJW 2000, 1944, unter Il 2 b aa; vom
11.05.2005 - Xl ZR 289/02, NJW 2005, 2307, unter Il 2 a; jeweils m.w.N.).“ (BGH aaO)

V. Ergebnis: Nach alledem ist die Abrechnung ordnungsgemaf vorgenommen und der Nachzah-
lungsanspruch der Klagerin daher fallig geworden, so dass der geltend gemachte Anspruch ge-
gen die Beklagte besteht.
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§ 536 BGB BGH: Wohnflachenabweichung als Mietmangel

BGB Wohnflachenabweichung als Mietmangel MietR
§ 536 keine zusatzliche Toleranzspanne bei ca. Angabe

(BVerfG in NJW 2010, 1587; Urteil vom 18.02.2010 — 1 BVR 2477/08)

1. Auch wenn die als Beschaffenheit vereinbarte Wohnflache mit einer ,ca.”-Angabe versehen ist,
liegt ein zur Mietminderung berechtigender Sachmangel dann vor, wenn die tatsachliche
Flache mehr als 10% unter der vereinbarten Quadratmeterzahl liegt.

2. Bei der Beurteilung der Erheblichkeit des Mangels ist keine zusatzliche Toleranzspanne an-
zusetzen.

3. Die Annahme eines Mietmangels bei Flachenunterschreitung von mehr als 10 % setzt keinen
Nachweis einer konkreten Beeintrachtigung des Mieters durch die Flachenabweichung vor-
aus.

4. Fuir die Berechnung der Minderung ist in diesem Fall ebenfalls die prozentuale Unterschrei-
tung der vereinbarten Quadratmeterzahl mafligebend und nicht eine um eine Toleranzspanne
verringerte Flachenabweichung.

Fall: Die KI. hatten mit Vertrag vom 30.06.1988 von den Rechtsvorgangern des Bekl. eine Vier-Zimmer-Wohnung angemie-

Die

tet. In § 1 Mietvertrag war u.a. aufgefiihrt: ,Wohnflache ca. 100 m?” Am 22.08.2002 schlossen die KI. mit dem Bekl., der
zwischenzeitlich das Mietobjekt erworben hatte, einen neuen Mietvertrag ab; dieser wies die gleiche Wohnflachenanga-
be auf. Die Miete wurde auf 495,98 Euro monatlich zzgl. eines Haftpflichtversicherungsbeitrags von 3,56 Euro, insge-
samt also auf 499,54 Euro, erhéht. Das Mietverhéltnis endete mit Wirkung zum 31.12.2007. Nach Ablauf des Mietver-
héltnisses haben die Kl. geltend gemacht, die tatsachliche Wohnflache betrage nur 83,19 m2. Wegen der hiermit ver-
bundenen Wohnflachenunterschreitung von mehr als 10% stehe ihnen fiir den Zeitraum von 2002 bis 2007 ein An-
spruch auf Rickerstattung zuviel gezahlter Miete in Hohe von zu. Haben die KI. einen solchen Anspruch?

Kl. kénnten gegen den Bekl. einen Anspruch auf Ruckzahlung von Miete gem. § 812 |1 1 1.Fall

BGB haben.

etwas erlangt

Der Bekl. misste etwas erlangt haben. Etwas ist jeder vermégenswerte Vorteil, also auch der
Empfang von Mietzahlungen.

durch Leistung der KI.

Die Mietzahlungen musste der Bekl. durch Leistung der Kl. erlangt haben. Leistung ist die be-
wusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens. Die Kl. haben die Zahlungen hier
bewusst und zur Begleichung ihrer vermeintlichen Verbindlichkeiten aus dem Mietvertrag (§ 535
Il BGB) gezahlt, so dass die Leistungskondiktion des § 812 1 1 1. Fall BGB einschlagig ist.

ohne Rechtsgrund

Der Bekl. musste die Mietzahlungen aber auch ohne Rechtsgrund erhalten haben. Als Rechts-
grundlage kommt hier der wirksam geschlossene Mietvertrag in Betracht, nach welchem die KI.
verpflichtet waren, die gezahlte Miete zu entrichten.

Die Mietzahlungsverpflichtung kdnnte aber durch ein Minderungsrecht der Kl. nach § 536 |
BGB entfallen sein.

Nach. § 536 | 1 BGB tritt kraft Gesetzes eine Mietminderung ein, wenn ein Mangel die Tauglich-
keit der Mietsache zum vertragsgemaBen Gebrauch aufhebt oder mindert. Dies gilt nach §
536 Il BGB auch dann, wenn der Mietsache eine zugesicherte Eigenschaft fehit.

1. Vorliegen eines Mietmangels

Die Wohnflachenabweichung kénnte einen Mietmangel darstellen. Ein Mangel liegt vor,
wenn die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemaflen Gebrauch entweder aufgehoben
oder jedenfalls gemindert ist (§ 536 | 1, 2 BGB).

a) Begriff des Mietmangels

,Dies erfordert eine fiir den Mieter nachteilige Abweichung des tatsédchlichen Zustands der Mietsache
vom vertraglich vorausgesetzten Zustand (vgl. Senat, NJW 2009, 2441 = NZM 2009, 580 Rn. 9; NZM
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2009, 855 = WuM 2009, 659 Rn. 11 m.w.N.; BGH, NJW 2006, 899 = NZM 2006, 54 Rn. 19). Ob dies der
Fall ist, bestimmt sich in erster Linie nach den Vereinbarungen der Mietvertragsparteien liber die Be-
schaffenheit der Mietsache (Senat, NJW 2009, 2441 Rn. 10; NZM 2009, 855 = WuM 2009, 659, jew.
m.w.N.).“(BGH aaO)

b) Wohnflachenabweichung als Mietmangel

Zwischen den Parteien wurde eine Vereinbarung Uber die GréRe der Wohnung getrof-
fen. Fraglich ist jedoch, ob die Abweichung der vereinbarten von der tatsachlichen Gré-
3e nach den obigen Malistaben einen Mietmangel darstellt.

~Rechtsfehlerfrei geht das BerGer. allerdings davon aus, dass die Angabe einer Wohnfldche von ,ca. 100
m?” als Beschaffenheitsvereinbarung anzusehen ist, die bei einer Abweichung von mehr als 10% zum
Nachteil des Mieters einen zur Minderung berechtigenden Sachmangel (§ 536 | 1 BGB) der Mietsache
darstellt (vgl. Senat, NJW 2004, 1947 = NZM 2004, 453 [unter Il 2¢c]; NJW 2004, 2230 = NZM 2004, 454 [un-
ter Il 1]; NZM 2004, 456 = WuM 2004, 268 [unter Il], NZM 2005, 861 = WuM 2005, 712 [unter Il 2]; NJW
2007, 2624 = NZM 2007, 595 Rn 12; NJW 2007, 2626 = NZM 2007, 594 Rn 13; NJW 2009, 3421 = NZM
2010, 814 Rn 9; NJW 2010, 292 = NZM 2010, 36 Rn 16; NJW 2010, 1064 = NZM 2010, 196 Rn 16; jeweils
m.w.N.“ (BGH aaO)

Eine Wohnflachenabweichung von mehr als 10 % stellt daher grundsatzlich einen Miet-
mangel dar. Fraglich ist jedoch, ob im vorliegenden Fall fir die Berechnung zu beriick-
sichtigen ist, dass es sich um eine ,ca.“-Angabe handelt.

,Die Erheblichkeitsgrenze von 10% gilt, wie das BerGer. beachtet hat, auch dann, wenn der Mietvertrag —
wie hier — zur Gré3e der Wohnung nur eine ,ca.”-Angabe enthélt (Senat, NZM 2004, 456, NJW 2009, 2295
= NZM 2009, 477 = WuM 2009, 344 Rn 14, NJW 2009, 2880 = NZM 2009, 659 Rn 17). Der Zusatz ,,ca.”
l&sst zwar erkennen, dass Toleranzen hingenommen werden sollen. Auch fiir solche Toleranzen ist jedoch
die Grenze dort zu ziehen, wo die Unerheblichkeit einer Tauglichkeitsminderung der Mietsache (§ 536 |
3 BGB) endet. Diese Grenze ist im Interesse der Praktikabilitdt und der Rechtssicherheit bei 10% anzuset-
zen; eine zusétzliche Toleranz ist dann nicht mehr gerechtfertigt (vgl. Senat, NZM 2004, 456).“ (BGH
aa0)

Bei einer Wohnflachenunterschreitung kommt dem relativierenden Zusatz ,,ca.” keine
eigenstindige Bedeutung fir die vereinbarte Sollbeschaffenheit zu.

c) Tauglichkeitsbeeintrachtigung nicht erforderlich

Fraglich ist allerdings, ob zudem eine Beeintrachtigung der Gebrauchstauglichkeit
erforderlich ist.

»Ein zur Minderung berechtigender Mangel der Mietsache ist allein schon dann anzunehmen, wenn die tat-
sdchliche Fldche von der im Mietvertrag angegebenen Quadratmeterzahl um mehr als 10% nach unten
abweicht (vgl. Senat, NZM 2004, 456; NJW 2009, 2295 = NZM 2009, 477; NJW 2009, 2880 = NZM 2009,
659). Ist dies der Fall, so ist auch die Tauglichkeit der Wohnung zum vertragsgemélen Gebrauch gemin-
dert, ohne dass es auf einen Nachweis einer konkreten Beeintrdchtigung des Mieters durch die Fl&-
chenabweichung ankommt (Senat, NJW 2004, 1947= NZM 2004, 453 [unter || 2b]; NZM 2005, 861).“
(BGH aa0)

Da hier eine Wohnflachenabweichung von fast 17 % besteht, ist vom Vorliegen eines
Mietmangels auszugehen.

2. Berechnung der Mietminderung

Nach § 536 | 2 BGB sind die KI. daher flir die Zeit der Gebrauchsbeeintrachtigung nur ver-
pflichtet gewesen, eine angemessen herabgesetzte Miete zu entrichten.

Fraglich ist, ob die ca.-Vereinbarung nunmehr bei der Berechnung der Mietminderung zu be-
ricksichtigen ist oder ob die Minderung allein auf der Grundlage der Abweichung von ver-
einbarter und tatsachlicher Wohnungsgréfe erfolgen kann.

LAnders als das BerGer. meint, kann die Bemessung des dem Mieter bei einer solchen Fldchenunterschreitung
zustehenden Minderungsbetrages nicht nach hiervon abweichenden Mal3stdben erfolgen. Die Minderung soll die
Herabsetzung der Gebrauchstauglichkeit ausgleichen (vgl. § 536 | 2 BGB). Sie ist Ausdruck des das Schuld-
recht prégenden Aquivalenzprinzips. Durch sie soll die von den Vertragsparteien festgelegte Gleichwertigkeit
zwischen den Leistungen des Vermieters — der Bereitstellung einer vertragsgeméallen Mietsache — und der Leis-
tung des Mieters — der Mietzahlung — bei einer Stérung auf der Vermieterseite wiederhergestellt werden (BGHZ
163, 1 [6]] = NJW 2005, 1713 = NZM 2005, 455; Senat, NJW 2005, 2773 = NZM 2005, 699 [unter Il 1b]).

Daraus folgt, dass die Hé6he des Minderungsbetrags dem Umfang der Mangelhaftigkeit zu entsprechen hat.
Die Mangelhaftigkeit liegt aber schon darin, dass die Wohnfldche mehr als 10% von der vereinbarten Quadrat-
meterzahl abweicht. Ist somit fiir die den Mangel begriindende Minderung der Gebrauchstauglichkeit ungeachtet
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Iv.

des ,ca.”™Zusatzes die im Mietvertrag vereinbarte Quadratmeterzahl ma3geblich, so kann fiir die Berechnung der
diesem Mangel entsprechenden Mietminderung nicht mit Riicksicht auf den ,ca.”-Zusatz von einer abweichenden
— kleineren — Sollgré3e der Wohnung ausgegangen werden. Vielmehr ist auch in diesem Fall die Miete entspre-
chend der prozentualen Fldachenabweichung gemindert (Senat, NJW 2004, 1947 = NZM 2004, 453 [unter Il 2d];
vgl. ferner Bérstinghaus, in: Schmidt-Futterer, MietR, 9. Aufl., § 5568 Rn 58; Sternel, MietR aktuell, 4. Aufl., Rn.
VIl Rn. 126; Kraemer, NZM 1999, 156 [161]).“ (BGH aaO)

Der Bekl. hat daher den Uberzahlten Mietbetrag ohne Rechtsgrund erhalten.
Rechtsfolgen

Die Kl. kdnnen daher Herausgabe des Erlangten verlangen. Da eine Herausgabe der Miete, egal
ob die Zahlung bar oder unbar erfolgte, in natura nicht mehr méglich ist, haben die Kl. nach § 818
Il BGB einen Anspruch auf Wertersatz in gleicher Hohe, also auf Riickzahlung der entsprechen-
den Betrage.

-10 -
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StGB Verwahrungsbruch StGB
§1331 Wegnahme des Zahngolds eines Verstorbenen

(OLG Niirnberg in NJW 2010, 2071; Beschluss vom 20.11.2009 — 1 St OLG Ss 163/09)

1. Die Wegnahme des Zahngolds Verstorbener nach deren Eindscherung kann als Verwah-
rungsbruch nach § 133 | StGB strafbar sein.

2. Das Zahngold eines Verstorbenen ist nach dessen Eindscherung keine Asche i.S. des § 168
| StGB.

Fall: Die Angekl. waren als Arbeiter im Bereich der Bestattungsanstalt der Stadt N. beschéftigt. Bei dem Abschluss ihrer
Arbeitsvertrdge wurden sie auf eine gewissenhafte Erfillung ihrer Obliegenheiten verpflichtet. Dabei wurde ihnen auch
der Inhalt des § 133 Il StGB bekannt gegeben. Die Bestattungsanstalt, zu der auch das auf dem Gelande des West-
friedhofs untergebrachte Krematorium gehért, wird von der Stadt N. als 6ffentliche Einrichtung betrieben.

Nach § 1 lll der stadtischen Friedhofs- und Bestattungssatzung hat die Bestattungsanstalt alle Leistungen zu erbrin-
gen, die zu der Versorgung eines Toten vom Augenblick des Todes bis zu seiner Beisetzung notwendig und Ublich
sind. § 4 | Nr. 3 der stadtischen Friedhofs- und Bestattungssatzung sieht dabei ausdriicklich vor, dass bei einer Feuer-
bestattung zu diesen Leistungen auch die Aschenbeisetzung zahlt.

Die Einascherung eines Leichnams wurde im Krematorium der Stadt N. in mehreren Arbeitsschritten vollzogen: Nach
der Verbrennung von Sarg und Leichnam in einem Verbrennungsofen gelangten samtliche Verbrennungsriickstande
aus der Verbrennungskammer in eine Lore und wurden dort von dem Ofenfiihrer oder seinem Ofenhelfer einer manu-
ellen Vorsortierung unterzogen. Dabei wurden mit einem Werkzeug grof3e Metallteile, insbesondere kiinstliche Huftge-
lenke, und andere nicht urnenpflichtige Gegenstande entfernt, die auf Grund ihrer Grofte bei den nachfolgenden Ar-
beitsgangen zu Stérungen im Betriebsablauf geflihrt hatten. Der restliche Loreninhalt wurde anschlielRend zur Zerklei-
nerung in eine sog. ,Knochenmihle“ gegeben, der ein Metallabscheider vorgeschaltet war. In diesem Behalter wurden
die Aussonderungen aus den Kremationen einer Schicht gesammelt. Der Inhalt wurde von der Stadt N. in den ersten
Jahren entsorgt, spater gewinnbringend veraufiert. Ziel dieses Arbeitsgangs war es, metallische Teile, die das Mahl-
werk der Knochenmiihle beschadigen kdénnten und nicht urnenpflichtige Teile (Sargnagel etc.) auszusondern. Die
verbleibenden Verbrennungsriickstdnde wurden schlief3lich in der Knochenmiihle zermahlen und gelangten unmittelbar
in die Urne. Da es sich bei Zahngold in der Regel um magnetische Legierungen handelt, wurden durch den Metallab-
scheider auch Zahnplomben, Briicken etc. ausgesondert und gelangten ebenfalls in den Sammelbehélter. Den fiir den
Betrieb des Krematoriums verantwortlichen Amtstragern der Stadt N. war dies nicht bekannt. Sie gingen wahrend des
gesamten Tatzeitraums irrig davon aus, dass das Zahngold an dem Metallabscheider vorbei in die Urne gelangt. Teil-
weise wurden sie von einzelnen Angekl. in dieser Fehlvorstellung noch bestarkt. Zum Verbleib des Zahngolds enthiel-
ten weder der mit den Totensorgeberechtigten abgeschlossene Bestattungsvertrag, noch die Friedhofssatzung eine
besondere Regelung.

Die Angekl. waren als Ofenfiihrer im Mehrschichtbetrieb ausschlief3lich im Krematorium oder aber als Ofenhelfer tatig.
In den Jahren 2004 bis 2006 entnahmen die jeweils in einer Schicht tatigen Angekl. auf Grund einer gemeinsamen Ab-
sprache nach Schichtende das in den Sammelbehaltern aus mehreren Kremationen zusammengekommene Zahngold
und verkauften es auf eigene Rechnung zu Grammpreisen zwischen 3,50 und 5,50 € an einen Juwelier weiter. Dabei
war ihnen bekannt, dass nach dem Willen der Verantwortlichen der Stadt N. bei der Kremation freiwerdende kleinere
Goldbestandteile in die Urne gelangen und mit der Asche beigesetzt werden sollten. Die bei ihren Dienststellenleitern
vorhandenen Fehlvorstellungen Uber die tatsdchlichen technischen Vorgange nutzten sie gezielt aus, um sich eine fort-
laufende zusétzliche Einnahmequelle zu sichern.

I. Die Angekl. kénnten sich wegen Verwahrungsbruch nach § 133 | StGB strafbar gemacht ha-
ben, indem sie bewegliche Sachen, die sich in dienstlicher Verwahrung befanden, der dienstli-
chen Verfligung entzogen haben.

1. Das Zahngold war im Zeitpunkt der Wegnahme durch die Angekl. eine bewegliche Sa-
che i.S. des § 133 | StGB.

,Mit dem menschlichen Kérper fest verbundene Gegenstidnde wie Implantate etc. teilen dessen rechtliches
Schicksal und haben deshalb solange diese Verbindung fortbesteht keine Sachqualitdt. Da der menschliche
Leichnam als eine eingeschrénkt verkehrsféhige Sache anzusehen ist (Staudinger/Jickeli/Stieper, BGB, Neu-
bearb. 2004, § 90 Rn 28 m.w. Nachw.), erlangen die darin enthaltenen Implantate bereits mit dem Tod ihre
Sacheigenschaft zuriick (M(iKo-BGB/Holch, 6. Aufl., § 90 Rn 34). Auf die Frage, ob es sich bei den Implantaten
um Eigentum oder herrenlose Sachen gehandelt hat, an denen nur Aneignungsrechte bestehen kénnen, kommt
es nicht an, weil nach § 133 | StGB auch eine herrenlose Sache ein taugliches Tatobjekt sein kann (LK-
StGB/Krau3, 12. Aufl., § 133 Rn 5).“ (OLG Nirnberg aaO)
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2. Das in dem Abfallbehalter gesammelte Zahngold befand sich im Zeitpunkt der Wegnah-
me durch die Angekl. in dienstlicher Verwahrung.

a)

b)

Eine Sache befindet sich dann in dienstlicher Verwahrung, wenn sie von einer Behérde
oder einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts in Gewahrsam genommen wurde, um sie
fur bestimmte, Gber das blofke Funktionsinteresse der Behorde hinausgehende Zwecke
zu erhalten und vor unbefugtem Zugriff zu bewahren (BayObLG JZ 1988, 726; LK-
StGB/KrauR, 12. Aufl., § 133 Rn 8; MiKo-StGB/Hohmann, § 133 Rn 6 m.w. Nachw.). Er-
forderlich ist dabei, dass sich in dem Gewahrsam die besondere dienstliche Herr-
schafts- und Verfiigungsgewalt duflert, die den jeweiligen staatlichen Aufgaben der
verwahrenden Dienststelle entspringt (BT-Dr 7/550, S. 224).

,Die Friedhofsverwaltung der Stadt N. ist eine Behérde i.S. des § 11 I Nr. 7 StGB. Nach Art. 1 BayBestG
ist jeder menschliche Leichnam entweder durch Beisetzung in einer Grabstétte (Erdbestattung) oder durch
Eindscherung in einer Feuerbestattungsanlage und Beisetzung der in einer festen Urne verschlossenen A-
schenreste in einer Grabstétte (Feuerbestattung) oder von einem Schiff auf hoher See (Seebestattung) zu
bestatten. Die Gemeinden sind gem. Art. 7 BayBestG verpflichtet, die hierfiir erforderlichen Einrichtungen
bereitzustellen. Die Stadt N. ist dieser Verpflichtung mit der Schaffung der Friedhofsverwaltung nachge-
kommen, die von ihr als o6ffentliche Einrichtung betrieben wird. Nach § 1 Ill der stadtischen Bestattungs-
und Friedhofssatzung hat die Friedhofsverwaltung die Aufgabe, alle Leistungen zu erbringen oder zu vermit-
teln, die zur Versorgung eines Toten vom Augenblick des Todes bis zur SchlieBung des Grabes oder zur
Beisetzung der Urne notwendig oder tblich sind. Das Krematorium ist ein Bestandteil der Friedhofsver-
waltung.

In Erfiillung der ihr zugewiesenen Aufgaben hatte die Friedhofsverwaltung der Stadt N. an den zur Ein-
dscherung angenommenen Leichnamen ein Verwahrungsverhéltnis begriindet. Dieses Verwahrungsver-
héltnis umfasste auch die Sédrge und Beigaben, die der Kremation zuzufiihren waren. Wie sich aus
§ 26 S.1 BayBestattungsV ergibt, sind Leichen in den Sdrgen oder Einsatzsdrgen einzudschern, in denen
sie zur Feuerbestattungsanlage gelangen. Danach ist grds. davon auszugehen, dass alle mit den Leichna-
men in den Sérgen angelieferten Gegenstdnde und damit notwendig auch das noch in den Leichnamen be-
findliche Zahngold der Kremation zuzufiihren sind. Dies hat weiter zur Folge, dass mit der Entgegennahme
der Sérge durch die Friedhofsverwaltung auch an dem Zahngold ein aus der Aufgabenstellung der Behérde
entspringendes Besitzverhéltnis begriindet worden ist. Dass dieses Besitzverhéltnis auch dazu diente,
den zur Kremation vorgesehenen Leichnam mit allen Bestandteilen und Beigaben vor unbefugtem Zugriff zu
sichern, liegt auf der Hand. Auch stand die Hereinnahme der Sérge mit den Leichnamen nicht lediglich im
Funktionsinteresse der Friedhofsverwaltung.” (OLG Nirnberg aaO)

Der Umstand, dass die Leichname zum Zweck ihrer Verbrennung entgegengenommen
worden sind, stellt die Annahme eines Verwahrungsverhiltnisses nicht in Frage.

~Zwar wird regelméRlig angenommen, dass Gewahrsamsverhéltnisse i.S. des § 133 | StGB dazu dienen,
die verwahrten Gegenstédnde unversehrt zu erhalten (vgl. LK-StGB/Kraul3, 12. Aufl., § 133 Rn 11 m.w.
Nachw.), doch qilt dies nur insoweit, als der Erhalt des Gegenstands fiir die Erfiillung der éffentlichen Auf-
gabe der verwahrenden Behdrde notwendig ist. Folgerichtig ist deshalb auch ein 6ffentlich-rechtliches Ver-
wahrungsverhéltnis an Gegenstdnden angenommen worden, die von der verwahrenden Behérde pflichtge-
man im Interesse des Eigentlimers zu verwerten waren (vgl. BGH NJW 1952, 658; Staudinger/Reuter, BGB,
Neubearb. 2006, Vorb. §§ 688ff. Rn 50).

Vorliegend bestand die 6ffentliche Aufgabe der Behérde gerade darin, eine Verbrennung der in Besitz
genommenen Leichname und ihrer Beigaben unter Einhaltung bestimmter Standards (vgl. §§ 23 ff. Bay-
BestV) sicherzustellen. Die Tatsache, dass die Leichname nicht unversehrt erhalten geblieben sind, kann
daher der Annahme eines Verwahrungsverhéltnisses auch nicht entgegenstehen. Soweit der Gesichtspunkt
des unversehrten Erhalts des verwahrten Gegenstands im Zusammenhang mit der Definition eines Verwah-
rungsverhéltnisses herangezogen wird, geschieht dies zumeist zu dem Zweck, den behérdlichen Besitz an
zum Verbrauch oder Verkauf bestimmten Gegenstédnden aus dem Schutzbereich des § 133 | StGB auszu-
schlieBen (vgl. BGHSt 9, 64 = NJW 1956, 836; LK-StGB/Krau3, 12. Aufl., § 133 Rn 11f. m.w. Nachw.). Die-
se Frage stellt sich vorliegend jedoch nicht.“ (OLG Nirnberg aaO)

Das Verwahrungsverhaltnis der Friedhofsverwaltung hat sich nach der Verbrennung
an samtlichen Verbrennungsriickstanden fortgesetzt.

,Grds. dauert eine angeordnete Verwahrung so lange an, bis sie durch die Erfiillung ihres Zwecks
oder eine aufhebende Verfiigung beendet wird (RGSt 28, 107, RGSt 33, 413; BGHSt 18, 312 = NJW
1963, 1259; LK-StGB/Kraul3, 12. Aufl., § 133 Rn 15 m.w. Nachw.).

Vorliegend war der mit der Begriindung der dienstlichen Verfligungsgewalt angestrebte Zweck mit der Ein-
&scherung noch nicht erfiillt: Eine Feuer- oder Seebestattung, der eine Kremation notwendig vorausgeht,
ist, wie sich aus Art. 1 | BayBestG ergibt, erst mit der Bestattung der Urne zu Land oder zu Wasser ab-
geschlossen. Nach § 23 Il BayBestV sind die Eindscherungskammern so einzurichten, zu betreiben und zu
unterhalten, dass die Asche rein, vollstdndig und unvermischt gewonnen werden kann. § 27 BayBestV sieht
vor, dass nach der Kremation die Asche einer jeden Leiche in einer Urne zu verschlieBen und beizusetzen
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ist. Dabei soll durch die Beigabe einer vor der Kremation an dem Sarg angebrachten durch die Ofenhitze
nicht zerstérbaren Marke (§ 26 Il i.V. mit § 27 S. 1 BayBestV) sichergestellt werden, dass die in der Urne
verschlossene Asche allein aus der Verbrennung des Verstorbenen herriihrt, der in der Urne bestattet wird.
Aus den dargestellten rechtlichen Vorgaben ergibt sich, dass es auch zu den Aufgaben der Friedhofsverwal-
tung zéhlte, nach der Kremation die Asche eines jeden Verstorbenen separat zu erhalten und der Urnenbe-
stattung zuzufiihren. Es kann daher kein Zweifel daran bestehen, dass insoweit grundsétzlich ein Verwah-
rungsverhéltnis i.S. des § 133 StGB fortbestanden hat.” (OLG Niirnberg aaO)

d) Dieses Verwahrungsverhaltnis erstreckte sich dabei nicht nur auf die Asche des Ver-
storbenen, sondern auch auf alle anderen Riickstande, die nach jeder Kremation in
den Verbrennungskammern angefallenen waren.

,Dabei kam es nicht darauf an, ob diese Gegenstdnde ebenfalls in die Urne zu geben oder im Rahmen der
nachfolgenden Arbeitsgdnge auszusondern waren. Die Entscheidung dariiber, welche Verbrennungsriick-
sténde in Anwendung der bestattungsrechtlichen Vorschriften in die Urne zu geben sind und welche ausge-
schieden werden kénnen, gehérte zu dem in § 1 Ill der stddtischen Bestattungs- und Friedhofssatzung um-
fassend definierten Aufgabenbereich der Friedhofsverwaltung. Diese Aufgabe konnte sie nur wahrnehmen,
wenn zunéchst alle Verbrennungsriicksténde bis zur Aussortierung des nicht bestattungspflichtigen Ma-
terials (Sargnégel, kiinstliche Gelenke etc.) in ihren Verfiigungsbereich unverdndert erhalten bleiben. Aus
dem eingerichteten Betriebsablauf ergibt sich, dass eine Aufhebung des Verwahrungsverhiltnisses erst
einer Verfiigung vorbehalten bleiben sollte, die durch eine Aussonderung entweder bei der manuellen
Vor- oder bei der maschinellen Nachsortierung zu treffen war.“ (OLG Niirnberg aaO)

e) Die Tatsache, dass die Verantwortlichen in der Friedhofsverwaltung falschlich davon
ausgingen, dass nach der Kremation das Zahngold entweder verdampft oder so in-
tensiv mit der Schlacke verbunden sein wirde, das es mit dieser in die Urne gelangt,
stellt die Annahme eines Verwahrungsverhaltnisses i.S. des § 133 | StGB ebenfalls
nicht in Frage.

Verwahrung i.S. des § 133 | StGB ist eine qualifizierte Form des Gewahrsams. Dieser setzt neben tat-
sachlicher Sachherrschaft lediglich ein Wissen um das Entstandensein des Herrschaftsverhaltnisses voraus.
Ein stdndiges Bewusstsein der Sachherrschaft ist dabei ebenso wenig erforderlich (BGHSt 4, 210 = NJW
1953, 1400; Fischer, StGB, 56. Aufl., § 242 Rn 13), wie ein sich auf jede einzelne Sache erstreckender Be-
herrschungswille (RGSt 50, 46).

,Die bei den fiir die Friedhofsverwaltung zustdndigen Amtstrdgern vorhandene Vorstellung, dass nicht durch
die Ofenhitze ,verdampftes” Zahngold in die Urne gelangt und der Bestattung zugefiihrt wird, beruhte auf
dem Wissen insoweit ein Sachherrschaftsverhéltnis begriindet und ausgelibt zu haben. Zugleich kommt
darin der generelle Wille zum Ausdruck, an dem nach der Kremation noch vorhandenen Zahngold auch
bis zur Freigabe der Urne Sachherrschaft ausiiben zu wollen.” (OLG Nirnberg aaO)

f) Auch die planwidrige Aussonderung des Zahngolds im Rahmen der maschinellen
Nachsortierung und dessen Einleitung in den Abfallsammelbehalter hat das bestehende
Verwahrungsverhaltnis nicht beendet.

,Die maschinelle Nachsortierung unter Einsatz des Metallabscheiders [wurde] nicht zu dem Zweck be-
trieben, das Zahngold aus den Verbrennungsriickstdénden auszuscheiden und von der Urnenbestat-
tung auszuschlieBen. Soweit dies gleichwohl geschehen ist, fehlte es an einem entsprechenden Wissen
der zustdndigen Behérdenleiter.

Von einer das Verwahrungsverhéltnis aufhebenden Verfiigung der Behérde kann unter diesen Umsténden
keine Rede sein. Der Einwand, wonach die Stadt N. im Jahr 2001 durch ihre Entscheidung keinen Goldab-
scheider zu installieren, den Willen zum Ausdruck gebracht habe, an dem Gold, das nicht den Weg in die
Urne findet, keinen Gewahrsam ausliiben zu wollen, geht fehl. Dieser Entscheidung kann lediglich der Wille
entnommen werden, anfallendes Zahngold nicht fiir eigene Zwecke verwerten zu wollen. Dariiber, ob
das Gold in die Urne gelangen soll oder nicht, sagt dies nichts aus.” (OLG Niirnberg aaO)

g) SchlieBlich ist auch eine faktische Entlassung aus dem Verwahrungsverhaltnis nicht
eingetreten.

» Ist eine Sache in amtliche Verwahrung Ubergegangen, so dauert nach der Rspr. der
Schutz des § 133 StGB auch dann an, wenn sich die Sache nicht mehr an dem
urspriinglichen Aufbewahrungsort befindet, sofern nur der amtliche Gewahrsam
erhalten bleibt (Dallinger MDR 1952, 658; OLG Hamburg JR 1953, 27 m.w.
Nachw.).

Dabei reicht es aus, dass wenigstens noch ein Gibergeordneter Mitgewahrsam fortbesteht, der sich in

einem verbleibenden Einfluss auf die Sache aulert (BGHSt 40, 8 = NJW 1994, 1228 = NStZ 1994,
179; LK-StGB/Krauly, 12. Aufl., § 133 Rn 15).
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» Die demgegentber von Teilen des Schrifttums vertretene Auffassung, wonach der
objektive Tatbestand des § 133 | StGB nur dann erfiillt sein soll, wenn der in
Verwahrung genommene Gegenstand im Zeitpunkt der Tathandlung noch an
dem dafiir bestimmten Ort aufbewahrt worden ist (MiKo-StGB/Hohmann, § 133
Rn 8; Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl., § 133 Rn 8), findet im Wortlaut des Ge-
setzes keine Stiitze und vermag auch im Ubrigen nicht zu (iberzeugen.

,§ 133 StGB will die staatliche Herrschaftsgewalt gegen unbefugte Eingriffe sichern und zugleich
das Vertrauen schiitzen, dass Gegenstédnde, die sich im Besitz des Staates befinden und denen
der Staat seine Fiirsorge erkennbar zugewendet hat, auch ordnungsméBig aufbewahrt werden
(BGH NStZ 1995, 442; LK-StGB/Kraul3, 12. Aufl., § 133 Rn 1 m.w. Nachw.). Dieser Schutzzweck ge-
bietet es, diese Vorschrift auch dann anzuwenden, wenn es wéhrend der Verwahrung zu von der Be-
hérde nicht beabsichtigten Verdnderungen des Aufbewahrungsorts gekommen ist, das Gewahrsams-
verhéltnis und die damit verbundene Verfiigungsmacht aber gleichwohl noch fortbestehen. Danach war
vorliegend davon auszugehen, dass die durch eine planwidrige Funktion des Metallabscheiders her-
vorgerufene Aussonderung des Zahngolds in den Abfallbehélter nicht zu einer Aufhebung des Verwah-
rungsverhéltnisses i.S. des § 133 | StGB gefiihrt hat. Dass auch der Inhalt des Abfallbehélters in den
Ré&umlichkeiten des Krematoriums noch im Gewahrsam der Friedhofsverwaltung stand, bedarf keiner
néheren Erérterung.” (OLG Nirnberg aa0)

3. Die Angekl. haben das auch in dem Abfallbehalter noch verwahrte Zahngold durch Weg-
nahme der dienstlichen Verfiigung entzogen und damit den objektiven Deliktstatbestand
des § 133 | StGB verwirklicht.

4. SchlieBlich ist auch das Vorliegen eines qualifizierten Verwahrungsbruchs gem. § 133 Il
StGB zu bejahen, da sie Angekl. gem. § 11 | Nr. 4 StGB bei einer Behoérde die Aufgaben 6f-
fentlicher Verwaltung wahr nahmen und formlich verpflichtet worden waren.

5. Ergebnis: Da auch der subjektive Tatbestand bei allen Angekl. gegeben ist, haben sie sich
wegen Verwahrungsbruch nach § 133 Ill StGB strafbar gemacht

[I. Zu prifen ist weiter, ob die Angekl. sich darUber hinaus auch wegen Stéorung der Totenruhe
nach § 168 | StGB strafbar gemacht haben.

1. Dann miusste es sich bei dem enthommenen Zahngold um die Asche eines Verstorbenen
i.S. des § 168 | StGB gehandelt haben.

a) Art. 103 Il GG gewanhrleistet, dass eine Tat nur bestraft werden kann, wenn die Strafbar-
keit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde. Dies verpflichtet den Ge-
setzgeber, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so genau zu umschreiben, dass Trag-
weite und Anwendungsbereich der Straftatbestéande fir den Normadressaten schon aus
dem Gesetz selbst zu erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln und konkreti-
sieren lassen.

Fir die Rspr. folgt aus dem Erfordernis gesetzlicher Bestimmtheit ein Verbot strafbegriindender oder straf-
verscharfender Analogie. Dabei ist Analogie nicht im engeren technischen Sinne zu verstehen. Ausge-
schlossen ist vielmehr jede Rechtsanwendung, die ber den Inhalt einer gesetzlichen Sanktionsnorm hi-
nausgeht. Der mogliche Wortsinn markiert hierbei die aulerste Grenze zulassiger richterlicher Interpretation
(BVerfG NJW 2007, 1193; NJW 2009, 2370 = NStZ 2009, 560). Bei der Bestimmung des mafgeblichen
Wortsinns ist auf die Bedeutung eines Ausdrucks oder einer Wortverbindung im allgemeinen Sprach-
gebrauch abzustellen (Larenz, Methodenlehre d. Rechtswissenschaft [Studienausgabe], 5. Aufl., S. 195;
Roxin, StrafR AT I, 4. Aufl., § 5 Rn 28).

b) Das Wort ,,Asche” bezeichnet im allgemeinen Sprachgebrauch der Gegenwart einen
pulverigen staubartigen Verbrennungsriickstand (Deutsches Woérterbuch von Jacob u.
Wilhelm Grimm, Bd. 3, Neubearb. 2007, S. 327f.). Dabei handelt es sich ausschliellich
um Material, das nach dem Verbrennungsvorgang von dem verbrannten Gegens-
tand zuriickgeblieben ist. Dies entspricht einem seit Jahrhunderten bestehenden
unverandert gebliebenen Wortverstandnis.

,Danach sind Gegenstdnde, die das Feuer unversehrt liberstanden haben und zusammen mit den Resten
des verbrannten Materials am Ort der Verbrennung zuriickgeblieben sind, keine Asche. Diese befinden sich
lediglich in der Asche ohne deren Bestandteil zu sein. Dabei kommt es nicht darauf an, ob diese Gegenstén-
de mit dem verbrannten Kérper vorher fest verbunden waren oder nicht. Das in den Gebissen der Leichname
vorhandene Zahngold, das durch die Kremation aus den Kérpern der Verstorbenen gelést und im Ubrigen
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von der Ofenhitze unversehrt in den Abfallbehéltern angesammelt worden ist, war damit kein taugliches Tat-
objekt i.S. des § 168 | StGB.

Die in Ankniipfung an ein Urteil des OLG Bamberg (NJW 2008, 1543; ebenso Fischer, § 168 Rn 7; LK-
StGB/Dippel, 11. Aufl. § 168 Rn; Rudolphi/Rogall, in: SK-StGB, § 168 Rn 5) vertretene Gegenansicht ist mit
dem allgemeinen Sprachgebrauch nicht vereinbar. Sie (berschreitet die Wortsinngrenze und flihrt damit zu
einer gegen Art. 103 1l GG verstofRenden strafbegriindenden Analogie.” (OLG Niirnberg aaO)

2. Eine Verurteilung wegen Stérung der Totenruhe nach § 168 | StGB kommt vorliegend aber
auch deshalb nicht in Betracht, weil durch die planwidrige Abscheidung des Zahngolds
in den Abfallbehélter eine Verbundenheit mit dem Verstorbenen nicht mehr erkennbar
war.

,Fir den Leichnam ist anerkannt, dass dieser nur so lange durch § 168 StGB geschiitzt ist, wie er Gegens-
tand der Totenverehrung sein kann. Dies setzt voraus, dass der Kérper des Verstorbenen in seiner Indivi-
dualitdt noch erkennbar ist (OLG Bamberg NJW 2008, 1543]; AG Berlin-Tiergarten NStZ 1996, 544; LK-
StGB/Dippel, 11. Aufl., § 168 Rn 23; Fischer, § 168 Rn 4). Fiir die Asche eines Verstorbenen, die in gleicher Wei-
se wie der erdbestattete Leichnam strafrechtlichen Schutz geniel3t (vgl. BT-Dr I/3713, S. 37), kann nichts anderes
gelten. Danach ist davon auszugehen, dass die Asche eines Verstorbenen jedenfalls dann nicht mehr dem
Schutz des § 168 | StGB unterféllt, wenn darin die Individualitédt des Verstorbenen nicht mehr erkennbar
ist. Selbst wenn davon auszugehen wére, dass es sich bei dem Zahngold um Asche der Verstorbenen gehandelt
hat, war vorliegend im Zeitpunkt des Zugriffs der Angekl. eine Zuordnung zu einzelnen Verstorbenen aufge-
hoben, weil es auf Grund der planwidrigen Funktion des Metallabscheiders zu einer Sammlung und Vermi-
schung des Goldes aus mehreren Kremationen in dem Abfallbehélter gekommen war.” (OLG Nirnberg aaO)
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StGB Geldwasche StGB
§ 261 1INr. 1 kollusives Zusammenwirken von Geldwascher und Vortéter

ist nicht erforderlich
(BGH in ZAP 2010, 74; Urteil vom 04.02.2010 — 1 StR 95/09)

Ein ,,Sich-Verschaffen" i. S. des § 261 Il Nr. 1 StGB erfordert kein kollusives Zusammen-
wirken von Geldwéascher und Vortater, sondern verlangt nur, dass der Geldwascher die Ver-
figungsgewalt Gber den inkriminierten Gegenstand im Einvernehmen mit dem Vortater erlangt.

Ein Einvernehmen setzt dabei nicht voraus, dass das Einverstandnis des Vortaters frei
von Willensmangeln ist; insofern ist es ohne Bedeutung, wenn der Vortater infolge einer Tau-
schung oder Nétigung in die Ubertragung der Verfugungsgewalt "einwilligt".

Fall:

Die Angekl. E und S waren mit dem anderweitig Verurteilten M eng verbunden. Ihnen war bekannt, dass M die Kapital-
anlagefirma A-GmbH erworben hatte, bei der Anleger in erheblichem Umfang Geld zur Anlage in Future Trading-
Geschaften einzahlten.

Die Anleger Uberwiesen Geldbetrage i. H. von insges. rund 350.000 € an die A-GmbH. Diese Gelder leitete M, wie mit
den Angekl. E und S vereinbart, zu jeweils 50 % Uber die zwischengeschaltete SW-GmbH an die Angekl. E und S wei-
ter. Aber auch die andere Halfte der Kundengelder wurde nicht in Trading-Geschéaften angelegt, sondern im Wesentli-
chen von M - wie von diesem von Anfang an beabsichtigt - zur Finanzierung seines privaten Lebensunterhalts verwen-
det. Hatten die Anleger um den Umstand gewusst, dass jedenfalls die Halfte ihrer Anlage nicht in Trading-Geschéfte
investiert, sondern an die Angekl. E und S weitergegeben werden wird, so hatten sie die Zeichnungsvereinbarung nicht
geschlossen und die Gelder nicht tberwiesen.

Die Anleger erhielten in der Folgezeit - wie von M von Anfang an beabsichtigt - weder ihre Kapitaleinlage zurtick, noch
konnten sie aus den abgetretenen, nicht werthaltigen Grundschulden - bis auf einen geringfiigigen Betrag von 1.500 €
- eine Befriedigung erlangen.

Anfang der zweiten Jahreshalfte des Jahres 2004 beschlossen die Angekl. S und E zusammen mit den Angekl. A (No-
tar im Ruhestand) und G (von Beruf Rechtsanwalt), Gelder der A-GmbH an sich zu bringen und diese unter sich aufzu-
teilen. Der Plan sah vor, M aufgrund seiner Stellung als Alleingesellschafter und Geschaftsfiihrer der A-GmbH zur Zah-
lung zu zwingen. In Ausfiihrung dieses Plans gingen die Angekl. wie folgt vor:

Um ein Druckmittel gegen M in die Hand zu bekommen, verschafften sich die Angekl. eine gegen M persoénlich gerich-
tete Forderung, von der die Angekl. S und E Kenntnis hatten. Zu diesem Zweck kaufte der Angekl. G als verdeckter
Treuhander fir die Fa. T - deren Gesellschafter waren die Angekl. E und S - von K dessen rechtskraftig titulierte Forde-
rung gegen M, die sich - einschliellich Zinsen - auf 1,46 Millionen € belief; K hatte zuvor vergeblich versucht, die im
Jahre 2000 titulierte Forderung zu vollstrecken. Der Kaufpreis fiir die Forderung betrug 160.000 €. Dieser sollte nur be-
glichen werden, wenn die Vollstreckung tatsachlich erfolgreich war. Die Forderung von K stand zudem in keinem Zu-
sammenhang mit der betrligerischen Einwerbung von Anlegergeldern. Sie beruhte auf einer Inanspruchnahme aus ei-
ner Blirgschaft zugunsten von M.

Auf der Grundlage dieser - gegen M personlich gerichteten - Forderung sollte ein Arrest, allerdings nicht gegen M,
sondern gegen die A-GmbH erwirkt werden, um deren Vermdgenswerte zu pfanden. Auf diese Art sollte M dazu ge-
zwungen werden, Zahlungen an die Angekl. zu leisten. Dabei rechneten die Angekl. damit, dass M die Forderung al-
lenfalls zu einem geringen Teil aus eigenen Mitteln begleichen wirde - zumal er sich in der Vergangenheit mehrmals
bei Vollstreckungsversuchen als vermogenslos dargestellt hatte. Sie gingen vielmehr davon aus, dass er hierzu - zu-
mindest zu einem wesentlichen Teil - unter Verletzung der vertraglichen Vermégensbetreuungspflichten gegentber
den Kunden der A-GmbH auf Gelder der Gesellschaft oder auch auf andere ihm urspriinglich von Kunden zur Geldan-
lage ibergebene Gelder zugreifen wiirde. Uber diese Gelder konnte er als Geschaftsfiihrer der A-GmbH (im AuRen-
verhaltnis) verfligen.

Auf Grundlage des von K erworbenen Titels beantragte der Angekl. G - dem gemeinsamen Tatplan entsprechend - un-
ter dem Namen K's den Erlass eines Arrestes gegen die A-GmbH. Dabei trug er vor, M verstecke sein privates Ver-
mdgen im Vermdgen der A-GmbH, um es dem zivilrechtlichen Zugriff seiner persénlichen Glaubiger zu entziehen.
Deshalb hafte die Gesellschaft im Wege der ,umgekehrten Durchgriffshaftung“ auch fiir die Verbindlichkeiten ihres Al-
leingesellschafters M. Aufgrund dieses Vortrags erliell das zustdndige Gericht noch am selben Tag den beantragten
Arrest gegen die A-GmbH. AnschlieRend erwirkte der Angekl. G den Erlass von Pfandungsbeschliissen bezlglich der
Konten der A-GmbH und stellte diese den Drittschuldnern zu.

Die Pfandung der Konten der A-GmbH, auf denen sich die Kundengelder befanden, brachte fiir M - was den Angekl. E,
S, A und G bewusst war - ,wirtschaftlich vernichtende Probleme” mit sich. M musste deshalb insbes. befiirchten, dass
seine Betrugstaten zum Nachteil der Kunden der A-GmbH aufgedeckt und fiir die Zukunft unterbunden zu werden
drohten. Das hatte ,fir ihn den Zusammenbruch seiner Geschaftstatigkeit und Existenz” bedeutet.

Nach der Kontenpfandung trat der Angekl. G - wiederum im Namen K's - absprachegema an M heran und drangte
diesen zum Abschluss eines Vergleichs. Dabei kiindigte er weiterhin andauernde Vollstreckungsmafinahmen gegen
die A-GmbH an und stellte gleichzeitig die Einleitung strafrechtlicher Schritte in Aussicht. Er wies M insbes. auf ,die
Problematik seiner Kontoflihrung® hin, weil dieser entgegen den Zeichnungsvereinbarungen keine Treuhandkonten ge-
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fuhrt habe und stattdessen Uber diese Konten ,der gesamte Aufwand der A-GmbH mitsamt (seinem) kostspieligen Le-
benswandel abgewickelt“ werde.

Gleichzeitig spiegelte der Angekl. E gegentiber M, bewusst wahrheitswidrig und unter Verdeckung seiner wahren Ab-
sichten vor, ihn bei der Erledigung dieser Angelegenheit durch Ubernahme einer Biirgschaft und Stellung einer Grund-
schuld iber 500.000 € unterstlitzen zu wollen, um ihn, so getduscht, zum Abschluss einer Vereinbarung mit dem An-
gekl. G zu bewegen.

So ,gezwungen®, schloss M als Ergebnis der Verhandlungen mit dem Angekl. G eine Vereinbarung, in der er u. a. die
geltend gemachte Forderung anerkannte und sich verpflichtete, darauf sofort einen Betrag in Héhe von 575.000 € zu
zahlen. AuRerdem verpflichtete M die A-GmbH, fir seine - private - Verbindlichkeit als Gesamtschuldnerin zu haften.

Zur Erfillung dieser Vereinbarung lie® M iber das Anderkonto seines Rechtsanwalts insges. 575.000 € an den Angekl.
G Uberweisen. Einen Teilbetrag von 450.000 € hatte er seinem Konto bei der S-Bank entnommen, auf das er in der
Vergangenheit sowohl nicht bemakelte Provisionen in Héhe von 200.000 € als auch Anlagegelder der Kunden der A-
GmbH Uberwiesen hatte. Die tbrigen 125.000 € entnahm er einem Konto der F, auf das er ausschlieBlich Kundengel-
der der A-GmbH eingezahlt hatte. Die Angekl. A, G, E und S teilten den erhaltenen Geldbetrag, wie von vorneherein
vereinbart, unter sich auf.

Indem die Angekl. A, G, E und S den M dazu zwangen, auch von ihm betriigerisch eingeworbene
Anlegergelder i. H. von 375.000 € an sie auszuzahlen, kdnnten sie sich wegen Geldwasche nach
§ 261 Il Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

I.  Wegen Geldwasche macht sich strafbar, wer ,sich“ einen in § 261 | StGB bezeichneten Ge-
genstand ,,verschafft“. Vortat war hier ein gewerbsmaRig begangener Betrug des M nach § 261
| 2 Nr. 4a StGB).

1. ,Sich-Verschaffen“i. S. des § 261 Il Nr. 1 StGB verlangt kein kollusives Zusammenwir-
ken von Geldwascher und Vortater. Dieses Tatbestandsmerkmal erfordert vielmehr nur,
dass der Geldwascher die Verfiigungsgewalt Gber den inkriminierten Gegenstand im Ein-
vernehmen mit dem Vortéater erlangt.

Einvernehmen setzt nicht voraus, dass das Einverstandnis des Vortaters frei von Willens-
mangeln ist, sodass es ohne Bedeutung ist, wenn der Vortater infolge von Tauschung
oder Notigung in die Ubertragung der Verfiigungsgewalt ,,einwilligt*.

a) Aus dem Wortlaut des Tatbestandsmerkmals ,sich ... verschafft* lasst sich allerdings
das Erfordernis eines Einvernehmens - und damit auch das Einverstandnis des Vorta-
ters - nicht ableiten. Der Wortlaut spricht eher gegen eine solche Einschrankung, weil
diese Tatvariante nur die Handlung des Geldwaschers (,sich verschafft*) umschreibt.

b) Dementsprechend ist das Sich-Verschaffen in anderen Strafvorschriften, wie z.B. in
§§ 96, 146 | Nr. 2 u. 3, 152a | Nr. 2 StGB auch weiter zu verstehen und schlief3t dort so-
gar ein Handeln gegen oder ohne den Willen des friiheren Inhabers der Verfligungsge-
walt ein.

,Das zeigt namentlich die Auslegung der beiden Tatbestandsvarianten ,erwirbt oder sich sonst ver-
schafft“in § 29 1 1 Nr. 1 BtIMG.

Dazu hat der BGH (BGHSt 42, 123) ausgefiihrt: ,In § 29 | Nr. 1 BtMG sind der unerlaubte Erwerb und das
Sichverschaffen in der Weise einander gegenlibergestellt, dass u.a. mit Strafe bedroht ist, wer Betéu-
bungsmittel unerlaubt erwirbt oder sich ,in sonstiger Weise* verschafft. Daraus folgt, dass nach dem Sprach-
gebrauch des Gesetzes der unerlaubte Betdubungsmittelerwerb i. S. der rechtsgeschéftlichen Erlangung der
eigenen tatsdchlichen Verfliigungsgewalt liber Betdubungsmittel durch einverstandliches Zusammenwirken
mit dem Vorbesitzer lediglich einen Unterfall des grundsétzlich weiterreichenden, sédmtliche Félle der Besit-
zerlangung umfassenden Sichverschaffens darstellt.“ (BGH aaO)

c) Der unterschiedliche Bedeutungsinhalt dieses Tatbestandsmerkmals in anderen
Straftatbestanden zeigt, dass das ,,Sich-Verschaffen“ tatbestandsspezifisch - an-
hand des jeweiligen Normzwecks - auszulegen ist (vgl. auch BGHSt 42, 196 zur Hehle-
rei).

aa) Normzweck des § 261 |l StGB ist es, den Vortater gegentber der Umwelt zu isolie-
ren, indem der aus einer der in § 261 | 2 StGB genannten Straftaten herrihrende
Gegenstand ,praktisch verkehrsunfahig“ gemacht wird (BGH NStZ-RR 2010, 53).
Der Isolierungstatbestand des § 261 Il StGB ist damit auf die Vortat bezogen und
schitzt zugleich deren Rechtsglter (BTDrucks. 12/989 S. 27; 12/3533 S. 13).
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bb)

cc)

dd)

Deshalb verlangen Rspr. und auch ein Teil der Lit., dass der Geldwascher die Ver-
fUgungsgewalt tber den inkriminierten Gegenstand auf abgeleitetem Wege, sprich
im Einvernehmen mit dem Vortater erlangt hat.

BVerfG NJW 2004, 1305; BGH NStZ-RR 2010, 53; SK-StGB/Hoyer, 120. Lfg., § 261 Rn 15; LK/RuR,
11. Aufl,, § 261 Rn 14; MiKo-StGB/ Neuheuser, § 261 Rn 66; BeckOK-StGB/Ruhmannseder, § 261
Rn 31; Fllbier/Aepfelbach/Langweg, GwG - Kommentar zum Geldwaschegesetz, 5. Aufl., § 261 Rn 42;
Leip, Der Straftatbestand der Geldwasche, 2. Aufl., S. 140; Korner, Geldwasche, Teil 1 Rn 33; aA: NK-
StGB/ Altenhain, 2. Aufl. § 261 Rn 114; Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl., § 261 Rn 8, 9; Otto, Grundkurs
Strafrecht - BT, 7. Aufl., § 96 Rn 34; Spiske, Pecunia olet?, S. 133; Mitsch, Strafrecht - BT 2, § 5 Rn
33; Kindhauser, Strafrecht - BT Il, 4. Aufl. § 48 Rdn. 12

BGH aaO halt an dieser Rspr. fest.

LErlangt der Téter die Verfliigungsgewalt (iber den inkriminierten Gegenstand ohne das Einverstdndnis
des Vortéters, also ohne oder gegen dessen Willen, so fehlt es am inneren Zusammenhang zwischen
dem Isolierungszweck des § 261 Il. 2 StGB und der Achtung des Tatobjekts (BGH NStZ-RR 2010, 53:
gewaltsame Wegnahme durch Raub ist kein ,,Sich-Verschaffen®).“ (BGH aaO)

Einvernehmen setzt freilich nicht voraus, dass das Einverstiandnis des Vorta-
ters frei von Willensmangeln ist. Deshalb ist es ohne Bedeutung, wenn der Vor-
tiater infolge von Tauschung oder Nétigung in die Ubertragung der Verfii-
gungsgewalt ,einwilligt“. Diese Auslegung belegt insbes. die Entstehungsge-
schichte der Vorschrift des § 261 Il Nr. 1 StGB.

* Der Straftatbestand der Geldwasche, § 261 StGB, wurde durch Art. 1 Nr. 19
des Gesetzes zur Bekampfung des illegalen Rauschgifthandels und ande-
rer Erscheinungsformen der organisierten Kriminalitdt vom 15.07.1992
(BGBI | 1302) in das StGB eingefuigt. Mit dessen Abs. 2 erflllte der Gesetzge-
ber die Verpflichtung aus Art. 31 Unterabs. c (i) des (Wiener) Ubereinkommens
der Vereinten Nationen gegen den unerlaubten Verkehr mit Betdubungsmitteln
und psychotrophen Stoffen vom 20.12.1998.

Das Wiener Ubereinkommen verpflichtete die Vertragsparteien in dem genannten Artikel u.a., den
~Erwerb® (im englischen Originaltext ,acquisition) von Vermogensgegenstanden als Straftat zu
umschreiben, wenn der Betreffende bei Erhalt weil}, dass diese Vermdgensgegenstéande aus be-
stimmten Katalogtaten stammen. Art. 3 VI des Ubereinkommens enthalt zudem, auch fiir die
Rechtsanwender eine Vorgabe, die gegen eine - vom Wortlaut nicht gebotene - zu restriktive Aus-
legung der Strafbestimmung spricht:

,Die Vertragsparteien sind bestrebt sicherzustellen, dass eine nach ihrem innerstaatlichen Recht
bestehende Ermessensfreiheit hinsichtlich der Strafverfolgung von Personen wegen in Uberein-
stimmung mit diesem Artikel umschriebener Straftaten so ausgeulbt wird, dass die MalRnahmen
der Strafrechtspflege in Bezug auf diese Straftaten groRtmdgliche Wirkung erlangen, wobei der
Notwendigkeit der Abschreckung ... gebiihrend Rechnung zu tragen ist.”

* Auch die Geldwascherichtlinien (1. Richtlinie 91/308/EWG vom 10.06.1991;
2. Richtlinie 2001/97/EG vom 04.12.2001; 3. Richtlinie 2005/60/EG vom 26.10.
2005) verpflichten (auch hinsichtlich weiterer Katalogtaten als Vortat) dazu, u.a.
den ,Erwerb“ von Gegenstinden als Geldwasche zu bestrafen, wenn dem
Betreffenden bei der Ubergabe dieser Vermdgensstande bekannt war, dass
diese Gegenstande aus einer kriminellen Tatigkeit oder aus einer Teilnahme an
einer solchen Tatigkeit stammen. Die Mitgliedstaaten kénnen zur Verhinderung
der Geldwasche auch strengere Vorschriften erlassen (Art. 5 der
3. Geldwascherichtlinie) und auch weitere Straftaten benennen (Art. 1 E der
1. Geldwascherichtlinie idF der 2. Geldwascherichtlinie).

+ Der Gesetzgeber, der danach auch die Mdglichkeit gehabt hatte, (nur) den ,Er-
werb* unter Strafe zu stellen, hat sich fur die - weitergehende (vgl. § 29 1 1 Nr. 1
BtMG) - Tathandlung des ,Sich-Verschaffens“ entschieden.

~Schon das spricht dafiir, dass er damit Tathandlungen, die liber die engere Variante ,Erwerb” hi-
nausgehen, unter Strafe stellen wollte. Er wollte die Tathandlung des ,Sich-Verschaffens“ dem
Hehlereitatbestand des § 259 StGB entnehmen, ,so dass die dazu in Rechtsprechung und Litera-
tur entwickelten Grundsétze anwendbar sind“ (BTDrucks. 12/989 S. 27 und 12/3533 S. 13).

Nach der zu diesem Zeitpunkt in Rspr. und Lit. h. M. - auf die der Gesetzgeber Bezug nahm - war
es fiir das Sich-Verschaffen noch ohne Bedeutung, ob im Rahmen des § 259 | 1 StGB der Vorté-
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ter durch T&uschung oder Nétigung zur Ubertragung der Herrschaftsgewalt veranlasst wurde
(RGSt 35, 278 [zum identischen Merkmal des ,Ansichbringens”]; Dreher/Tréndle, StGB, 45. Aufil.,
§ 259 Rn 16; Lackner, StGB, 19. Aufl., § 259 Rn 10; Schénke/Schréder, StGB, 24. Aufl., § 259
Rn 42; LK/RuB, 10. Aufl., § 2569 Rn 17 jew. m.w.N.; aA Rudolphi JA 1981, 1; Otto Jura 1988, 606;
Seelmann JuS 1988, 39). Der Senat entnimmt deshalb den Materialien, dass der Gesetzgeber
bei der Schaffung der Vorschrift von diesem weiten Begriffsverstédndnis des Sich-Verschaffens
ausging.” (BGH aaO)

* Dieselbe Auslegung des Merkmals ,Sich-Verschaffen in § 261 1l Nr. 1 StGB
rechtfertigt sich auch aus dem geschiitzten Rechtsgut dieser Vorschrift.

,Nach dem Willen des Gesetzgebers soll die Strafvorschrift gegen Geldwésche dazu beitragen,
die rechtlichen Méglichkeiten zur Abschépfung illegal erlangter Gewinne zu verbessern
(BTDrucks. 12/3533 S. 10/11). Sie soll den staatlichen Zugriff auf inkriminierte Vermdgenswerte
gewdébhrleisten und deren Einschleusen in den legalen Finanz- und Wirtschaftskreislauf verhindern
(vgl. BTDrucks. 12/989 S. 26; BGHSt 53, 205; BGHSt 50, 347 m.w.N.). Geschiitzt werden soll die
Aufgabe der staatlichen Rechtspflege, die Wirkungen von Straftaten zu beseitigen (BTDrucks.
12/3533 S. 11; BGHSt 53, 205). Insbes. § 261 Il StGB soll - als Auffangtatbestand - auch dazu
beitragen, den Vortéter in finanzieller Hinsicht gegeniiber der Umwelt zu isolieren und den inkri-
minierten Gegenstand praktisch verkehrsunféhig zu machen (BTDrucks. 12/35633 S. 11; 12/989
S. 27).

Dieses vom Gesetzgeber verfolgte Ziel kann nur dann - wie vom Wiener Ubereinkommen verlangt
- effektiv erreicht werden, wenn die Vorschrift des § 261 StGB mobglichst alle wirtschaftlichen
Transaktionen im Zusammenhang mit den Katalogtaten weitgehend erfasst und daraus resultie-
rende wirtschaftliche Vorteile abgeschépft werden und zwar unabhéngig davon, ob der Vortéter
die Verfiigungsgewalt iiber den inkriminierten Gegenstand aufgrund einer Willensbeeinflussung
durch Tduschung oder Druck lbertragen hat.“ (BGH aaO)

ee) Der vorgenommenen Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,Sich-Verschaffen* in
§ 261 Il Nr. 1 StGB steht nicht entgegen, dass das Sich-Verschaffen bei der Heh-
lerei von Rspr. und der iliberwiegenden Lit. zwischenzeitlich enger ausgelegt
wird.

« BGHSt 42, 196 hat entschieden, dass es an dem fiur das ,Sich-Verschaffen“ in
§ 259 | StGB erforderlichen einverstandlichen Zusammenwirken auch
dann fehlt, wenn der Téter den Vortéter durch Drohungen zur Ubertragung
der Verfiigungsmacht veranlasst.

ebenso Fischer, StGB, 57. Aufl., § 259 Rn 13; SK-StGB/Hoyer, 120. Lfg., § 259 Rn 31;
Lackner/Kihl, StGB, 26. Aufl., § 259 Rn 10; MuKo-StGB/Lauer, § 259 Rn 61; BeckOK-
StGB/Ruhmannseder, § 259 Rn 17.2; aA Schonke/Schréder, StGB, 27. Aufl., § 259 Rn 42

,Hierbei handelt es sich freilich um eine - allein - fiir die Hehlerei tatbestandstypische engere Aus-
legung. Diese hat der 4. Strafsenat des BGH mal3geblich mit Blick auf die dort genannten ande-
ren Tatvarianten, insbesondere das ,Ankaufen” und die Absatzhilfe vorgenommen. Danach liege
das Wesen der Hehlerei in dem Hilfeleisten des Téters nach der Tat (Zusammenwirken von Vor-
tater und Hehler).

Solche, auf ein Zusammenwirken von Vortédter und Geldwésche abstellende und damit mit der
Hehlerei vergleichbare Tatvarianten enthélt der Straftatbestand der Geldwésche in § 261 | 1 und
Il StGB indes nicht. Deshalb kann sich die neuere restriktive Auslegung des ,Sich-Verschaffens”
in § 259 StGB nicht in gleicher Weise auf § 261 Il Nr. 1 StGB auswirken.” (BGH aaO)

* Im vorliegenden Fall hat M. - wenn auch nicht aus freien Sticken - so doch
gleichwohl im Einvernehmen mit den Angekl. und damit auch ,gewollt die be-
trigerisch eingeworbenen Anlagegelder ausbezahilt.

,Die ,Vereinbarung” war das Ergebnis seiner ,Verhandlungen* mit dem Angekl. G. Die Bezahlung
bewirkte M, indem er am selben Tag und auch drei Tage spéter Uberweisungen ausstellte. Schon
nach diesem dul3eren Erscheinungsbild haben sich die Angekl. die Gelder nicht auf eine Art und
Weise verschafft, die auch nur im Grenzbereich zu einem Raub liegt.

Deshalb steht die Entscheidung des BGH NStZ-RR 2010, 53 der hier vorgenommenen Ausle-
gung des ,Einvernehmens” nicht entgegen. Dort hatte der Téter den inkriminierten Gegenstand
dem Vortéter ndmlich gewaltsam, also ohne dessen Mitwirkung und gegen dessen Willen wegge-
nommen. Raub ist - wie der BGH aaO zu Recht ausfiihrt - kein einvernehmliches Sich-
Verschaffen i. S. des § 261 Il Nr. 1 StGB mehr.“ (BGH aaO)

Il. Der Strafbarkeit wegen Geldwasche steht die Regelung des § 261 VI StGB nicht deshalb entge-
gen, weil M die bemakelten Gelder Uber das (zwischengeschaltete) Anderkonto seines Rechts-
anwalts an die Angekl. A, G, E und S transferiert hat.
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1.

Nach § 261 VI StGB macht sich der Erwerber eines geldwaschetauglichen Gegenstan-
des nicht nach § 261 Il StGB strafbar, wenn zuvor ein Dritter diesen Gegenstand tat-
séachlich erlangt hat, ohne hierdurch eine Straftat begangen zu haben.

Diese Vorschrift schrankt den Tatbestand des § 261 Il StGB ein, um zum Schutz des allge-
meinen Rechtsverkehrs die Entstehung unangemessen langer Ketten von Anschlusstaten zu
verhindern (BTDrucks. 12/989 S. 28). Sie soll dem gutglaubigen Erwerber eines inkriminier-
ten Gegenstandes ermdglichen, diesen unbeeintrachtigt von § 261 1l StGB weiterveraullern
zu konnen (vgl. BTDrucks. 12/3533 S. 14 f.; Schénke/Schréder, StGB, 27. Aufl., § 261 Rn
14; MUKo-StGB/Neuheuser, § 261 Rn 68; BeckOK-StGB/Ruhmannseder, § 261 Rn 35 jew.
m.w.N.).

Dementsprechend erfasst § 261 VI StGB den vorliegenden Fall des Transfers inkriminier-
ter Gelder iiber das Anderkonto eines gutglaubigen Rechtsanwalts an einen bésglau-
bigen Dritten (hier an die Angekl. A, G, E und S) nicht.

~Zwar wurde dem gutgldubigen Rechtsanwalt straflos das vom Vortéter M an ihn lberwiesene bemakelte Geld
auf dem Anderkonto bei seiner Bank gutgeschrieben. Aber M behielt dadurch weiterhin die Verfiigungsmacht
liber das Geld als Vermégensgegenstand i.S.d. § 261 | StGB. Diese beruhte auf der vertraglichen Vereinba-
rung mit seinem Rechtsanwalt, die allein die Weiterleitung dieses Geldbetrages an den Dritten beinhaltete.
Durch die weisungsgeméal3e Weiterleitung des Geldbetrages an die Dritten - hier die Angekl. A, G, E und S -, war
es tatsdchlich M und nicht sein Rechtsanwalt, der demgeman direkt (iber diese bemakelte Forderung auf dem
Anderkonto verfligte. Deshalb trat zugunsten der Dritten ein strafloser Vorerwerb durch den gutgldubigen Rechts-
anwalt i.S.v. § 261 VI StGB nicht ein. Daher haben sich die bésgldubigen Geldempfdnger, die Angekl. A, G, E
und S, wegen Geldwésche strafbar gemacht.

Dieses Ergebnis ist sachgerecht, weil nur so - entsprechend den gesetzgeberischen Zielvorstellungen (vgl.
BTDrucks. 12/989 S. 26) - verhindert wird, Anderkonten als ,legale Geldwaschanlagen® missbrauchen zu kénnen
(in diesem Sinne fiir Félle der Einzahlung bemakelter Gelder auf Bankkonten: Schénke/Schréder, StGB, 27. Aufl.,
§ 261 Rn 14; Fischer, StGB, 57. Aufl, § 261 Rn 29; MiiKo-StGB/Neuheuser, § 261 Rn 69; BeckOK-
StGB/Ruhmannseder, § 261 Rn 37.1 jew. m.w.N.; aA insofern Hamm NJW 2000, 636).“ (BGH aaO)
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OVG Miinster: Grenzen der Zustandshaftung der fritheren Eigentiimers § 18 NWOBG

OBG NW Zustandshaftung des friiheren Eigentimers POR
§18 Grenzen der Verantwortlichkeit

(OVG Miinster in NJW 2010, 1988; Beschluss vom 03.03.2010 — 5 B 66/10)

1. Es ist zweifelhaft, ob § 18 Il NWOBG die Inanspruchnahme des friheren Eigentiimers nach Dereliktion
auch dann zulasst, wenn die zu beseitigende Gefahr erst nach seiner Eigentumsaufgabe entstanden ist
und auch nicht zuvor vom ihm angelegt war.

2.  Um der Anerkennung des Privateigentums und seiner Sozialpflichtigkeit gleichermaften Rechnung zu
tragen, bedarf das Ausmal} dessen, was dem Eigentimer zur Gefahrenabwehr abverlangt werden
kann, von Verfassungs wegen einer Begrenzung auf das zumutbare MaR.

3. Diese Begrenzung ist Aufgabe der Behérden und Gerichte im Rahmen der Auslegung und Anwen-
dung der die Verantwortlichkeit und die Kostenpflicht begriindenden Vorschriften, solange der Gesetz-
geber, dem nach Art. 14 | 2 GG die Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums obliegt,
die Grenzen der Zustandsverantwortlichkeit nicht ausdriicklich geregelt hat.

Fall: Der Antragsteller war Eigentimer eines Waldgrundstiicks in Steillage. Das Eigentum hatte er wirksam im Wege der
Dereliktion nach § 928 BGB durch Erklarung gegenliber dem Grundbuchamt und Eintragung des Verzichts ins Grund-
buch aufgegeben. Das Grundstiick war mit Baumen bewachsen. 13 Jahre nach Aufgabe des Eigentums durch den An-
tragsteller waren die Baume infolge eines Sturms umsturzgefahrdet. Am FulRe des Steilhangs war eine neue Siedlung
entstanden. Daraufhin wurde der Antragsteller vom Antragsgegner auf Beseitigung der umsturzgefahrdeten Baume
nach Anhorung des Antragstellers unter schriftlicher und begriindeter Anordnung der sofortigen Vollziehung in An-
spruch genommen. Die Gesamtkosten wurden auf 8.000,00 € geschatzt. Der As. erhob daraufhin umgehend Klage
gegen die Verfigung. Zugleich beantragte er die aufschiebende Wirkung seiner Klage gegen die Ordnungsverfiigung
des Antragsgegners wiederherzustellen. Wird der Antrag Erfolg haben?

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung wird Erfolg haben, wenn er zulassig
und begrindet ist.

. Zuldssigkeit des Antrags

Da Normen der Polizei- und Ordnungsrechts streitentscheidend sind, welche ausschliel3lich Tra-
ger offentlicher Gewalt berechtigen und verpflichten, liegt mangels Beteiligung eines Verfas-
sungsorgans eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vor und der
Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 | 1 VwGO eroéffnet ist.

Bei der Ordnungsverfiigung handelt es sich um einen belastenden Verwaltungsakt nach § 35 S.
1 VWVIG, gegen den der Antragsteller schon Anfechtungsklage erhoben hat. Da der Suspensiv-
effekt wegen der Anordnung der sofortigen Vollziehung nach § 80 Il 1 Nr. 4 VwGO entfallen ist,
ist der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung statthaft.

Auch fir das Verfahren nach § 80 V VwGO ist wegen der im Hintergrund stehen Anfechtungskla-
ge eine Antragsbefugnis analog § 42 Il VwGO erforderlich, die jedoch — da der Ast. Adressat
eines ihn belastenden Verwaltungsaktes ist und insofern jedenfalls in Art. 2 | GG verletzt sein
kann — nach der Adressatentheorie ohne weiteres gegeben ist.

Der Antrag ist nach § 78 | Nr. 2 VwWGO i.V.m. 5 Il NWAGVwGO gegen die Behoérde zu stellen,
welche den sofort vollziehbaren Verwaltungsakt erlassen hat, also gegen den Antragsgegner.

Der Antragsteller muss auch ein schutzwiirdiges Interesse an dem Verfahren haben. Der Streit,
ob zunachst vor Einleitung des Verfahrens nach § 80 V VwGO in der Hauptsache ein Rechtsbe-
helf eingelegt sein muss, kann dahinstehen, da hier der Hauptsacherechtsbehelf bereits einge-
legt wurde und auch nicht offensichtlich unzulassig ist. Zudem bedurfte es keines vorherigen An-
trags an die Behorde auf Aussetzung der Vollziehung, da kein Fall des § 80 VI VwWGO vorliegt
und eine analoge Anwendung dieser Norm nach allgemeiner Auffassung ausscheidet.

Der Antrag ist daher zulassig.
ll. Begriindetheit des Antrags

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die Beseiti-
gungsverfigung ist begriindet, wenn die Anordnung der sofortigen Vollziehung rechtwidrig ist.

1. Rechtsgrundlage flir eine Anordnung der sofortigen Vollziehung (AOsV) ist § 80 Il 1 Nr. 4
VwGO.
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2.

formelle Rechtswidrigkeit der AOsV

Zustandig fur die AOsV ist nach § 80 Il 1 Nr. 4 VwGO die Behorde, die den Verwaltungsakt
erlassen hat. Hier hat die Erlassbehorde also als zustandige Behorde gehandelt. Die nach
§ 80 Il 1 VwGO ist die AOsV erforderliche schriftliche Begriindung ist erfolgt. Ob es vor
Erlass einer AOsV einer Anhérung nach § 28 VwVfG darf, kann dahinstehen, da eine Anho-
rung jedenfalls erfolgt ist. Die AOsV ist nicht formell rechtswidrig.

materielle Rechtswidrigkeit der AOsV

Fur die materielle Prifung der AOsV kommt es darauf an, ob das 6ffentliches Interesse an
der sofortigen Vollziehung das Aufschubinteresse des Blrgers Uberwiegt, wobei das 6ffentli-
che Vollzugsinteresse Uber das offentliche Erlassinteresse hinausgehen muss, dass ohnehin
an jedem Verwaltungsakt besteht.

a) Erfolgsaussichten in der Hauptsache nach summarischer Priifung
aa) Ermachtigungsgrundlage fiir die Beseitigungsverfiigung

Die Erméachtigungsgrundlage fir die Beseitigungsverfigung kommt § 14 NWOBG
als ordnungsbehdrdliche Generalklausel in Betracht.

Generalklauseln in anderen Landern sind: § 1, 3 BWPoIG; § 7 |l BayLStVG Bay., § 11 BayPAG, § 17 |
BInASOG; § 13 | BbgOBG; § 10 BremPolIG; § 3 HbgSOG; § 11 HessSOG; § 13 MVSOG; § 8 NdsSOG;

§ 9 RhPfPOG; § 8 | SaarlPolG; § 3 | SachsPolG; §§ 1, 13 SachsAnhSOG; § 174 SchIHVwG; § 5 | Thi-
rOBG

bb) formelle Rechtswidrigkeit der Beseitigungsverfiigung

Die nach § 28 | VwWVfG fir belastende Verwaltungsakte erforderliche Anhérung wur-
de durchgefiihrt. Auch ist die Verfligung schriftlich und mit Begriindung erfolgt, so
dass gegen die formelle RechtsmaRigkeit keine Bedenken bestehen.

cc) materielle Rechtswidrigkeit der Beseitigungsverfiigung

Die Beseitigungsverfiigung kénnte jedoch materiell rechtwidrig sein, wenn die Vor-
aussetzungen der Ermachtigungsgrundlage nicht vorliegen oder der Antragsgegner
sein Ermessen fehlerhaft ausgelbt hat.

(1) Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung

Die Ordnungsbehérde ist flir den Schutz der 6ffentlichen Sicherheit zustan-
dig. Hiervon umfasst sind der Schutz des Staates und seiner Einrichtungen
sowie Veranstaltungen, der Schutz der Individualrechtsgiiter, der Schutz der
objektiven Rechtsordnung sowie der Schutz der Gemeinschaftsgiiter.

Ein Tatigwerden aufgrund der ordnungsbehérdlichen Generalklausel setzt zu-
dem das Bestehen einer konkreten Gefahr voraus. Eine solche ist anzuneh-
men, wenn aufgrund eines konkreten Sachverhaltes davon auszugehen ist,
dass bei ungehindertem Geschehensablauf ein Schaden fiir ein ordnungs-
behordliches Schutzgut eintreten wird.

Es bestehen hinreichende Anhaltspunkte, dass es ohne das Ergreifen von
MalRnahmen zu einem Umsturz der Baume kommen kann, so dass sowohl der
offentliche Verkehr als auch Individualrechtsglter gefahrdet sind.

Es liegt daher eine Gefahr fiur die 6ffentliche Sicherheit vor.
(2) Verantwortlichkeit des Antragstellers fiir die Beseitigung der Gefahr

In Anspruch nehmen kann die Polizei grundsatzlich nur denjenigen, der fir die
Gefahr verantwortlich ist. Eine solche Verantwortlichkeit kann sich entweder
aus dem Verhalten einer Person (sog. Verhaltensstorer) ergeben oder aber
daraus, dass eine Person fir eine Sache verantwortlich ist, von die Gefahr aus-
geht (sog. Zustandsstorer). Nur wenn Malnahmen gegen verantwortliche
Personen nicht méglich sind oder keinen Erfolg versprechen, kann die Polizei
auch eine nichtverantwortliche Person fir die Beseitigung der Gefahr in An-
spruch nehmen (sog. Nichtstérer), wobei dies nur unter strengen, gesetzlich
geregelten Voraussetzungen moglich ist.
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OVG Miinster: Grenzen der Zustandshaftung der fritheren Eigentiimers § 18 NWOBG

3)

Hier kommt eine Inanspruchnahme des Antragstellers als Zustandsverantwortli-
cher nach § 18 NWOBG in Betracht.

vgl. in anderen Landern: § 7 BWPoIG; § 8 BayPAG, § 14 BInASOG; § 17 BbgOBG; § 6 Brem-
PolG; § 9 HbgSOG; § 7 HessSOG; § 70 MVSOG; § 7 NdsSOG; § 5 RhPfPOG; § 5 SaarlPolG;
§ 51 SachsPolG; § 8 SachsAnhSOG; § 219 SchiHVwG; § 11 ThirOBG

Nach § 18 Ill NWOBG koénnen bei herrenlosen Sachen die MalRhahmen gegen
die Person gerichtet werden, die das Eigentum an der Sache aufgegeben hat.
Fraglich ist jedoch, ob dies auch dann gilt, wenn die Gefahr erst nach der Auf-
gabe des Grundstlickseigentums entstanden ist.

LZwar ist dies nach dem Gesetzeswortlaut nicht ausgeschlossen. Danach kénnen bei einer Ge-
fahr, die von einer herrenlosen Sache ausgeht, MaBnahmen gegen denjenigen gerichtet werden,
der das Eigentum aufgegeben hat. Die Vorschrift ist von der Erwédgung getragen, dass der Eigen-
tiimer, der in der Vergangenheit die Nutzungen aus dem Eigentum gezogen hat, die mit dem Ei-
gentum einhergehenden Belastungen nicht auf die Allgemeinheit soll verlagern kénnen.
Zudem soll sie sicherstellen, dass nach einer Eigentumsaufgabe ein Verantwortlicher fiir das
Grundstiick greifbar ist (vgl. BVerwGE 122, 75 [83] = NVwZ 2004, 1505, zu § 4 Ill 4 Halbs. 2
BBodSchG, sowie BVerwG, NJW 1999, 231; s. auch BGH, NJW 2007, 2182 = NZM 2007, 537,
zur privatrechtlichen Haftung nach § 1004 | BGB).

Allerdings sollte die Bestimmung — trotz ihres weiterreichenden Wortlauts — ausweislich der Ge-
setzesbegriindung eine Regelungsliicke (nur) fiir den Fall schlieen, dass ein Eigentiimer, nach-
dem seine Verantwortlichkeit nach § 18 || NWOBG begriindet worden ist, das Eigentum an
der Sache durch Dereliktion aufgibt (vgl. LT-Dr 8/4080, S. 78 i.V. mit S. 52; entsprechend VG
Wiirzburg, Urt. v. 09.01.2006 — W 5 K 05.1171, zum wértlich gleichlautenden Art. 8 Ill BayPAG;
dhnl. BR-Dr 422/1/97, S. 7, zu § 4 lll 4 BBodSchG, wonach die Sanierungspflicht dessen geregelt
werden sollte, der das Eigentum an dem bereits kontaminierten Grundstlick aufgibt; s. auch OVG
Miinster, Beschl. v. 08.10.2009 — Az.: 5 E 1011/09).“ (OVG Miinster aaO).

Diese Frage hat das OVG Munster aber letztlich offen gelassen.
Ermessen

Bei der Wahl der MaRnahme und des Adressaten ist der Antragsgegner an das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip gebunden.

Die gewahlte MalRnahme muss hierbei geeignet sein, die Gefahr zu beseitigen.
Es darf daruber hinaus kein milderes Mittel gleicher Eignung geben, die
MalRnahme muss also erforderlich sein. Schlieflich ist die VerhaltnismaRigkeit
im engeren Sinne im Rahmen einer Mittel-Zweck-Relation zu prifen und zu
ermitteln, ob die Mallhahme angemessen ist.

Hinsichtlich der Verhaltnismafigkeit der Mallnahme selbst bestehen keine Be-
denken, fraglich ist jedoch, ob die Inanspruchnahme des Antragstellers trotz
Dereliktion vor Entstehung der Gefahr — seine Verantwortlichkeit einmal unter-
stellt - einer Prifung standhalt.

(a) Hintergrund der Zustandshaftung

Die Zustandshaftung des Eigentiimers findet ihren rechtfertigenden Grund
in seiner Einwirkungsmoglichkeit auf die gefahrverursachende Sache
sowie in der Moéglichkeit zu ihrer wirtschaftlichen Nutzung und Verwer-
tung.

,Um der Anerkennung des Privateigentums und seiner Sozialpflichtigkeit gleichermal3en
Rechnung zu tragen, bedarf das Ausmal3 dessen, was dem Eigentiimer zur Gefahrenab-
wehr abverlangt werden kann, nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts von Verfassungs wegen einer Begrenzung auf das zumutbare MaR.

Diese Begrenzung ist Aufgabe der Beh6rden und Gerichte im Rahmen der Auslegung und
Anwendung der die Verantwortlichkeit und die Kostenpflicht begriindenden Vorschrif-
ten, solange der Gesetzgeber, dem nach Art. 14 | 2 GG die Bestimmung von Inhalt und
Schranken des Eigentums obliegt, die Grenzen der Zustandsverantwortlichkeit nicht
ausdriicklich geregelt hat. Selbst dem Eigentiimer, dem die Nutzung des Grundstiicks er-
halten bleibt, kbnnen als Folge der Sozialbindung des Eigentums Anordnungen zur Gefah-
renabwehr nur insoweit zuzumuten sein, als der finanzielle Aufwand hierfiir den Ver-
kehrswert des Grundstiicks nach Gefahrenbeseitigung nicht iibersteigt. Wird der Ver-
kehrswert von den Kosten Uliberschritten, entféllt ndmlich in der Regel das - durch Art. 14 |
GG geschiitzte - Interesse des Eigentiimers an einem kiinftigen privatniitzigen Gebrauch
des Grundstlicks. Eine diese Grenzen (iberschreitende Belastung kann insbesondere dann
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OVG Miinster: Grenzen der Zustandshaftung der fritheren Eigentiimers

b)

(b)

unzumutbar sein, wenn die Gefahr, die von dem Grundstiick ausgeht, aus Naturereignis-
sen, aus der Allgemeinheit zuzurechnenden Ursachen oder von nicht nutzungsberech-
tigten Dritten herriihrt. Demgegentiber kann eine Kostenbelastung, die den Verkehrswert
des Grundstiicks (ibersteigt, zumutbar sein, wenn der Eigentiimer das Risiko der ent-
standenen Gefahr bewusst in Kauf genommen hat oder wenn Risikoumsténde beim Er-
werb des Grundstiicks erkennbar waren bzw. im Verlauf der Nutzung hétten erkannt wer-
den kénnen. Allerdings ist es dem Eigentiimer nicht zumutbar, unbegrenzt fiir Gefahren
einzustehen, das heil3t auch mit Vermégen, das in keinem rechtlichen oder wirtschaftlichen
Zusammenhang mit dem gefahrdrohenden Grundstiick steht. (vgl. BVerfGE 102, 1 [19ff.] =
NJW 2000, 2573).

Der friihere Eigentiimer, der das Eigentum an einem Grundstiick im Wege der Dereliktion
geménR § 928 BGB aufgegeben hat, ist gemessen daran erhéht schutzwiirdig, weil er kei-
nen VeréduBerungserlos erzielt hat und ihm ab dem Zeitpunkt der Eigentumsaufgabe auch
keine Mébglichkeit zur wirtschaftlichen Nutzung und Verwertung des Grundstiicks mehr zu-
steht. Selbst wenn der Fiskus auf sein Aneignungsrecht nach § 928 || BGB verzichtet, steht
der friihere Eigentiimer diesbeziiglich nicht besser als jeder Dritte (vgl. VG Freiburg, Urt. v.
14.11.2002 — Az 6 K 1763/01; dazu BGHZ 108, 278 [281] = NJW 1990, 251).“ (OVG Mns-
ter aaO)

Anwendung auf den Fall

Ausgehend von diesen Erwagungen kénnte unabhangig von der grundsatz-
lichen Reichweite des § 18 Ill NWOBG bereits die verfassungsrechtlich ge-
botene Begrenzung der Belastung auf ein zumutbares Mal} im Regelfall
schon einer Inanspruchnahme des friheren Eigentimers entgegenstehen,
wenn eine Gefahrenlage erst nach Aufgabe des Eigentums entstanden ist.

Jedenfalls unterliegt in derartigen Féllen eine Kostenbelastung bis zur Héhe des dem friihe-
ren Eigentiimer nicht mehr zugute kommenden Verkehrswerts grundsétzlich erheblichen
Bedenken, weil sie vollstandig aus sonstigem Vermdgen zu bestreiten ist.

Bei summarischer Priifung ist nichts dafiir ersichtlich, dass der Antragsteller gleichwohl
ausnahmsweise ohne Kostenbegrenzung hétte in Anspruch genommen werden kénnen.
Der Umstand allein, dass die veranschlagten Kosten fiir die Féllmalnahmen auch nach Ein-
schétzung des Antragsgegners nicht mehr als 8.000,- Euro betragen, genligt hierfiir nicht.
Das wére allenfalls dann in Betracht zu ziehen, wenn der Antragsteller zur Zeit seiner Ei-
gentiimerstellung dariiber hinausgehende Gewinne aus der Grundstiicksnutzung er-
zielt hétte. Es ist jedoch nicht ersichtlich, dass ihm eine nennenswerte wirtschaftliche Nut-
zung des in Rede stehenden Waldgrundstiicks etwa durch Holzverwertung offen gestan-
den haben kénnte.

Es bestehen auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Antragsteller sich bei Aufgabe des
Eigentums einer bereits konkret absehbaren Haftung als Zustandsstérer entziehen
wollte. Die Gefahren, die von den umsturzgefédhrdeten B&dumen aufgrund ihres Standorts an
einem Steilhang fiir die darunter liegenden bebauten Grundstiicke ausgehen, diirften - so-
weit nach Aktenlage ersichtlich - vielmehr auf jiingeren Naturereignissen beruhen. Eine be-
sondere Verantwortung des Antragstellers fiir etwaige von den Bdumen ausgehende Gefah-
ren ergibt sich nicht daraus, dass er das entsprechende Risiko bereits zur Zeit seiner Eigen-
tiimerstellung bewusst in Kauf genommen haben kénnte. Eine Verantwortlichkeit trifft den
Grundstlickseigentiimer erst dann, wenn von ihm unterhaltene Bdume in Folge Krankheit
oder Uberalterung die Widerstandskraft gegeniiber natiirlichen Einwirkungen der Naturkréfte
eingeblil3t haben (vgl. BGHZ 122, 283 [285] = NJW 1993, 1855).

Es ist nicht ersichtlich, dass die in Rede stehenden Bdume schon im Zeitpunkt der Derelik-
tion vor liber 13 Jahren unzureichend widerstandsféhig oder krank gewesen sein kénn-
ten. Die Umsturzgefahr wurde von der zustédndigen Revierférsterin erstmals im Sommer
2009 erkannt. Schlie3lich féllt der Umstand, dass die nunmehr gefdhrdete Bebauung un-
mittelbar am FuBe eines Steilhangs errichtet worden ist und es gerade deshalb der auf-
wendigen Beseitigung der Bdume bedarf, nicht in den Verantwortungsbereich des An-
tragstellers.”“ (OVG Minster aaO)

Die Beseitigungsverfliigung ist somit nach summarischer Prifung rechtswidrig und der
Antragsteller wird in der Hauptsache Erfolg haben.

Interessenabwagung

Da es kein besonders offentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung rechtswidriger
Verwaltungsakte gegen kann, liegen die Voraussetzungen fir die Anordnung der sofor-
tigen Vollziehung nicht vor und dieses ist rechtswidrig.

lll. Ergebnis: Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die
Beseitigungsverfligung ist auch begriindet und wird daher Erfolg haben.
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LG Frankfurt: Amtshaftung wegen Aufsichtspflichtverletzung Art. 34 GG/ § 839 BGB

GG Amtshaftung wegen Aufsichtspflichtverletzung offR
Art. 34 Anforderungen an Lehrpersonal

BGB (LG Frankfurt in NVWZ-RR 2010, 479; Urteil vom 18.01.2010 — 1 U 185/08)

§ 839

1. Die Aufsichtspflicht drittbezogen, da sie auch dazu dient, Schaden Dritter durch die Kinder zu
verhindern.

2. Das MaR der gebotenen Aufsicht bestimmt sich nach Alter, Eigenart und Charakter der
Kinder, nach der Vorhersehbarkeit des schadigenden Verhaltens sowie danach, was den Auf-
sichtspflichtigen in ihrem jeweiligen Verhalten zugemutet werden kann

3. Eine dauernde Uberwachung ,,auf Schritt und Tritt” ist bei Kindern im Kindergartenalter
nicht erforderlich.

4. Eine ununterbrochene Aufsicht lber alle Schiiler [asst sich nicht gewahrleisten, sie er-
scheint unzumutbar und ist nicht geboten (

Fall: Das Fahrzeug der KI. wurde durch einen Stein beschadigt, der von dem stadtischen Schulgeldnde in Frankfurt, vor dem das Fahrzeug

stand, auf ihr Auto geworfen worden sei. Zum Zeitpunkt des Steinwurfs hatte eine 4. Klasse auf dem Schulgelédnde Sportunterricht.
Ein Schdler hatte den Stein wahrend des Sportunterrichts der Klasse 4a vom Dach der Sporthalle aus auf bzw. gegen ihren Pkw ge-
worfen. Aufsicht hatte die Lehrerin X sie ging auf dem Dach ,hin und her”, damit sie auch den Schulhof einsehen konnte, kontrollierte,
,wer wo ist” und machte dann auch Stichproben. Die KI. nahm das Land Hessen vor dem Landgericht auf Schadensersatz in An-
spruch. Hat sie einen Anspruch auf Schadensersatz?

Die KI. kénnte gegen das Land Hessen einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Amtspflichtverlet-
zung gem. § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG haben.

Haftung des Landes Hessen fiir eine schuldhafte Amtspflichtverletzung der X
1. Innehabung eines o6ffentlichen Amtes

Dann musste X ein 6ffentliches Amt innegehabt haben. Die schulische Betreuung an einer
stadtischen Schule stellt ohne weiteres ein 6ffentliches Amt da. Dartiber hinaus ist Beamter
im haftungsrechtlichen Sinne ist jede Person, der von der zustindigen Stelle die Aus-
ubung eines offentlichen Amtes anvertraut worden ist.

~Sowohl bei der Beaufsichtigung der Schiiler durch das Lehrpersonal selbst als auch bei der Organisation die-
ser MaBnahme handelt es sich um die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt i.S. von Art. 34 GG.“ (LG Frankfurt aaO)

X ist daher unabhangig von ihrem Status als zustandiges Aufsichtspersonal ohne weiteres
als Beamtin anzusehen.

2. Handeln in Ausiibung

Es muss ein innerer und auBerer Zusammenhang mit der Amtsaustbung bestehen. Die
Handlung darf nicht nur ,bei Gelegenheit* der Amtsaustibung erfolgen. Hier kommt lediglich
ein dem Handeln gleichstehendes Unterlassen in Betracht, indem L ihrer Aufsichtsver-
pflichtung nicht nachgekommen sein kdnnte. Jedenfalls geht es um ein Verhalten in Aus-
Ubung ihres o6ffentlichen Amtes

3. VerstoRB gegen eine drittschiitzende Amtspflicht
L misste gegen eine drittschitzende Amtspflicht verstoRen haben.
a) drittschiitzende Amtspflicht

Hiermit sind diejenigen Pflichten gemeint, die dem Beamten gegeniiber dem Staat als
seinem Dienstherrn obliegen. Inhalt und Umfang der Amtspflichten bestimmen sich
nach den Vorschriften, die den entsprechenden Aufgaben und Pflichtenkreis regeln. Die
Amtspflicht muss (auch) gegentiber dem Betroffenen bestanden haben. Drittbezogenheit
ist nicht anzunehmen, wenn lediglich die Reflexwirkungen rechtmafRigen Verhaltens
fur den Birger vorteilhafter gewesen waren. Keinesfalls ausreichend ist es, wenn die
Amtspflicht lediglich rein 6ffentlichen Belangen dient. Es ist daher zu prifen, ob die
festgestellte Amtspflicht gerade auch dazu bestimmt ist, den Interessen des Geschadig-
ten zu dienen und ob der eingetretene Schaden vom Schutzzweck umfasst ist (= sub-
jektives Recht des Geschadigten).
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Art. 34 GG/ § 839 BGB LG Frankfurt: Amtshaftung wegen Aufsichtspflichtverletzung

Danach hat L ihm Rahmen ihrer Aufgaben als Aufsichtsperson daflr zu sorgen,
dass sich die Kinder im Sportunterricht regelgerecht verhalten und nicht fremdes Ei-
gentum mutwillig beschadigen.

,Das MaB8 der gebotenen Aufsicht bestimmt sich nach Alter, Eigenart und Charakter der Kinder,
nach der Vorhersehbarkeit des schadigenden Verhaltens sowie danach, was den Aufsichtspflichtigen
in ihrem jeweiligen Verhalten zugemutet werden kann. Entscheidend ist letztlich, was ein versténdiger
Aufsichtspflichtiger nach vernlinftigen Anforderungen im konkreten Fall unternehmen muss, um Sché-
digungen Dritter durch das Kind zu verhindern (vgl. BGH, NJW-RR 1987, 1430 = BeckRS 2008,
18605; r+s1992, 233; BGHZ 111, 282 = NJW 1990, 2553; BGH, NJW 1996, 1404 = BeckRS 1996,
2302; OLG Duisseldorf, OLG-Report 1996, 126; OLG Dresden, NJW-RR 1997, 857; OLG Karlsruhe,
OLG-Report 2006, 426).“ (LG Frankfurt aaO)

b) VerstoR gegen Amtspflicht (insbes. Rechtswidrigkeit)

,Gemessen an diesen Grundsétzen ldsst sich nicht feststellen, dass eine mangelnde Sorgfalt der
Zeugin X dazu gefiihrt hat, dass ein Schiiler — den Vortrag der Kl. als zutreffend unterstellt — von dem
Dach der Sporthalle aus einen Stein werfen konnte. Die KI. hat selbst vorgetragen, dass sich die Zeu-
gin X auf dem Dach der Sporthalle befand, auf dem Schiiler der Klasse 4a Ful3ball spielten. Die
Zeugin X hat dies im Rahmen der erstinstanzlich durchgefiihrte Beweisaufnahme bestétigt und dariiber
hinaus bekundet, sie habe wéhrend eines Fullballspiels das Spielfeld im Blick, wobei sie allerdings
nicht jeden einzelnen Schiiler im Auge haben kénne; sie gehe auf dem Dach ,,hin und her”, damit sie
auch den Schulhof einsehen kénne, kontrolliere, ,wer wo ist” und mache dann auch Stichproben.
Damit geniigte sie ihrer Aufsichtspflicht. Denn eine stdndige Beobachtung eines jeden einzelnen
Schiilers konnte von ihr nicht verlangt werden. In diesem Zusammenhang weist die Berufung zu
Recht darauf hin, dass in der Rechtsprechung anerkannt ist, dass eine dauernde Uberwachung ,,auf
Schritt und Tritt” schon bei Kindern im Kindergartenalter nicht erforderlich ist und erst recht nicht bei
etwa 10 Jahre alten Schiilern einer 4. Klasse. Bei Kindern in diesem Alter darf unterstellt werden,
dass ihnen die Gefahr der Entstehung von Schédden an Personen oder Sachen bei Steinwiirfen be-
reits bewusst ist. Diese Erkenntnis wird Kindern erfahrungsgemaf3 noch weit vor Erreichen der Schul-
reife von den Erziehungsberechtigten immer wieder eingeschérft und mit einem Verbot derartiger
Verhaltensweisen verbunden. Darauf, dass eine derartige Erziehung im Elternhaus erfolgt ist, darf
sich grundsétzlich auch das Lehrpersonal verlassen (vgl. OLG Diisseldorf, OLG-Report 1996 126;
OLG Hamm, BeckRS 2009, 27873)." (LG Frankfurt aaO)

Haftung des Landes Hessen wegen Organisationsverschuldens

Erleidet ein Blrger durch staatliches Handeln Schaden und findet sich innerhalb der Behoérde
kein konkret Verantwortlicher, so schlief3t dies Uber die Figur des Organisationsverschuldens ei-
ne schuldhafte Pflichtverletzung nicht aus.

Ist eine Behorde in sachlicher und personeller Hinsicht nicht so ausgestattet, dass sie ihren
Pflichten Dritten gegeniiber nachkommen kann, so liegt z.B. bei Uberlastung oder Uberforderung
der konkret handelnden Amtstrager, Ausfalle wegen Krankheit oder Urlaub, Nichteinstellung oder
Nichtzurverfigungstellung des zur Aufgabenerflllung erforderlichen Personals, ein eine Haftung
ausldsender Organisationsmangel der Behérde auch ohne persoénliches Verschulden des Mitar-
beiters vor.

,Das bekl. Land hat auch kein Organisationsverschulden zu verantworten. Entgegen der Annahme des LG ist ein
Organisationsverschulden der Schulleitung nicht darin zu sehen, dass zum Vorfallszeitounkt keine weitere Aufsichts-
person eingesetzt war. Eine Aufsicht, die die Aufgabe hat, sowohl Schiiler vor Schédden zu bewahren, als auch Sché-
den durch Schiiler zu verhindern, kann — wie ausgefiihrt — nicht das Ziel haben, jeden einzelnen Schiiler sténdig unter
Aufsicht zu haben. Eine ununterbrochene Aufsicht (iber alle Schiiler ldsst sich nicht gewéhrleisten, sie erscheint
unzumutbar und ist nicht geboten (vgl. BGH, VersR 1972, 979). Es ist daher nicht zu beanstanden, dass zur Beauf-
sichtigung — nur — einer Klasse, der Klasse 4a, nur eine Lehrerin eingesetzt wurde. Zudem fehlt auch jeder Anhalts-
punkt dafiir, dass eine weitere, auf dem Schulhof eingesetzte Aufsichtskraft dies hétte erkennen und/oder verhindern
kdnnen. Eine sténdige Beobachtung des gesamten Schulgeléndes allein ,auf Grund der értlichen Gegebenheiten”, d.h.,
weil der Schulhof an einer 6ffentlichen Stral3e liegt und auf Grund einer Hanglage ,erh6ht” ist, kann entgegen der An-
sicht des LG nicht gefordert werden.

Der Schulleitung ist es nicht zuzumuten, allein auf Grund der Lage der Schule soviel Aufsichtspersonal aufzubieten,
das jeder Schiiler zu jeder Zeit gesehen und kontrolliert werden kann.“ (LG Frankfurt aaO)

Ergebnis: Die Voraussetzungen fur einen Amtshaftungsanspruch liegen nicht vor. Weitere An-
spruchsgrundlagen kommen nicht in Betracht. Der K. steht der geltend gemachte Anspruch nicht
Zu.
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Sie konnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,merkens-
wert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen zu ha-
ben.

BGB arglistige Tauschung BGB
§1231 durch Kundenanschreiben

(OLG Celle in ZAP 2010, 85; Urteil vom 18.06.2009 — 13 U 9/09)

l. In Fallen, in denen eine Tauschung durch Anschreiben in Frage steht, bieten vor allem dessen Inhalt und Aufma-
chung Anhaltspunkte flr den erforderlichen Tauschungswillen des Erklarenden.

Il.  Auf den erforderlichen subjektiven Tatbestand kann in aller Regel in folgenden Fallen geschlossen werden:
. objektiv unrichtige Angaben in dem Schreiben;
. Aufmachung des Angebotsschreibens in Art einer Rechnung;
. Verschweigen fir den Adressaten erkennbar wichtiger Umsténde, obwohl eine Offenbarungspflicht besteht;
. Art und Weise der Gestaltung des Anschreibens.

Bei irrefilhrender Darstellung kommt es vor allem darauf an, wie stark die mafRRgeblichen Punkte verzerrt oder ent-
stellt wiedergegeben sind und ob vom Absender das nicht richtige oder nicht vollstandige Erkennen der wahren Um-
stdnde erwartet werden kann.

,Eine arglistige Tduschung seitens der KI. ist allerdings noch nicht allein in der Ubersendung des Vertragsentwurfs an den Beki.
als solches zu sehen. In Féllen, in denen — wie hier — eine Tduschung durch ein Anschreiben in Frage steht, bieten vor allem dessen
Inhalt und Aufmachung Anhaltspunkte fiir den erforderlichen Tauschungswillen des Erkldarenden. Auf den erforderlichen subjektiven
Tatbestand wird in aller Regel in folgenden Féllen geschlossen werden kénnen (vgl. BGH MMR 2005, 447):

a) Wenn das Schreiben objektiv unrichtige Angaben enthélt.
b)  Bei Aufmachung eines Angebotsschreibens in Art einer Rechnung.
c) Wenn erkennbar fiir den Adressaten wichtige Umsténde verschwiegen sind, obwohl eine Offenbarungspflicht besteht.

d)  Aus der Art und Weise, wie das Anschreiben gestaltet ist. Allerdings kann insoweit ein Tauschungswille nicht schon deshalb
ohne weiteres angenommen werden, weil die Darstellung zur Irreflihrung geeignet ist.

Bei lediglich irrefiihrender Darstellung kommt es vor allem darauf an, wie stark die maBgeblichen Punkte verzerrt oder entstellt
wiedergegeben sind und ob vom Absender wegen des Grads der Verzerrung oder Entstellung hétte erwartet werden kénnen, dass
Adressaten die wahren Umsténde nicht richtig oder nicht vollsténdig erkennen kénnen (BGH aaO).

Nach dieser Mal3gabe ist die Gestaltung des Vertragsformulars allein fiir sich gesehen noch nicht ausreichend, um von einem T&u-
schungswillen der KI. Auszugehen: Zwar legt die Aufmachung des Vertragsentwurfs eine Verwechslung mit dem bekannten Telefon-
verzeichnis ,Das O.” nahe (wird ausgefiihrt).

Jedoch ist der Senat auf Grund einer Gesamtschau der vorliegenden Umstédnde des Einzelfalls davon (iberzeugt, dass die KI. hier
in Tduschungsabsicht gehandelt hat: Ein Indiz hierfiir ist die drucktechnische Gestaltung des Auftragsformulars, die eine Verwechs-
lung mit dem bekannten Telefonverzeichnis ,Das O.” zumindest nahe legt. Ein weiteres Indiz stellt der Umstand dar, dass die Kl. das
an den Bekl. libersandte Formular bereits mit dessen persénlichen Daten handschriftlich vorausgefiillt hat.

Eine derartige Vorgehensweise ist geeignet, bei dem Empfénger des Vertragsformulars den Eindruck zu erwecken, es handele
sich nicht um eine neuartige Geschéftsbeziehung, sondern es solle eine bereits bestehende Vertragsbeziehung aufrechterhalten
bzw. verldngert werden.” (OLG Celle aaO)

BGB Empfangsbote BGB
§130 Ehegatte

(LAG Koln in ZAP 2010, 691; Urteil vom 07.09.2009 — 2 Sa 210/09)

Ein Ehegatte ist auch auBerhalb der Wohnung kraft Verkehrssitte als zum Empfang von Willenserkldarungen erméch-
tigt anzusehen.

l. Auch nach derzeit wohl noch h. M. kann von einer Verkehrssitte ausgegangen werden, wonach der Ehegatte einer
Partei jeweils in der Weise dem Pflichtenkreis des Adressaten eines Schreibens zugeordnet ist, dass er als Bote des
Adressaten zur Entgegennahme und Weiterreichung des Schreibens als eingesetzt angesehen werden kann.

Dabei wird in der Lit. regelmaRig kein Unterschied gemacht, ob der als Empfangsbote in dieser Weise eingesetzte Ehegatte
auBerhalb oder innerhalb der Ehewohnung angetroffen wird. Gelingt es das Schreiben dem Empfangsboten zu ubergeben, ist fur
den Zeitpunkt des Zugangs nur noch derjenige Zeitraum hinzuzurechnen, den der Bote benétigt, um das Schreiben bei regelmaRigem
Verlauf der Dinge an den Adressaten auszuhandigen (BGH NJW 1994, 2614).
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Il.  Fur die Empfangsboteneigenschaft auch auBerhalb des Wohnbereichs spricht sich ausdriicklich Staudinger BGB
§ 130 Rn 57 aus; ebenso vertreten dies Palandt/Heinrichs, BGB, 66. Auflage, § 133 Rn 9; Erman/Palm, BGB, 12. Aufl.,
§ 130 Rn 12; Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, 4. Aufl., § 130 Rn 17; MiKo-BGB/Férsler, 3. Aufl., § 130 Rn 17b.

Als Empfangsbote wird dabei regelmafRig die Person angesehen, die vom Adressaten mit einer ausdriicklichen
Empfangserméachtigung ausgestattet wurde. Der Empfangsbote hat die Funktion eines ,,externen* Briefkastens.
Der Nachweis, dass der Empfangsbote tatsachlich vom Erklarungsempfanger zum Empfang von Sendungen und
Schriftstlicken eingesetzt wurde, ist dann entbehrlich, wenn nach der Verkehrssitte davon ausgegangen werden kann,
dass aufgrund des persénlichen Verhaltnisses die Empfangserméachtigung regelméafig gegeben ist.

Dabei spielt es keine Rolle, ob der Empfangsbote im Haushalt angetroffen wurde oder auferhalb. Ein Einbringen des Briefs in die
Wohnung z. B. durch Schieben unter der Ture hindurch, bedarf ohnehin keiner Person mit Boteneigenschaft, da innerhalb der Woh-
nung mit einer Kenntnisnahme bei nachster Gelegenheit zu rechnen ist, unabhangig davon, ob die Tire durch einen Handwerker, ein
Kind oder den Ehegatten gedffnet wurde.

lll.  Trotz dieser einhelligen Ansicht in der Lit. ist nach Ansicht des LAG Koln aaO allerdings erwagenswert, ob die bloBe
Tatsache der EheschlieBung geeignet ist, anzunehmen, dass nunmehr der Ehegatte auch fiir den Empfang von
fristgebundenen und gegebenenfalls nachteiligen Schriftstiicken zustiandig geworden ist.

,Gegen eine solche Empfangsboteneigenschaft kraft Verkehrssitte spricht insbesondere, dass gerade bei nachteiligen Schriftstii-
cken der Empfangsbote in einem Gewissenskonflikt ist, ob er eigenméchtig versuchen soll, den Zugang zu verzégern, mogli-
cherweise in Unkenntnis, dass dem Empfénger gleichwohl ein fristgerechter Zugang zugerechnet wird. Auch eine im Einvernehmen
mit dem Empfénger praktizierte Zugangsverweigerung fiihrt nach Ansicht der Rspr. zur Zugangsfiktion, wéhrend die nicht abgespro-
chene Verweigerung, als Empfangsbote tétig zu werden, den Zugang hindern soll. Zudem erscheint auch fraglich, ob ein Unterschied
in der Verkehrssitte zwischen Ehegatten und unverheiratet zusammenlebenden Paaren gerechtfertigt ist, denn bei letzteren wird so-
weit ersichtlich nicht von einer Verkehrssitte zum Empfang von Schriftstiicken ausgegangen. Die ,externe Briefkasteneigenschaft” des
Ehegatten stellt eher einen grundgesetzwidrigen Nachteil der Ehe dar statt einen Vorteil.

Zudem ist auch zu erwdgen, ob eine Person, die Kraft Verkehrssitte als ,Empfangseinrichtung” des Erkldrungsempféngers angesehen
werden darf, (iberhaupt diese Eigenschaft selbststdndig wieder beseitigen kann. Denn die Verkehrssitte ersetzt nur den Nachweis
der ausdriicklichen persénlichen Erméchtigung zum Empfang fiir den Erkldrungsempfénger. Bei ausdriicklich erkldrter Empfangsbo-
tenerméchtigung wére ein weisungswidriges Verhalten des Empfangsboten ebenfalls als wirksamer Zugang dem Erkldrungsempfén-
ger zuzurechnen. Andererseits ergeben sich auch Probleme in dem Fall, dass der Empfidnger eine Empfangsboteneigenschaft
kraft Verkehrssitte beseitigen méchte. Die Anweisung, nichts entgegenzunehmen, gilt als kollusives Zusammenwirken und
bewirkt erst recht den fristgerechten Zugang. Muss dann der Empfanger den potentiellen Versendern vor Versandt mitgeteilt ha-
ben, dass er den Ehegatten ausdriicklich nicht als Empfangsboten akzeptiert, um die Empfangsboteneigenschaft kraft Verkehrssitte
zu beseitigen?

Gegen eine generelle Empfangsboteneigenschaft spricht auch, dass die Méglichkeit, ein Schriftstiick von Zeugen in den Briefkasten
oder unmittelbar in den Wohnbereich einbringen zu lassen, ausreichend ist, um regelméRig einen sicheren, nachweisbaren Zugang
einer schriftlichen Erkldrung bewirken zu kénnen. Nach Ansicht der Kammer ist es damit zumindest erwdgenswert, ob die Empfangs-
boteneigenschaft eines Ehegatten kraft Verkehrssitte nicht zumindest in Zweifel gezogen werden kann.

Angesichts der lbereinstimmenden Kommentarlit. sieht sich die Kammer allerdings daran gehindert, eine bereits derzeit bestehende
gegenteilige Verkehrssitte festzustellen.” (LAG Kdln aaO)

BGB Kiindigung eines Vertragshandlervertrages BGB
§ 307 wegen Nichterreichens des Absatzziels

(OLG Koblenz in BB 2010, 1691; Urteil vom 22.04.2010 — 2 U 352/09)

Das Ankniipfen einer auBerordentlichen Kiindigung eines Vertragshandlervertrages an einen zu erzielenden Min-
destumsatz stellt eine unangemessene Benachteiligung des Handlers (Distributor) dar, da die Klausel auch dann eine
aufderordentliche Kiindigung des Handlervertrages (Distribution Agreement) ermdglicht, wenn der Handler sich nach besten
Kraften bemiht hat, das festgesetzte Absatzziel zu erreichen, es aber gleichwohl aus von ihm nicht zu vertretenden Griin-
den verfehlt hat.

,Die Kiindigungsklausel hélt der Inhaltskontolle des § 307 BGB nicht stand. Verfehlt der Handler das anvisierte Absatzziel, stellt die
ordentliche Kiindigung des Vertragsverhiltnisses das addquate Mittel dar, das Vertragsverhiltnis zu beenden.“ (OLG Koblenz aaO)

BGB Widerrufsfrist BGB
§312c| kein Fristbeginn durch Zugang einer Vorabbelehrung

(OLG Hamm in NJOZ 2010, 1560; Urteil vom 12.03.2010 — 4 U 225/08)

Eine Widerrufsbelehrung mit der Formulierung ,,die Frist beginnt friihestens mit Erhalt dieser Belehrung” kann
nicht den Fristbeginn auslésen, wenn sie gem. § 312c | BGB nur als Vorabbelehrung vor Abgabe von Verbraucherer-
klarungen im Internet, nicht aber den Verbrauchern in Textform gem. § 312c || BGB zugesandt wird.

,ES handelt sich bei dieser beanstandeten Klausel um die Belehrung nach § 312c | BGB. Nach dieser Vorschrift hat der Unternehmer den
Verbraucher rechtzeitig vor Abgabe von dessen Vertragserkldarungen in einer dem eingesetzten Fernkommunikationsmittel entsprechenden
Weise klar und verstéandlich die geforderte Informationen zur Verfligung zu stellen. Bei dieser Belehrung handelt es sich um eine Vorabbe-
lehrung, die der Unternehmer dem Verbraucher zukommen lassen muss, bevor dieser rechtsgeschéftliche Erklarungen abgibt. Regelméfig
wird diese Belehrung bereits bei den Angeboten im Internet erteilt.

Sie kann aber noch keinen Fristbeginn auslésen und schon gar nicht, wie in der Klausel gesagt wird, ,friihestens®. Denn nach § 355 Il
BGB kann immer erst ,friihestens” die Belehrung in Textform die Widerrufsfrist fiir den Kunden auslésen. Die beanstandete Klau-
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sel ist daher von vornherein falsch. Diese im Internet erscheinende Belehrung zielt erst auf die spétere in Textform zu erteilende Beleh-
rung nach § 312c Il BGB ab und hat folglich keine rechtlichen Auswirkungen.”“ (OLG Hamm aaOQ)

StGB Nichtanzeige geplanter Straftaten StGB
§138 bei Verdacht der Beteiligung

(BGH in NStZ-RR 2010, 204; Beschluss vom 09.03.2010 — 3 ARs 3/10)

l. Nach der Rspr. und der h.M. in der Lit. kann derjenige, der an der Katalogtat beteiligt ist, nicht wegen Nichtan-
zeige dieser Tat verurteilt werden. Vielmehr setzt eine Strafbarkeit nach § 138 StGB voraus, dass die nicht ange-
zeigte Katalogtat eine vollkommen fremde Tat ist (vgl. BGHSt 36, 167 = NJW 1989, 2760; BGHSt 39, 164 = NJW 1993,
1871 = NStZ 1993, 441; BGH NStZ 1982, 244).

Il.  Die unterschiedlichen Begriindungen fiir diese Voraussetzung lassen nicht zweifelsfrei erkennen, ob es sich bei der
Fremdheit der nicht angezeigten Katalogtat um ein (ungeschriebenes) Tatbestandsmerkmal oder ein konkurrenzrecht-
liches Problem handelt (vgl. Hanack, LK-StGB, 12. Aufl. § 138 Rn 43 mwN).

wJedenfalls dann, wenn die Fremdheit der Katalogtat dogmatisch als unrechtsbegriindendes (ungeschriebenes) Tatbestandsmerkmal
des § 138 StGB einzuordnen sein sollte, erscheint es dem Senat fraglich, ob ein Angekl. wegen Nichtanzeige geplanter Straftaten
verurteilt werden kann, wenn er nach Abschluss der Beweisaufnahme weiterhin der Beteiligung an der nicht angezeigten Katalogtat
verdéchtig ist.

Dabei mag dahinstehen, ob zwischen der Strafvorschrift des § 138 StGB und der nicht angezeigten Katalogtat ein normativ-
ethisches Stufenverhéltnis anzunehmen ist. Denn auch wenn das der Fall sein sollte, bedarf die Bestrafung nach § 138 StGB des
Nachweises aller tatbestandlichen Voraussetzungen dieser Bestimmung.

Dies kann nach Auffassung des Senats nicht durch die Anwendung des Zweifelssatzes ersetzt werden. Vermag sich das TatGer.
nicht davon zu liberzeugen, dass der Angekl. mit Sicherheit eines von zwei in Betracht kommenden Delikten begangen hat, weil fiir
jede der beiden in Betracht kommenden Strafvorschriften die Verwirklichung eines Tatbestandsmerkmals in Zweifel bleibt, ist es sich
aber sicher, dass der Angekl. einen der beiden Tatbestdnde verwirklicht hat, so liegt die typische Konstellation vor, in der eine Wahl-
feststellung in Betracht zu ziehen ist. Scheidet diese wegen fehlender rechtsethischer und psychologischer Vergleichbarkeit der al-
ternativen Straftaten aus, so ist auch der Zweifelssatz nicht geeignet, die Verurteilung wegen des weniger schwerwiegenden Delikts
zu tragen.

Der Senat lasst offen, ob die Verurteilung eines Angekl. nach § 138 StGB im Wege der sog. Prépendenzfeststellung in Betracht ge-
zogen werden kénnte (vgl. Joerden JZ 1998, 847; ders., Jura 1990, 663), falls die Fremdheit der Katalogtat dogmatisch nur als Frage
der konkurrenzrechtlichen Abgrenzung zwischen § 138 StGB und der nicht angezeigten Katalogtat einzustufen sein sollte (s. Ru-
dolphi/Stein, SK-StGB, § 138 Rn 35).“ (BGH aaO)

StGB Wohnungseinbruchdiebstahl StGB
§2441INr. 3 Verwendung eines richtigen Schliissels durch Unbefugten

(OLG Koln in NJOZ 2010, 1574; Beschluss vom 19.03.2010 — 1 RVs 48/10)

Verwendet ein Unbefugter bei einem Wohnungseinbruchdiebstahl einen vom Berechtigten gewidmeten Schliissel (hier:
Generalschlissel), wird dieser (echte) Schliissel nicht dadurch entwidmet und damit ,falsch” i. S. des § 244 | Nr. 3
StGB, dass seinem (aktuellen) Inhaber die Benutzung im konkreten Fall untersagt ist.

,Nach diesem Qualifikationstatbestand macht sich unter anderem strafbar, wer einen Diebstahl begeht, bei dem er zur Ausfiihrung der Tat
mit einem falschen Schiliissel in eine Wohnung eindringt.

Falsch ist ein Schliissel, wenn ihm die Widmung des Berechtigten fehlt, er also von diesem zur Tatzeit nicht, noch nicht oder nicht
mehr zur Offnung des Verschlusses benutzt wird (BGH MDR 1960, 689; Fischer, StGB, 57. Aufi., § 243 Rn 8; Schénke/Schréder, StGB, 27.
Aufl., § 243 Rn 14; MiiKo-StGB/Schmitz, § 243 Rn 27; Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 243 Rn 14). Handelt es sich um einen vom
Berechtigten gewidmeten Schliissel, wird dieser (echte) Schliissel nicht dadurch entwidmet und damit ,falsch”, dass seinem
(aktuellen) Inhaber — z. B. einem Angestellten des Berechtigten — die Benutzung im konkreten Fall untersagt ist (vgl. MiiKo-
StGB/Schmitz, § 243 Rn 27). Die Verwendung eines richtigen Schliissels durch einen Unbefugten wird nicht von §§ 24312 Nr. 1, 244 | Nr.
3 StGB erfasst (BGHSt 21, 189 = NJW 1967, 834; Satzger/Schmitt/Widmaier, § 243 Rn 14).

Den Feststellungen des AG lasst sich nicht etwa entnehmen, dass der Betreiber des Seniorenheims den von der Angekl. zur Tatbegehung
benutzten Schliissel zuvor entwidmet hatte. Bereits die Tatsache, dass es sich um einen Generalschliissel gehandelt hat, also um einen
Schliissel, mit dem sdmtliche oder zumindest eine Vielzahl von Schiéssern des Seniorenheims gedffnet werden kbénnen, belegt vielmehr
dessen andauernde Widmung. Seine (generelle) Entwidmung wiére geradezu unsinnig, schon im Hinblick auf Notfélle u. A. Nach den
Feststellungen hat die Angekl. diesen ,echten” Generalschltiissel vielmehr (lediglich) unbefugt benutzt.“ (OLG Kéln aaO)

StGB gewerbsmaRiger Betrug StGB
§2631v, 2431 knappe Uberschreitung der Geringwertigkeitsgrenze

(KG in NJOZ 2010, 1572; Beschluss vom 10.12.2009 — V ZB 111/09)
Bei einem gewerbsmaRigen Betrug scheidet selbst dann, wenn dem Tater zahlreichen Fille vorgeworfen werden, ein

besonders schwerer Fall aus, wenn der Schaden die Geringwertigkeitsgrenze nur knapp ubersteigt, der Gesamt-
schaden relativ gering war und gewichtige zu Gunsten des Taters sprechende Umstéande vorliegen.
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~Zwar war hier die Annahme besonders schwerer, weil gewerbsméaflig begangener Félle, denkbar, weil die Geringwertigkeitsgrenze, wenn
man sie bei 25 € zieht, (iberschritten war. Von der Erfiillung des Regelbeispiels des § 263 1ll 2 Nr. 1 At. 1 StGB [geht] nur eine Indizwirkung
aus, die durch besondere strafmildernde Umstédnde entkréftet werden kann. [Jedoch ist] beim Betrug fiir die Strafzumessung vor allem
die Schadenshéhe ausschlaggebend (vgl. BGH NStZ 1999, 244, BGHSt 36, 320 = NJW 1990, 1549; Satzger/Schmitt/Widmaier, § 263
Rn 286; Fischer, § 263 Rn 207) und beim gewerbsméRigen Betrug [kommt] selbst bei zahlreichen vorgeworfenen Féllen ein besonders
schwerer Fall dann nicht in Betracht, wenn der Schaden die Geringwertigkeitsgrenze nur knapp libersteigt, der Gesamtschaden
relativ gering war und gewichtige zu Gunsten des Téters sprechende Umsténde vorliegen (vgl. BGH wistra 2001, 303).

[Hier] lagen die Schadensh6hen nur knapp lber bzw. noch in der Ndhe der Geringwertigkeitsgrenze. Hinzu kommt, dass hinsichtlich der
gelieferten Waren deren — wenn auch geringer — Wert zu saldieren gewesen wére. Auch kann der festgestellte Gesamtschaden von
2.121,14 € noch als ,relativ gering” angesehen werden (so BGH wistra 2001, 303 fiir einen Schaden von ca. 15.000 DM). Zudem spre-
chen zahlreiche im Urteil mitgeteilte Umstande zu Gunsten der Angekl., die Volkswirtschaft studiert und als verheiratete Mutter von zwei
kleinen Kindern mit ihrer Familie in bescheidenen, gleichwohl geordneten Verhéltnissen lebt. Insbesondere stellen das umfassende Ges-
tédndnis der bisher unbestraften Angekl. die bei den hier verursachten Schéaden die Wahl des fiir besonders schwere Félle vorgesehenen
Strafrahmens als unangemessen erscheinen lassen. Demgegentiiber sind die straferschwerenden Umsténde, die das LG in der Dauer der
Tatserie, dem erkennbar gewordenen Mal3 an krimineller Energie und darin gefunden hat, dass die Angekl. nach polizeilichen Vernehmun-
gen weitere Taten begangen hat, nicht so gewichtig, dass unter Beriicksichtigung aller Umsténde der Regelstrafrahmen keine ausreichende
Reaktionsméglichkeit mehr bietet.” (KG aaO)

GG Zweitwohnungssteuer SteuerR
Art. 31 auch bei Residenzpflicht eines Beamten

(BVerfG in NVWZ-RR 2010, 457; Beschluss vom 17.02.2010 — 1 BvR 2664/09)

Die Anordnung einer Residenzpflicht fiir Beamte begriindet fiir die dadurch betr. Zweitwohnungsteuerpflichtigen
keine gleichheitswidrige Belastung gegeniiber jenen Steuerpflichtigen, die keiner solchen Pflicht unterliegen, da die
Aufwandsteuer unabhangig von dem Grund und Anlass fur den betriebenen Aufwand erhoben wird.

,Die Aufwandsteuer soll die in der Einkommensverwendung zum Ausdruck kommende wirtschaftliche Leistungsfédhigkeit treffen. Ange-
sichts der Vielfalt der wirtschaftlichen Vorgdnge und rechtlichen Gestaltungsmdéglichkeiten wére die Erhebung einer Steuer, die nicht an
die Entstehung des Einkommens, sondern an dessen Verwendung ankniipft, nicht praktikabel, wenn in jedem Fall die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen festgestellt werden miisste.

Ausschlag gebendes Merkmal der Aufwandsteuer ist deshalb der Konsum in Form eines &uBlerlich erkennbaren Zustandes, fiir den
finanzielle Mittel verwendet werden. Der Aufwand im Sinne von Konsum ist typischerweise Ausdruck und Indikator der wirtschaftlichen
Leistungsféhigkeit, ohne dass es darauf ankdme, von wem und mit welchen Mitteln dieser finanziert und welchen Zwecken er des Néaheren
dient. Im Konsum &uB3ert sich in der Regel die Leistungsféhigkeit. Ob der Aufwand im Einzelfall die Leistungsféhigkeit tiberschreitet, ist fiir
die Steuerpflicht unerheblich (vgl. BVerfGE 65, 325 = NJW 1984, 785; BVerfGE 114, 316 = NJW 2005, 3556 = NVwZ 2006, 205).

Das Innehaben einer Zweitwohnung ist ein Zustand, der gewéhnlich die Verwendung finanzieller Mittel erfordert und in der Regel
wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit zum Ausdruck bringt (vgl. BVerfGE 65, 325; BVerfGE 114, 316 = NJW 2005, 3556 = NVwZ 2006,
205). Eine solche Einkommensverwendung fiir den persénlichen Lebensbedarf liegt vor, wenn der Steuerpflichtige die Zweitwohnung selbst
bewohnt. Unerheblich fiir die Einordnung einer Zweitwohnungsteuer als Aufwandsteuer i.S. von Art. 105 lla GG ist, dass das Innehaben der
Zweitwohnung durch eine Berufsauslibung veranlasst wurde und nach MalRgabe des Einkommensteuerrechts als Werbungskosten bei der
Einkiinfteermittlung abzuziehen ist (vgl. BVerfGE 114, 316 = NJW 2005, 3556 = NVwZ 2006, 205).

Diese in der Rspr. des BVerfG gekldrten Grundsétze zum verfassungsrechtlichen Aufwandsbegriff machen deutlich, dass Belastungs-
grund fiir den steuerbaren Aufwand allein der im Konsum bestimmter Gliter zum Ausdruck kommende dul8ere Eindruck einer besonderen
Leistungsféahigkeit ist, ohne Rlicksicht auf den persénlichen Anlass, den Grund oder das Motiv fiir den betriebenen Aufwand.” (BVerfG aaO)

GG Zulassung zum Referendariat GG
Art. 1211 Ricknahme einer rechtswidrigen Zulassung

(VG Berlin in NVWZ-RR 2010, 526; Beschluss vom 11.11.2009 - 7 L 152/09)

I Ein rechtswidrig libergangener Bewerber hat unabhangig von seiner Rangstelle einen Anspruch auf (vorlaufige)
Zulassung zum Referendariat.

,Die Ast., die die 1. Staatspriifung erfolgreich abgelegt hat, hat nach Mal3gabe der vorhandenen Ausbildungskapazitét einen An-
spruch auf sofortige Zulassung zum Vorbereitungsdienst. Der Vorbereitungsdienst fiir die Lehrdmter stellt eine allgemeine staatliche
Ausbildungsstétte i. S. des Art. 121 1 GG dar, deren freie Wahl das Grundrecht gewéhrleistet. Aus Art. 12 1i. V. m. Art. 3 1 GG er-
gibt sich damit fiir jeden Bewerber, der die subjektiven Zulassungsvoraussetzungen erfiillt, ein Recht auf Zulassung zum Vor-
bereitungsdienst. Zulassungsbeschrdnkungen sind nur unter strengen formellen und materiellen Voraussetzungen statthaft. Sie be-
diirfen einer gesetzlichen Grundlage und sind nur dann verfassungsgemal, wenn sie zum Schutz eines (berragend wichtigen Ge-
meinschaftsgutes und nur in den Grenzen des unbedingt erforderlichen unter erschépfender Nutzung der vorhandenen, mit 6ffentli-
chen Mitteln geschaffenen Ausbildungskapazitdten angeordnet werden.

Diesen Anforderungen wird das Zulassungsverfahren des Ag. nach der im vorliegenden Verfahren gebotenen und allein méglichen
summarischen Priifung nicht gerecht (wird ausgefiihrt).” (VG Berlin aaO)

II.  Bei Uberschreitung der haushaltsmiBigen Kapazitit sind ggf. rechtswidrige Zulassungen anderer Bewerber
wieder zuriickzunehmen.

.Werden entgegen den gesetzlichen Regelungen Bewerber aufgenommen, so wird damit der Zugangsanspruch anderer
Bewerber verkiirzt. Diese anderen Bewerber miissen zusétzlich aufgenommen werden, und zwar bis an die Grenze der Funk-
tionsfahigkeit der Schulen und des haushaltsrechtlich Zuldssigem. Zusétzliche Plétze, die als Ausgleich fiir rechtswidrig vergebene
Plétze bereitgestellt werden miissen, sind an diejenigen Bewerber zu vergeben, die ihre rechtswidrige Abweisung nicht hingenommen
haben; ihnen kann ein besserer Rang solcher Bewerber, die sich mit der Abweisung abgefunden haben, nicht entgegengehalten wer-
den.

-30 - PR 08/2010 ©Juridicus GbR



Kurzauslese |

Bei der Kammer sind neben dem Verfahren der Ast. keine weiteren Eilverfahren anhéngig, in denen es um die Aufnahme in den
Vorbereitungsdienst fiir das Amt des Studienrates geht. Selbst wenn durch die vorldufige Aufnahme der Ast. - wie der Ag., ohne dies
im Einzelnen darzulegen, nunmehr vortrégt - die haushaltsméaRige Ausbildungskapazitét liberschritten wird, &ndert dies nichts an ih-
rem Zulassungsanspruch. In diesem Fall kbnnte und muisste vielmehr die Zulassung eines rechtswidrig beriicksichtigten anderen Be-
werbers zuriickgenommen werden.“ (VG Berlin aaO)

AppOA Priifungsrecht SchulR/PriifR
§ 23a kein VerstoB gegen das Fairnessgebot bei unterlassenem sofortigen ,,Feedback

(VGH Miinchen in BayVBI 2010, 375; Beschluss vom 21.12.2009 — 7 ZB 09.1963)

Das Recht des Priiflings auf ein faires Verfahren verpflichtet die Priifer im Rahmen einer mindlichen Priifung nicht
dazu, ein sofortiges ,,Feedback‘ abzugeben.

,Das aus dem Grundsatz der Chancengleichheit (Art. 3 | GG) und dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 | GG) folgende Recht des Priiflings
auf ein faires Verfahren verpflichtet den Priifer, darauf zu achten, dass der Priifungsstil, der Ablauf des Priifungsverfahrens und die Prii-
fungsatmosphére nach Mdglichkeit leistungsverfédlschende Verunsicherungen des Priiflings ausschlieBen. Der Priifling soll nicht
durch ein unangemessenes Verhalten des Priifers einer psychischen Belastung ausgesetzt werden, die das Bild seiner Leistungs-
féhigkeit verfédlscht und dadurch seine Chancen mindert (BVerwGE 107, 363 m. w. N.). Der Grundsatz der Chancengleichheit verlangt
andererseits nicht, dass fiir jeden Priifling die Priifungssituation geschaffen wird, die seinen persénlichen Verhéltnissen am besten ent-
spricht. Dies gilt auch fiir die von dem jeweiligen Priifer hergestellte Atmosphére.

Hiernach kann in dem bloBen Unterlassen einer ,,Riickmeldung“ des Priifers zu den gegebenen Antworten noch kein Fairnessver-
stoB3 gesehen werden: Anders als bei schriftlichen Priifungen ist es den Priifern zwar bei miindlichen Priifungen erlaubt, schon wéhrend der
laufenden Priifung auf die Beitrdge der Priiflinge positiv oder negativ zu reagieren, wodurch sich die Anforderungen an die spétere Begriin-
dung der Priifungsentscheidung verringern kénnen (BVerwGE 99, 185). Es besteht aber keine rechtliche Verpflichtung, die erbrachten
Teilleistungen fortlaufend zu kommentieren und damit den Priiflingen jeweils ein sofortiges ,Feedback” zu geben. Das Fairnessgebot
verlangt insoweit kein aktives Priiferverhalten, sondern verbietet es lediglich, durch die Art der Reaktionen den Priifling gezielt zu
verunsichern bzw. einzuschiichtern oder ihm einen falschen Eindruck zu vermitteln (vgl. Niehues, Priifungsrecht, 4. Aufl. 2004,
Rn 186 f. m. w. N.).

Eine Verpflichtung zu einem inhaltlichen ,Feedback” Idsst sich auch nicht aus Art. 25 BayVwVfG oder aus der priifungsrechtlichen Fiirsor-
gepflicht ableiten: Danach ist die Priifungsbehérde zwar, falls sich ein Priifling bei seinen Verfahrenshandlungen erkennbar in einem
Irrtum befindet und ihm daraus Nachteile drohen, zur Erteilung zweckdienlicher Hinweise verpflichtet (BVerfGE 52, 380; BVerwGE 99,
185). Diese Beratungs- und Aufkldrungspflicht bezieht sich aber grds. nur auf die verfahrensrechtliche Position des Priifungsteil-
nehmers; sie vermittelt ihm keinen Anspruch auf mentale Unterstiitzung bei der (hchstpersénlichen) Erbringung der geforderten
Priifungsleistung. Die Priifer sind daher im Rahmen des Priifungsgesprédchs regelméf3ig weder verpflichtet, den Priifling durch ausdriickli-
che Bestétigung der Richtigkeit seiner Antworten zu motivieren, noch miissen sie ihn auf sachliche Fehler hinweisen und ihm so die Mdg-
lichkeit geben, sich zu korrigieren. Etwas anderes kann allenfalls dann gelten, wenn ein Priifling aufgrund eines offensichtlichen Versehens
falsche Wege geht oder wenn sonstige Missverstdndnisse auszurdumen sind.”“ (VGH Minchen aaO)
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§ 189 ZPO BGH: keine Heilung einer fehlerhaften Amtszustellung zur Parteizustellung

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Heilung von Zustellungsmangeln ZPO
§ 189 Parteizustellung statt Amtszustellung

(BGH in juris AnwaltsLetter Nr. 13, 06.07.010; Urteil vom 19.05.2010 — IV ZR 14/08)

1. Im schriftlichen Vorverfahren gemafR § 331 lll ZPO ergangene Versaumnisurteile sind an
Verkiindungs statt zuzustellen (§ 310 Ill ZPO) und werden erst durch die Zustellung an
beide Parteien existent, so dass die Einspruchsfrist erst mit der letzten der von Amts we-
gen zu bewirkenden Zustellungen in Lauf gesetzt wird.

2. Die Heilung einer fehlerhaften Zustellung nach § 189 ZPO kommt dann nicht in Betracht,
wenn der Fehler in der Wahl der falschen Zustellungsart liegt.

3. Die Zustellung von Amts wegen setzt einen Zustellungswillen des Gerichts voraus. Dieser
kann nicht durch den Zustellungswillen einer Partei ersetzt werden.

Fall: Die Klagerin verlangt von der Beklagten, ihrer Mutter, im Wege der Stufenklage Auskunft Gber den Bestand des Nach-
lasses ihres Grof3vaters und einen Vorschuss auf den Pflichtteil.

Die Beklagte ist durch Teil-Versaumnisurteil im schriftlichen Vorverfahren verurteilt worden, an die Klagerin 85.000 €
nebst Zinsen und Nebenkosten zu zahlen, Auskunft Uber den Bestand des Nachlasses zu geben sowie ein Sachver-
stéandigengutachten tber den Wert des Grundbesitzes des Erblassers vorzulegen.

Eine vom Landgericht angeordnete Zustellung des Versaumnisurteils an die Beklagte schlug am 27.03.2006 fehl. An
diesem Tag wurde nur der Klagerin das Versaumnisurteil zugestellt. Der von der Klagerin beauftragte Gerichtsvollzie-
her stellte der Beklagten am 19.04.2006 eine beglaubigte Kopie des Versaumnisurteils zu. Am 15.05.2006 wurde der
Beklagten eine Ausfertigung des Versdumnisurteils von Amts wegen zugestellt. Der Einspruch der Beklagten gegen
das Versaumnisurteil ging am 29.05.2006 bei dem Landgericht ein. Ist der Einspruch rechtzeitig?

Die Beklagte hatte nach § 338 ZPO die Méglichkeit, gegen das Versaumnisurteil Einspruch einzule-
gen. Fur den Einspruch lauft nach § 339 ZPO eine Frist von zwei Wochen. Diese Frist ist eine Not-
frist und beginnt mit der Zustellung des Versaumnisurteils zu laufen. Fraglich ist hier, wann die Ein-
spruchsfrist zu laufen begann. Die fehlgeschlagene Zustellung vom 27.03.2006 ist jedenfalls nicht
mafgeblich. Diese Zustellung kdnnte jedoch nach § 189 ZPO durch die am 19.04.2006 erfolgte Zu-
stellung im Parteibetrieb geheilt worden sein. Dann ware die Einspruchsfrist am 03.05.2006 abgelau-
fen und der Einspruch der Beklagten verfristet. Ist hingegen die Zustellung durch den Gerichtsvollzie-
her am 19.04.2006 nicht mafgeblich, so ist die wirksame Zustellung erst am 15.05.2006 erfolgt, so
dass die Einspruchsfrist am 29.05.2006 ablief und der Einspruch der Beklagten noch rechtzeitig ist.

. Zustellung von Amts wegen

Grundsatzlich missen nach § 317 |1 1 ZPO alle Urteile beiden Parteien zugestellt werden. Im Fal-
le eines verkiindeten Versaumnisurteils muss dieses jedoch nach § 317 1 1 2. HS. nur der unter-
liegenden Partei zugestellt werden.

»Im schriftlichen Vorverfahren gemél3 § 331 Ill ZPO ergangene Versdumnisurteile sind an Verkiindungs statt
zuzustellen (§ 310 Ill ZPO) und werden erst durch die Zustellung an beide Parteien existent, so dass die Ein-
spruchsfrist erst mit der letzten der von Amts wegen zu bewirkenden Zustellungen in Lauf gesetzt wird (BGH, Be-
schluss vom 05.10.1994 - XII ZB 90/94 - NJW 1994, 3359 unter Il a m.w.N.; Zéller/Herget, ZPO 28. Aufl. § 339 Rn 4).”
(BGH aa0)

Da der Klagerin das Versaumnisurteil zuerst zugestellt wurde, kommt es auf den Zeitpunkt der
Zustellung an die Beklagte an. Da insofern die Zustellung auch an die Beklagte gesetzlich vor-
geschrieben ist, hat sie nach § 166 Il BGB von Amts wegen zu erfolgen, ist also vom Gericht in
einer nach §§ 166 ZPO vorgesehenen Art und Weise vorzunehmen.

Die vom Landgericht angeordnete Zustellung des Versdumnisurteils an die Beklagte schlug je-
doch fehlt.

Il. Zustellung im Parteibetrieb

Die Zustellung im Parteibetrieb erfolgt nach § 192 ZPO grundsatzlich durch den Gerichtsvoll-
zieher. Hierzu hat die die Zustellung betreibende Partei dem Gerichtsvollzieher das zuzustellen-
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de Schriftstiick mit den erforderlichen Abschriften zu tibergeben. Eine solche Ubergabe durch
den Gerichtsvollzieher ist am 19.04.2006 erfolgt.

Die Zustellung im Parteibetrieb ist allerdings nur mdglich, wenn sie gesetzlich zugelassen oder
vorgeschrieben ist. Flr die Zustellung von Urteilen ist jedoch nach § 166 1| ZPO zwingend die
Zustellung von Amts wegen vorgeschrieben, so dass eine Zustellung im Parteibetrieb grundsatz-
lich nicht ausreicht, um den Lauf der Notfrist des § 339 ZPO in Gang zu setzen.

lll. Heilung fehlerhafter Zustellung von Amts wegen durch Zustellung im Parteibetrieb

Allerdings konnte die fehlerhafte Zustellung von Amts wegen durch die Zustellung im Parteibetrieb
nach § 189 ZPO geheilt worden sein. Nach dieser Vorschrift gilt ein unter Verletzung zwingender
Zustellungsvorschriften zugegangenes Dokument in dem Zeitpunkt als zugestellt, in dem es der
Person, an die die Zustellung dem Gesetz gemal gerichtet war oder gerichtet werden konnte,
tatsachlich zugegangen ist. Tatsachlich zugegangen ist das Versaumnisurteil der Beklagten a-
ber am 19.04.2006, so dass bei Annahme einer Heilung auch die Einspruchsfrist ab dann lief.

1. Anwendbarkeit des § 189 ZPO

Fraglich ist, ob § 189 ZPO auch dann Anwendung findet bei VerstéRen gegen die vorge-
schriebene Art der Zustellung, also auch dann, wenn ein férmliches Dokument, das von
Amts wegen zugestellt werden muss, im Parteibetrieb zugestellt wird. Hierzu werden in
Rechtsprechung und Literatur unterschiedliche Auffassungen vertreten.

a) Heilung fehlerhafter Amtszustellung durch Parteizustellung méglich

»Eine Meinung hélt diese Vorschrift auch dann fiir anwendbar, wenn einer Partei ein von Amts wegen férm-
lich zuzustellendes Dokument im Wege der Parteizustellung tatséchlich zugegangen ist oder wenn ein im
Parteibetrieb zuzustellendes Dokument von Amts wegen zugestellt wird (OLG Celle OLGR 2000, 332, 333 1.
zur Anwendbarkeit des § 187 ZPO a.F. bei Amtszustellung statt Parteizustellung einer einstweiligen Verfii-
gung;, OLG Hamm NJW 1955, 873, 874 zur Heilung nach § 187 ZPO a.F. bei Parteizustellung einer Streit-
verkiindungsschrift; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO 68. Aufl. § 189 Rn. 6 Stichwort "Amts-
zustellung"; HK-ZPO/Eichele § 189 Rn 4; MinchKomm-ZPO/H&ublein, 3. Aufl. § 189 Rn 6; Musielak/Wolst,
ZPO 7. Aufl. § 189 Rn 2; Roth in Stein/Jonas, ZPO 22. Aufl. § 189 Rn 14; Rohe in Wieczorek/Schiitze, ZPO
3. Aufl. § 189 Rn 11).” (BGH aaO)

b) keine Heilung fehlerhafter Amtszustellung durch Parteizustellung moglich

»,Nach anderer Ansicht kénnen Versté3e gegen die Art der Zustellung gemaR § 189 ZPO nicht geheilt wer-
den (OLG Miinchen MDR 1998, 1243, 1244, PG/Kessen, ZPO 2. Aufl. § 189 Rn 5; Zéller/Stéber aaO § 189
Rn 3, anders noch in der 25. Aufl. § 189 Rn 6).“ (BGH aaO)

¢) Standpunkt des BGH

,Dem Wortlaut des § 189 ZPO ist zwar nicht unmittelbar zu entnehmen, dass eine Verletzung zwingender
Zustellungsvorschriften nicht auch in der Wahl der falschen Zustellungsart liegen kann, zumal gemaf3 §
191 ZPO die Vorschriften (iber die Zustellung von Amts wegen auf die Zustellung im Parteibetrieb entspre-
chende Anwendung finden.

Allerdings spricht der Zweck des § 189 ZPO dagegen, ihn auch bei Wahl der falschen Zustellungsart anzu-
wenden. Die Heilung von Méangeln, die bei der Ausfiihrung der Zustellung unterlaufen sind, soll nach dem
Willen des Gesetzgebers von Gesetzes wegen eintreten, wenn der Zustellungszweck erreicht ist (Be-
griindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Reform des Verfahrens bei Zustellungen im gerichtlichen Ver-
fahren [Zustellungsreformgesetz - ZustRG] - BT-Drucks. 14/4554 S. 24 re. Sp. unten). Damit soll im Inte-
resse der Rechtssicherheit wie auch der Prozesswirtschaftlichkeit der Nachweis der Tatsache und des
Zeitpunkts des Zugangs sichergestellt werden (vgl. BGHZ 130, 71, 74, Baumbach/Lauterbach/Albers/ Hart-
mann aaO Rn 2), wobei der Formalismus bei der Zustellung in Grenzen gehalten werden soll (Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann aaO m.w.N.).“ (BGH aaO)

Die danach gebotene weite Auslegung des § 189 ZPO darf aber nicht dazu flhren,
dass ein vollstandiges Aullerachtlassen des vorgeschriebenen férmlichen Zustellungs-
verfahrens als unschadlich angesehen wird, wenn nur das Dokument dem Empfanger
irgendwie zugeht.

,Diese Einschrénkung findet sich im Wortlaut des § 189 ZPO mittelbar wieder, soweit das Dokument "der
Person, an die die Zustellung dem Gesetz gemél gerichtet war oder gerichtet werden konnte", zugegangen
sein muss. Daraus folgt, dass eine férmliche Zustellung wenigstens angestrebt worden sein muss
(MiinchKomm/Hé&ublein aaO Rn 1). Auch der Gesetzgeber hat vorausgesetzt, dass das zuzustellende
Schriftstlick tatséchlich zugestellt werden sollte, und einen entsprechenden Zustellungswillen hervorgeho-
ben (BT-Drucks. 14/4554 aaO). Dementsprechend hat der Bundesgerichtshof in den bisher zu § 189 ZPO
n.F. ebenso wie in den zu § 187 ZPO a.F. ergangenen Entscheidungen gefordert, dass das Gericht mit Zu-
stellungswillen gehandelt haben muss (BGHZ 7, 268, 270, BGH, Beschliisse vom 26.11.2002 - VI ZB
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41/02 - NJW 2003, 1192 unter Il 1 ¢ m.w.N.; vom 04.11.1992 - Xll ZB 130/92 - FamRZ 1993, 309 unter I,
Urteil vom 16.10.1956 - VI ZR 174/55 - NJW 1956, 1878, 1879). Eine solche Zustellungsabsicht des fiir
die Zustellung von Amts wegen zustdndigen Organs, grundsétzlich des Richters (§ 270 Abs. 1 Satz 1
ZPO), fehlt bei einer Zustellung im Parteibetrieb (PG/Kessen aaO; Zbller/Stéber aaO). Der Wille zur Zu-
stellung muss sich auf die - zwar mit M&ngeln behaftete, aber durchgefiihrte - Zustellung beziehen; es ge-
niigt nicht, dass der Zugang des Dokuments letztendlich dem friiher, etwa bei einem fehlgeschlagenen
Zustellversuch, zum Ausdruck gekommenen Willen des zustédndigen Organs entspricht.

Die Zustellungsabsicht des zustdndigen Gerichts ist von besonderer Bedeutung, wenn - wie hier - mit
der Zustellung eine Notfrist in Gang gesetzt wird. Nach § 187 Satz 2 ZPO a.F. konnte grundsétzlich keine
Heilung von Zustellungsméngeln eintreten, soweit durch die Zustellung der Lauf einer Notfrist in Gang ge-
setzt werden sollte. Nunmehr eréffnet § 189 ZPO auch fiir diese Félle die Méglichkeit einer Heilung (BT-
Drucks. aaO S. 25 li. Sp. oben). Das entbindet aber nicht vom Erfordernis des Zustellungswillens, weil der
Zustellungsadressat wegen der besonderen Bedeutung der Notfrist und der damit fiir ihn verbundenen
Rechtsfolgen nur dann mit einer Heilung eines Zustellungsmangels rechnen muss, wenn er davon aus-
gehen kann, dass das Gericht ihm das zuzustellende Schriftstiick tatsédchlich zustellen wollte. Die vom
Berufungsgericht angenommene Zustellungsabsicht der Kldgerin kann die des Gerichts nicht ersetzen.”
(BGH aaO)

2.  Anwendung auf den Fall

Die fur die Zustellung eines Versdumnisurteils im schriftlichen Vorverfahren vorgeschriebene
Amtszustellung kénnte nicht gemaR § 189 ZPO dadurch ersetzt werden, dass das Dokument
im Parteibetrieb durch die Klagerin zugestellt wurde und der Beklagten damit tatsachlich zu-
gegangen ist. Die Zustellung wurde damit letztlich erst durch die Zustellung von Amts wegen
am 15.05.2009 bewirkt, so dass die Einspruchsfrist des § 339 ZPO am 29.05.006 ablief und
der Einspruch noch rechtzeitig war.
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ZPO Pfindung des Ubereignungsanspruchs ZPO
§ 846 Voraussetzungen bei Grundstiickskauf

(OLG Miinchen in BeckRS 2010, 08693; Beschluss vom 07.04.2010 - 34 Wx 35/10)

Die Pfandung des Eigentumsiibertragungsanspruchs wird wirksam mit Zustellung des
Pfandungsbeschlusses an den Drittschuldner.

Die Pfandung des Anwartschaftsrechts des Auflassungsempfangers wird wirksam mit Zu-
stellung an den Schuldner.

Besteht ein Anwartschaftsrecht, so kann gleichwohl nur der Ubereignungsanspruch gepfandet
werden. Wird nicht zugleich das Anwartschaftsrecht gepfandet, reicht die Zustellung an
den Drittschuldner fur die Wirksamkeit

Fall: Fir den in den USA anséassigen Schuldner ist im Grundbuch eine Eigentumsvormerkung eingetragen, die seinen An-

spruch aus dem notariellen Kaufvertrag vom 19.05.2004 auf Ubertragung des halftigen Miteigentums an Wohnungs-
und Teileigentum sichert. Die Auflassung ist erklart, die Eigentumsumschreibung beantragt.

Mit Pfandungsverfiigung vom 04.01.2008 hat der Beteiligte die Anspriiche aus dem Kaufvertrag auf Ubertragung des
Eigentums gepfandet. Unter dem 05.02.2010 hat er beantragt, ,die Pfandung ... einzutragen® und dazu beglaubigte
Abschriften der Pfandungs- und Einziehungsverfiigung, des Zustellnachweises an den Drittschuldner und der Bestel-
lung eines Treuhanders vorgelegt.

Mit Zwischenverfugung vom 16.02.2010 hat das Grundbuchamt dem Beteiligten eine Frist bis 02.03.2010 zum Nach-
weis der Zustellung der Pfandungsverfligung an den Schuldner gesetzt und gleichzeitig darauf hingewiesen, dass we-
gen der vollstreckungsrechtlichen Hindernisse die Zwischenverfiigung keine rangwahrende Wirkung entfalte. Begrin-
det wurde die Zwischenverfligung damit, dass nach Erklarung der Auflassung eine Pfandung erst mit Zustellung der
Pfandungsverfiigung auch an den Kaufer (Schuldner = Grundstiickserwerber) wirksam werde.

Nach bewilligter Fristverlangerung hat der Beteiligte Beschwerde eingelegt und zur Begriindung darauf verwiesen,
dass Gegenstand der Pfandung lediglich der schuldrechtliche Anspruch des Vollstreckungsschuldners auf Eigentums-
verschaffung gemaf § 433 | BGB, nicht ein etwaiges Anwartschaftsrecht sei. Hat die Zwischenverfligung rangwahren-
de Wirkung?

Zwischenverfigungen nach § 18 | GBO haben nach § 18 Il GBO rangwahrende Wirkung, wenn
es um die Beseitigung eines grundbuchrechtlichen Hindernisses geht. Handelt es sich jedoch um
ein vollstreckungsrechtliches Hindernis, so tritt keine Rangwahrung ein. Ob es sich bei dem vom
Grundbuchamt geltend gemachten Nachweis der Zustellung der Pfandungsverfiigung auch an
den Schuldner — wie vom Grundbuchamt angenommen - um ein vollstreckungsrechtliches Hin-
dernis handelt, kann dahinstehen, falls der angeforderte Nachweis gar nicht erbracht werden
muss, die Zwischenverfligung daher rechtwidrig ist. Es kommt also darauf an, ob es fir die wirk-
same Pfandung des Eigentumsilbertragungsanspruchs erforderlich ist, die Pfandungsverfligung
auch dem Schuldner zuzustellen.

Pfandung eines vertraglichen Eigentumsiibertragungsanspruchs

,Der schuldrechtliche Anspruch auf Ubertragung des Eigentums wird geméal3 §§ 846, 829 ZPO bzw. § 318 Abs. 1 und
3, § 309 AO gepféandet. Die Pfandung kann, wenn flir den gepféndeten Anspruch eine Vormerkung eingetragen ist,
bei dieser im Wege der Grundbuchberichtigung vermerkt werden (vgl. Demharter Anhang zu § 26 Rn 50 m.w.N.).
Sie wird wirksam mit der Zustellung an den Drittschuldner (§§ 846, 829 Ill ZPO; vgl. Zéller/Stéber ZPO 28. Aufl. §
829 Rn. 14; Demharter aaQ).” (OLG Minchen aaO)

Pfandung eines Anwartschaftsrechts

JIst bereits ein Anwartschaftsrecht entstanden, kann auch dieses gepfandet werden. Nach herrschender Meinung
wird die Pfandung dann mit der Zustellung des das Verfiigungsverbot enthaltenden Pfdndungsbeschlusses an den
Grundstiicksk&dufer wirksam (vgl. Demharter Anhang zu § 26 Rn. 54). Es kann offenbleiben, ob im vorliegenden Fall
ein Anwartschaftsrecht bereits entstanden ist. Dieses hindert ndmlich die Pfdndung des Eigentumsverschaffungsan-
spruchs nicht.“ (OLG Munchen aaO)

Pfandungsgegenstand im vorliegenden Fall

,Mit der Erkldrung der Auflassung ist der Grundstiicksverkdufer zwar seiner Hauptverpflichtung aus dem Kaufvertrag
nachgekommen. Der Eigentumsverschaffungsanspruch des Grundstiickskédufers ist damit aber noch nicht erfiillt.
Er besteht bis zur Eintragung des Eigentumswechsels im Grundbuch fort (vgl. BGH NJW 1994, 2947, Demharter An-
hang zu § 26 Rn.56). AuBBer der Anwartschaft kann daher auch dieser Anspruch weiterhin gepfandet werden (vgl.
BayObLG Rpfleger 1986, 48; Demharter aaO).

Die Pfandung des Anwartschaftsrechts bewirkt nicht zugleich eine Pfindung des schuldrechtlichen Anspruchs
auf Eigentumsverschaffung und umgekehrt, beide kénnen verschiedene rechtliche Schicksale haben.
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Vorliegend wurde ausdriicklich nur der Anspruch aus dem Kaufvertrag gepfiandet. Damit miissen auch (nur) die
Wirksamkeitsvoraussetzungen der Pfédndung des gegen den Verkéufer gerichteten Eigentumsverschaffungsanspruchs
vorliegen, weshalb insbesondere die Zustellung der Pfandungsverfiigung an den Drittschuldner gentigt (§ 829 Ill ZPO, §

309 Il AO).“ (OLG Miinchen aa0)
IV. Ergebnis: Es bedurfte des Nachweises der Zustellung an den Schuldner nicht, so dass die Zwi-
schenverfigung rechtswidrig ist und daher aufgehoben wird.
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BGH: Rechtsschutz bei verdeckten Ermittlungen § 101 VII StPO

StPO Verdeckte Ermittlungen StPO
§ 101 VIl Rechtsschutz

(BGH in NStZ 2010, 225; Beschluss vom 29.10.2009 — StB 20/09)

Die Prifung der Frage, ob die Anklageerhebung dazu fiihrt, dass liber Antrage im nach-
traglichen Rechtsschutzverfahren gegen Anordnungen heimlicher ErmittlungsmaBnah-
men und die Art und Weise ihres Vollzugs nicht mehr der Ermittlungsrichter nach § 101 VII 1
StPO entscheidet, sondern gem. § 101 VII 4 StPO das Gericht, bei dem Anklage erhoben wor-
den ist, hat sich daran zu orientieren, ob bei Fortdauer der Zustidndigkeit des Ermittlungs-
richters die Gefahr besteht, dass von dem Anordnungs- und Beschwerdegericht einerseits
und dem erkennenden bzw. Rechtsmittelgericht andererseits divergierende Entscheidungen
zur Frage der RechtsmaRigkeit der beanstandeten MaRnahme getroffen werden.

Die Zustiandigkeit des erkennenden Gerichts gem. § 101 VIl 4 StPO ist daher auch dann
gegeben, wenn ein Ermittlungsverfahren zunachst gegen mehrere Personen gefiihrt, An-
klage aber nicht gegen alle Beschuldigte erhoben wird, und sich ein nicht angeklagter Be-
schuldigter als Ast. im Verfahren nach § 101 VII 2 StPO gegen heimliche ErmittlungsmaR-
nahmen wendet, die in dem urspriinglich gemeinsam gefiihrten Ermittlungsverfahren angeord-
net worden sind.

Fall:

Der GBA fihrt seit September 2006 ein Ermittlungsverfahren wegen Verdachts der Mitgliedschaft in einer kriminellen
Vereinigung (,militante Gruppe”) und anderer Straftaten. Das Verfahren richtete sich zunéachst nur gegen den Bf. sowie
die Beschuldigten B, D und M. Im April, Juni und Juli 2007 erstreckte der GBA dieses Verfahren auf die Beschuldigten
L, Rund H. Mit Verfigung vom 30.04.2008 trennte der GBA das Verfahren gegen die Beschuldigten R, L und H ab und
erhob gegen sie unter dem 21.06.2008 Anklage zum KG mit dem Vorwurf, als Mitglieder der ,militanten Gruppe” im Juli
2007 versucht zu haben, einen Brandanschlag auf Fahrzeuge der Bundeswehr zu veriiben. Am 18.10.2009 verurteilte
das KG die friiheren Mitbeschuldigten des Bf. wegen dieser Vorwiirfe (nicht rechtskraftig) zu Freiheitsstrafen. Das Er-
mittlungsverfahren gegen den Bf. ist noch nicht abgeschlossen.

Im Verlauf des Ermittlungsverfahrens ordnete der Ermittlungsrichter des BGH im Zeitraum zwischen Oktober 2006 und
August 2007 auf Antrag des GBA durch 20 Beschllisse verdeckte Ermittlungsmaf3nahmen u.a. nach §§ 100a, 100f,
163f StPO an. Diese wurden fast ausnahmslos vollzogen und endeten Gberwiegend spéatestens Ende August 2007, in
Einzelféllen im September bzw. November 2007. In der Mehrzahl dieser Félle war der Bf. Zielperson dieser MaRnah-
men, zum Teil war er von ihnen mittelbar betroffen.

Mit Schreiben vom 16.12.2008 hat der GBA den Bf. von der Anordnung und der Durchfiihrung dieser Ermittlungsmald-
nahmen gem. § 101 IV 1 StPO unterrichtet und ihn dahin belehrt, dass ein Antrag auf Uberpriifung ihrer RechtméaRig-
keit ggf. an das KG zu richten sei. Mit inhaltsgleichen Schriftsdtzen hat der Verfahrensbevollmachtigte des Bf. darauf-
hin fristgerecht am 06.01.2009 sowohl beim KG als auch beim Ermittlungsrichter des BGH gem. § 101 VII 2 StPO be-
antragt, die RechtmaRigkeit dieser Anordnungen sowie der Art und Weise ihres Vollzugs zu uberpriifen

Die statthafte sofortige Beschwerde nach § 101 VII 3 StPO ist unbegriindet.

Der Ermittlungsrichter des BGH hat den Antrag des Bf. auf nachtraglichen Rechtsschutz nach
§ 101 VII 2 StPO zu Recht als unzulassig verworfen, da er fir dessen Bescheidung nicht (mehr)
zustandig war.

,Mit der Anklageerhebung gegen die fritheren Mitbeschuldigten des Bf. war die Entscheidungsbefugnis vielmehr
gem. § 101 VIl 4 StPO auf das KG libergegangen. Eine Abgabe des Verfahrens an dieses Gericht kam nicht in Be-
tracht, da ein identisches Verfahren dort schon anhdngig war. Der Ermittlungsrichter des BGH hat daher zutreffend die
doppelte Anhéngigkeit der Sache zum einen beim zustdndigen KG und zum anderen beim unzustdndigen BGH da-
durch beendet, dass er den beim unzustdndigen Gericht angebrachten Antrag verworfen hat.“ (BGH aaO)

§ 101 VII 4 StPO enthalt fur Verfahren auf nachtraglichen Rechtsschutz eine Sonderregelung
zur Zustandigkeit, wonach Uber entsprechende Antrage nach Anklageerhebung das mit der Sa-
che befasste Gericht in der das Verfahren abschlieenden Entscheidung zu befinden hat.

1. Diese Zustandigkeitsregelung ist — entgegen ihrem Wortlaut — indes nicht auf Falle be-
schrankt, in denen der Angekl. selbst um nachtraglichen Rechtsschutz nach § 101 VII
2 StPO nachsucht (BT-Dr 16/5846, S. 63; BGHSt 53, 1).

,Die Priifung der Frage, ob die Erhebung einer Anklage dazu fiihrt, dass (iber Antrdge im nachtréaglichen Rechts-
schutzverfahren gegen Anordnungen heimlicher ErmittlungsmalBnahmen und die Art und Weise ihres Vollzugs
nicht mehr der Ermittlungsrichter nach § 101 VIl 1 StPO entscheidet, sondern gem. § 101 VIl 4 StPO das Gericht,
bei dem Anklage erhoben worden ist, hat sich nach dem Willen des Gesetzgebers vielmehr daran zu orientieren,
ob bei Fortdauer der Zustédndigkeit des Ermittlungsrichters die Gefahr besteht, dass von dem Anordnungs-
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und BeschwGer. einerseits und dem erkennenden bzw. Rechtsmittelgericht andererseits divergierende Ent-
scheidungen zur Frage der RechtméRBigkeit der beanstandeten MaBnahme getroffen werden. Dieser Gefahr soll
durch die in § 101 VIl 4 StPO geregelte Zustdndigkeitskonzentration beim erkennenden Gericht begegnet
werden (BT-Dr aaO; BGHSt aaO; BGH NStZ 2009, 399).“ (BGH aaO)

Dies zugrunde gelegt, sind abweichende Entscheidungen des Anordnungsrichters und des
erkennenden Gerichts Uber die Rechtmafigkeit heimlicher ErmittlungsmalRnahmen stets
dann zu befiirchten, wenn im Wege des nachtraglichen Rechtsschutzes eine MaRnahme
angefochten wird, die in dem (Ermittlungs-)Verfahren ergangen ist, in welchem Ankla-
ge erhoben worden ist.

L,Denn es ist regelméRig nicht auszuschliefen, dass Erkenntnisse aus einer im ndmlichen Verfahren ange-
ordneten ErmittlungsmaBnahme auch fiir das Urteil Beweisbedeutung erlangen und das erkennende Ge-
richt deshalb — etwa als Vorfrage im Rahmen der Priifung eines eventuellen Verwertungsverbots — inzident
auch zur RechtméBigkeit der Anordnung und deren Voliziehung Stellung beziehen muss (BGHSt aaO). Zur
Vermeidung divergierender Entscheidungen zu dieser Rechtsfrage und mit Blick auf eine effiziente Verfah-
rensfiihrung tritt fiir Antrdge im nachtréaglichen Rechtsschutzverfahren daher jedenfalls dann ein Zusténdigkeits-
tibergang gem. § 101 VIl 4 StPO auf das erkennende Gericht ein, wenn sich bei formaler Betrachtung das
Rechtsschutzbegehren nach § 101 VIl 2 StPO gegen eine MalRnahme richtet, die in dem zur Anklage flihrenden
Verfahren angeordnet worden ist (BT-Dr aaQO).“ (BGH aaO)

Fir die Zustandigkeitsbestimmung ist in diesen Fallen nach dem Willen des Gesetzge-
bers folglich ohne Bedeutung, ob der Angekl. oder eine andere von der MalRhahme be-
troffene Person einen Antrag auf nachtraglichen Rechtsschutz nach § 101 VII 2 StPO
gestellt hat (BT-Dr aaO). Die Zustandigkeit des erkennenden Gerichts gem. § 101 VII 4
StPO ist deshalb auch dann gegeben, wenn die nachtréagliche Uberpriifung einer verdeckten
Ermittlungsmaflnahme von einem sog. Drittbetroffenen begehrt wird, der — ohne Angekl. o-
der Beschuldigter zu sein — von der MalRnahme mittelbar betroffen worden ist (BGHSt aaO,
mwN).

Nichts anderes gilt, wenn — wie hier — ein Ermittlungsverfahren zunachst gegen mehre-
re Personen gefiihrt, Anklage aber nicht gegen alle Beschuldigte erhoben wird, und
sich ein nicht angeklagter Beschuldigter als Antragsteller im Verfahren nach § 101 VII 2
StPO gegen heimliche ErmittlungsmafRnahmen wendet, die in dem urspriinglich gemein-
sam gefuhrten Ermittlungsverfahren angeordnet worden sind.

,Die flir die Zusténdigkeitsbestimmung nach § 101 VIl 4 StPO malgebliche Gefahr divergierender Entschei-
dungen zur Frage der RechtméaBligkeit der Anordnung und des Vollzugs der angefochtenen Ermittlungsmal3nah-
men besteht auch bei dieser Konstellation: Denn das Gericht, bei dem gegen die Mitbeschuldigten Anklage
erhoben worden ist, wird mit dem gesamten Verfahrensstoff befasst, der in dem — urspriinglich auch gegen weite-
re Beschuldigte — gefiihrten Ermittlungsverfahren angefallen ist. Soweit ein nicht angeklagter Mitbeschuldigter auf
nachtrégliche Uberpriifung einer im ndmlichen Ermittlungsverfahren ergangenen verdeckten Ermittlungsmal-
nahme nachsucht, wendet er sich daher — unbeschadet der Verfahrenstrennung — gegen eine Anordnung, die
(auch) Gegenstand des angeklagten Verfahrens geworden ist und deshalb von dem fiir dieses Verfahren zustén-
digen Gericht einer RechtméRigkeitsiiberpriifung unterzogen werden kann.

Im vorliegenden Fall bedeutet dies, dass das KG mit Anklageerhebung (auch) mit den vom Bf. angefochtenen
ErmittlungsmalBnahmen i.S.d. § 101 VII 4 StPO befasst worden und damit fiir die Entscheidung des Antrags des
Bf. nach § 101 VIl 2 StPO zusténdig geworden ist. Denn sémtliche MalBhahmen wurden vor Abtrennung des Er-
mittlungsverfahrens gegen die Mitbeschuldigten L, R und H angeordnet und vollzogen. Sie sind deshalb (auch) im
angeklagten Verfahren ergangen und damit Gegenstand des vor dem KG gefiihrten Strafverfahrens geworden.”
(BGH aaO)

Die Zustandigkeit des KG ist auch nicht nachtraglich wieder entfallen.

LZwar hat das KG entgegen der Regelung des § 101 VIl 4 StPO nicht zugleich mit dem in dem Strafverfahren ge-
gen die friiheren Mitbeschuldigten ergangenen Urteil iiber den Antrag des Bf. im nachtréglichen Rechtsschutzver-
fahren entschieden. Dies beseitigt jedoch nicht die Anhéngigkeit des vom Bf. vor Erlass des Urteils beim KG an-
gebrachten Antrags. Denn das Strafverfahren und das beim selben Gericht anhéngige Verfahren nach § 101
VIl 2 StPO sind nicht in der Weise untrennbar miteinander verkniipft, dass in beiden Verfahren nur eine
einheitliche Entscheidung getroffen werden kann. Vielmehr ergeht die Entscheidung im nachtréglichen
Rechtsschutzverfahren auch dann im Beschlusswege, wenn sie vom erkennenden Gericht zu treffen ist.
Sie ist deshalb auch bei einheitlicher Entscheidung nicht mit der Berufung oder Revision, sondern nur mit der so-
fortigen Beschwerde gem. § 101 VII 3 StPO anfechtbar (BGH NJW 2009, 3177). Hieraus folgt jedoch, dass eine
Entscheidung (iber einen Antrag auf nachtrégliche Uberpriifung einer verdeckten ErmittlungsmalBnahme vom er-
kennenden Gericht grds. nachgeholt werden kann und — jedenfalls bei nicht angeklagten Antragstellern — nicht
notwendigerweise zeitgleich mit der das Strafverfahren beendenden Entscheidung ergehen muss (vgl. KK-Nack,
6. Aufl., § 101 Rn 37).“ (BGH aaO)
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BVerwG: Anfechtung eines gerichtlichen Vergleichs § 106 VWGO

VwGO Anfechtung eines gerichtlichen Vergleichs VwGO
§ 106 nicht bei Irrtum lGiber Umfang der Prozesskostenhilfe

(BVerwG in DOV 2010, 5332 = BeckRS 2010, 48391, Urteil vom 10.03.2010 — 6 C 15/09)

1. Fur die Anfechtung eines gerichtlichen Vergleichs wegen Inhaltsirrtums kommt es in Anwalts-
prozessen wegen § 166 | BGB grundsatzlich auf die Fehlvorstellung des Prozessbevollmach-
tigten an, es sei denn, die Partei hat selbst die eigentliche Entscheidung Uber den Vergleichs-
abschluss getroffen.

2. Nicht als Inhaltsirrtum anfechtbar sind Erklarungen, die auf einem im Stadium der Willensbil-
dung unterlaufenden Irrtum im Beweggrund beruhen(Motivirrtum).

3. Ebenso wenig lasst sich im Grundsatz ein Anfechtungsrecht aus einer Fehlvorstellung tber
die Rechtsfolgen herleiten, die sich nicht aus dem Inhalt der Erklarung ergeben, sondern kraft
Gesetzes eintreten (Rechtsfolgenirrtum).

4. Ein Rechtsfolgenirrtum berechtigt als Inhaltsirtum nur dann zur Anfechtung, wenn das
vorgenommene Rechtsgeschaft wesentlich andere als die beabsichtigten Rechtswirkun-
gen erzeugt.

5. Wird die Anfechtung gegenliber dem Gericht erklart, so greift § 121 | 2 BGB nicht ein. Ein Ab-
stellen auf die Absendung der Anfechtungserklarung unter Abwesenden kommt nur in Be-
tracht wenn die Anfechtungserklarung zum Zweck und mit der Bestimmung des unverzigli-
chen Transports an den Anfechtungsgegner weggegeben wird, nicht dagegen, wenn die
Anfechtung in einer Klageschrift erklart wird, die erst durch das Gericht dem Anfechtungsgeg-
ner zugestellt werden muss.

Fall: Die Klagerin wurde mit ihrem Einverstandnis fur die Zeit vom 26.08.2004 bis 30.08.2004 mit dem Dienstgrad eines
Hauptfeldwebels der Reserve zu einer Wehriibung mit besonderer Auslandsverwendung im Kosovo herangezogen. Mit
Bescheid des Kreiswehrersatzamtes Darmstadt vom 26.11.2004 wurde festgestellt, dass sie nicht wehrdienstfahig sei.

Die von der Klagerin nach erfolgloser Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens erhobene Klage hat vor dem Verwal-
tungsgericht zur Bescheidaufhebung sowie zur Kostenbelastung der Beklagten gefiihrt. Die Beklagte hat das verwal-
tungsgerichtliche Urteil mit der von dem Senat zugelassenen Revision angegriffen. Mit Beschluss vom 22.04.2008 hat
der Senat der Klagerin fir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht Prozesskostenhilfe unter Beiordnung ih-
res Prozessbevollmachtigten bewilligt.

In der mindlichen Verhandlung vom 26.11.2008 haben die Beteiligten - jeweils unter Vorbehalt des Widerrufs bis zum
10.12.2008 - folgenden Vergleich geschlossen:

Die Beklagte hebt den angefochtenen Bescheid vom 26.11.2004 und den Widerspruchsbescheid vom 07.01.2005 auf.

Die Klagerin erklart, dass sie klnftig keine Auslandsverwendung mehr anstrebt und hierzu ihr Einverstandnis nicht
erteilen wird.

Die Kosten des Verfahrens werden gegeneinander aufgehoben.

Die Beteiligten haben den Vergleich nicht widerrufen. Mit Beschluss vom 17.12.2008 hat der Senat das durch den
gerichtlichen Vergleich erledigte Verfahren eingestellt.

Im Juni 2009 hat die Klagerin dann erklart, sie fechte den geschlossenen Vergleich wegen Irrtums an. Sie tragt vor, die
fur das Verwaltungsgericht zustandige Gerichtskasse habe sie am 04.06.2009 Uber ihren Prozessbevollméachtigen zur
Zahlung riickstandiger Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens in Hohe von 1.192,55 € gemahnt. Dass der Vergleich
eine derartige Zahlungsverpflichtung nach sich ziehen wirde, habe sie weder bei dessen Abschluss geahnt, noch sei
ihr dies innerhalb der Widerspruchsfrist bewusst geworden. Sie habe angenommen, dass die ihr gewahrte Prozesskos-
tenhilfe samtliche Kosten des Rechtsstreits umfasse. Nur unter dieser Pramisse habe sie den Vergleich geschlossen.
Sie beantragt daher, das Revisionsverfahren fortzusetzen und nach ihrem in der mindlichen Verhandlung vom
26.11.2008 vor Abschluss des Vergleichs gestellten Antrag zu erkennen.

Der Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens hat Erfolg, wenn diese durch den Abschluss des Verglei-
ches nicht beendet wurde.

LBeruft sich ein Beteiligter mit einem Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens auf die von Anfang an bestehende oder im
Wege der Anfechtung riickwirkend herbeigefiihrte Nichtigkeit eines Prozessvergleichs, hat das bisher mit der Sache befass-
te Gericht hieriiber und, wenn es die Nichtigkeit als gegeben ansieht, in dem dann anhéngig gebliebenen Rechtsstreit
auch (ber die Berechtigung der von dem Kldger urspriinglich geltend gemachten Anspriiche zu entscheiden (Urteil vom
27.09.1961 - BVerwG 1 C 93.58 - Buchholz 310 § 106 VwGO Nr. 2 S. 2; Beschliisse vom 14.12 1967 - BVerwG 8 B

©Juridicus GbR PR 08/2010 -39 -



§ 106 VWGO BVerwG: Anfechtung eines gerichtlichen Vergleichs

146.67 - BVerwGE 28, 332 [334] = Buchholz 310 § 106 VwGO Nr. 4 S. 9 und vom 27.10.1993 - BVerwG 4 B 175.93 - Buch-
holz 310 § 106 VwGO Nr. 17 S. 12).%, (BVerwG aaO)

Rechtsnatur des Prozessvergleichs

,Der Prozessvergleich nach § 106 VwGO hat eine Doppelnatur. Er ist sowohl Prozesshandlung, deren Wirksamkeit
sich nach den Grundsétzen des Prozessrechts richtet, als auch 6ffentlich-rechtlicher Vertrag, fiir den die materiell-
rechtlichen Vorschriften der §§ 54 ff. VWVfG gelten. Als Prozesshandlung fiihrt er zur Prozessbeendigung, als mate-
riellrechtlicher Vertrag zur Streitbeendigung (vgl. Urteile vom 15.01.1960 - BVerwG 7 C 91.58 - BVerwGE 10, 110 und
vom 28.03.1962 - BVerwG 5 C 100.61 - BVerwGE 14, 103 [104] = Buchholz 310 § 106 VwGO Nr. 3 S. 6, Beschluss
vom 04.11.1987 - BVerwG 1 B 112.87- Buchholz 130 § 9 RuStAG Nr. 8 S. 29, Urteil vom 01.12.1989 - BVerwG 8 C
17.87- BVerwGE 84, 157 [165] = Buchholz 316 § 55 VwVfG Nr. 2 S. 7, Beschluss vom 27.10.1993 aaO S. 9).

Der prozessuale und der materiellrechtliche Vertrag beeinflussen sich in ihrer Wirksamkeit wechselseitig, wenn
auch in unterschiedlicher Weise. Ist die Vergleichsvereinbarung materiell unwirksam, verliert auch die Prozesshand-
lung ihre Wirksamkeit, da sie nur die Begleitform fiir den materiellrechtlichen Vergleich ist. Entbehrt der Vergleich der
sachlich-rechtlichen Grundlage, geht ihm auch die verfahrensrechtliche Wirkung der Prozessbeendigung ab. Im umge-
kehrten Fall gilt dies nicht in gleicher Weise. Auch ein prozessual unwirksamer Vergleich kann als materiellrechtliche
Vereinbarung eine von der Rechtsordnung anerkannte Funktion erfiillen. Ob er als auBergerichtliches Rechtsgeschéft
Bestand haben kann, richtet sich nach dem hypothetischen Willen der Beteiligten (Beschluss vom 27.10.1993 aaO S. 9
f.).“ (BVerwG aaO)

Nichtigkeit des Prozessvergleichs

Der Vergleich ist nach § 59 | VWVfG i.V.m. § 142 | BGB nichtig, wenn die Klagerin wirksam die
Anfechtung erklaren konnte.

Hier kommt eine Anfechtung wegen Inhaltsirrtums nach § 62 VwVfG i.V.m. § 1191 1. Var. BGB in
Betracht.

1. Zulassigkeit der Anfechtung

Der Abschluss eines Vergleichsvertrages erfolgt durch Abgabe einer Willenserklarung. Die
Anfechtung von Willenserklarungen ist grundsatzlich zulassig.

2. Anfechtungsgrund

Es muss ein Anfechtungsgrund bestehen. Die Klagerin beruft sich darauf, dass sie sich hin-
sichtlich der Kostenregelung vorgestellt habe, dass die Bewilligung von Prozesskostenhilfe
sich auf das gesamte Verfahren einschlie3lich der Vorinstanzen bezogen habe.

a) UnmaRgeblichkeit des Willensbildungsprozesses der Klagerin

Bei Abschluss des Vergleichs war die vor dem Bundesverwaltungsgericht nach § 67 IV
VwGO nicht postulationsfahige Klagerin durch ihren Prozessbevollmachtigten vertreten.
Nach § 62 S. 2 VWVIG i.V.m. § 166 | BGB kommt, soweit die rechtlichen Folgen einer
Willenserklarung durch Willensmangel oder durch die Kenntnis oder das Kennenmussen
gewisser Umstande beeinflusst werden, nicht die Person des Vertretenen, sondern die
des Vertreters in Betracht.

,Der Vertretene ist zur Irrtumsanfechtung einer von dem Vertreter abgegebenen Willenserkldrung nur be-
rechtigt, wenn sich der Vertreter geirrt hat (vgl. BGH, Urteil vom 24. Oktober 1968 — Il ZR 214/66 — BGHZ
51, 141 [145]; BAG, Urteil vom 14. Oktober 1980 — 1 AZR 177/80 — juris Rn. 29; Schilken, in: Staudinger,
BGB, 2004, § 166 Rn. 13; Schramm, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2006, § 166 Rn. 6). Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz ist unter Anwendung des Rechtsgedankens des § 166 || BGB nur fir die
hier nicht gegebene Konstellation zu erwégen, dass sich eine im Verhandlungstermin anwesende Partei
an den gerichtlichen Vergleichsverhandlungen beteiligt und nicht ihr Prozessbevollméchtigter, sondern sie
selbst die eigentliche Entscheidung trifft, ob der Vergleich mit dem ausgehandelten Inhalt angenommen
werden soll (vgl. BGH, Urteil vom 24.10.1968 aaO. S. 145 ff.; BAG, Urteil vom 14.10.1980 aaO Rn. 30;
Schramm, aaO § 166 Rn. 59; a.A.: Schilken, aaO § 166 Rn. 17).“ (BVerwG aa0)

Hier hat jedoch nicht die Klagerin die eigentliche Entscheidung getroffen, so dass es auf
den Willensbildungsprozess des Prozessbevollmachtigten ankommt.

,Die Kldgerin kann den Vergleich auch nicht unter Verweis auf einen nach Vergleichsschluss in ihrer Person
entstandenen Irrtum und die dadurch bedingte Versdumung der Widerrufsfrist anfechten. Dies folgt bereits
daraus, dass die Nichtabgabe einer Widerrufserkldrung keine Willenserkladrung ist und deshalb der An-
fechtung nicht unterliegt (vgl. OLG Celle, Beschluss vom 16. September 1969 - 12 W 69/69 - NJW 1970, 48;
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Ellenberger, in: Palandt, BGB, 69. Aufl. 2010, § 119 Rn. 4; Singer, in: Staudinger, BGB, 2004, § 119 Rn.
103).“ (BVerwG aaO)

b) Irrtum des Prozessbevollmachtigten

aa) PriifungsmaRstab

Gem. § 119 | BGB kann derjenige, der bei der Abgabe einer Willenserklarung tber
deren Inhalt im Irrtum war (Inhaltsirrtum) oder eine Erklarung dieses Inhalts ber-
haupt nicht abgeben wollte (Erklarungsirrtum), die Erklarung anfechten, wenn anzu-
nehmen ist, dass er sie bei Kenntnis der Sachlage und bei verstandiger Wirdigung
des Falles nicht abgegeben haben wirde. Im vorliegenden Fall kommt allein ein Irr-
tum iiber den Inhalt der Erklarung in Betracht.

,Bei einem Inhaltsirrtum entspricht zwar der &uBere Tatbestand dem Willen des Erkldrenden, dieser
irrt sich jedoch (iber die Bedeutung oder die Tragweite seiner Erkldrung (BGH, Urteil vom
26.05.999 - VIl ZR 141/98 - NJW 1999, 2664 [2665] und Beschluss vom 05.06.2008 - V ZB 150/07 -
BGHZ 177, 62 [65 f]). Nicht als Inhaltsirrtum anfechtbar sind Erkldrungen, die auf einem im Stadium
der Willensbildung unterlaufenden Irrtum im Beweggrund (Motivirrtum; vgl. BGH, Urteil vom
07.07.1998 - X ZR 17/97 - BGHZ 139, 177 [180], Beschluss vom 05.06.2008 aaO. S. 66) beruhen. E-
benso wenig ldsst sich im Grundsatz ein Anfechtungsrecht aus einer Fehlvorstellung (iber die Rechts-
folgen herleiten, die sich nicht aus dem Inhalt der Erkldrung ergeben, sondern kraft Gesetzes eintreten
(Rechtsfolgenirrtum; BGH, Urteile vom 15. 12.1994 - IX ZR 252/93 - NJW 1995, 1484 [1485] und
vom 10.07.2002 - VIII ZR 199/01 - NJW 2002, 3100 [3103], Beschluss vom 05.06.2008 aaO S. 66).

Ein Rechtsfolgenirrtum berechtigt als Inhaltsirrtum nur dann zur Anfechtung, wenn das vorgenom-
mene Rechtsgeschéft wesentlich andere als die beabsichtigten Rechtswirkungen erzeugt. Der
nicht erkannte Eintritt zusétzlicher und mittelbarer Rechtswirkungen oder Nebenfolgen, die zu den ge-
wollten und eingetretenen Rechtsfolgen hinzutreten, ist demgegenliber als bloBer Motivirrtum unbe-
achtlich (BGH, Beschliisse vom 29.11.1996 - BLw 16/96 - BGHZ 134, 152 [156], vom 05.07.2006 -
1V ZB 39/95 - NJW 2006, 3353 [3355] und vom 05.06.2008 aaO S. 67).“ (BVerwG aaO)

bb) Vorliegen eines Inhaltsirrtums

Nach dem Vortrag der Klagerin unterlag ihr Prozessbevollmachtigter bei Abschluss
des Vergleichsvertrages der Fehlvorstellung, die von dem Senat bewilligte Prozess-
kostenhilfe schliel3e - auch - aus, dass der Klagerin gegenliber Gerichtskosten des
erstinstanzlichen Verfahrens geltend gemacht werden kdnnten.

»latséchlich bezog sich der Bewilligungsbeschluss des Senats vom 22.11.2008 gemél3 § 166 VwGO
i.V.m. § 119 1 S. 1 ZPO nur auf das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht. Fiir den erstin-
stanzlichen Rechtszug hatte die Klédgerin keinen Antrag auf Gewédhrung von Prozesskostenhilfe
gestellt, eine Bewilligung war nicht ergangen. Dementsprechend ist die Kldgerin nach der im Wege des
Vergleichs getroffenen Kostenregelung auf Zahlung der Hélfte der Gerichtskosten des erstinstanzli-
chen Verfahrens in Anspruch genommen worden.” (BVerwG aaO)

Insofern kommt ein Rechtsfolgenirrtum des Prozessbevollmachtigten nicht in Be-
tracht.

,Der Prozessbevollméchtigte der Kldgerin unterlag keiner Fehlinterpretation des in § 1551 S. 2 VwGO
enthaltenen Rechtsbegriffs der Aufhebung der Kosten gegeneinander; insbesondere irrte er nicht
dartiber, dass diese Kostenregelung nach der genannten Vorschrift bedeutet, dass die Gerichtskosten
beiden Parteien jeweils zur Hélfte zur Last fallen.

Vielmehr ging der Prozessbevollméchtigte der Kldgerin irrtiimlich davon aus, diese werde unbescha-
det der sich aus § 155 | 2 VwGO ergebenden Beteiligung an den Gerichtskosten - auch - des erstin-
stanzlichen Verfahrens aufgrund eines zusétzlichen Umstands, ndmlich der Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe durch den Senat, von einer Kostenerhebung seitens der Staatskasse vollistindig ver-
schont bleiben.

Irrtumsbefangen war deshalb nicht unmittelbar die Kostenregelung des geschlossenen Vergleichs,
sondern die Reichweite der vorangegangenen Prozesskostenhilfegewédhrung als eines aullerhalb
der Vergleichserkldrung liegenden Umstands (vgl. auch OLG Braunschweig, Beschluss vom
07.111999 - 8 U 109/99 - juris Rn. 13, 16) und damit lediglich ein Beweggrund, der dem Prozessbe-
vollméchtigten der Kldgerin im Stadium der Willensbildung den Abschluss des Prozessvergleichs als
kostenmanig vorteilhaft erscheinen lie3. Ein solcher Motivirrtum berechtigt nicht zur Anfechtung.”
(BVerwG aaO)
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Ein zur Anfechtung berechtigender Inhaltsirrtum des Prozessbevollmachtigten der
Klagerin liegt daher nicht vor, so dass die Anfechtung schon wegen Fehlens eines
Anfechtungsgrundes unwirksam ist.

3. fristgerechte Anfechtungserklarung

Darlber hinaus muss die Anfechtung nach § 62 S. 2 VwVfG i.V.m. § 121 | S. BGB unverziig-
lich, also ohne schuldhaftes Zégern vorgenommen werden, nachdem der Anfechtungsbe-
rechtigte von dem Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt hat.

a) Begriff der Unverziiglichkeit

,Sie ist innerhalb einer den Umsténden des Einzelfalls angepassten Priifungs- und Uberlegungsfrist zu er-
kl&ren (vgl. BGH, Beschluss vom 15.03.2005 - VI ZB 74/04 - NJW 2005, 1869). Flir die Kenntnis kommt es
auf die Person des Vertretenen an. Dieser muss sich allerdings nach § 166 | BGB die Kenntnis des Ver-
treters zurechnen lassen, wenn der Vertreter - wie hier - auch zur Anfechtung erméchtigt ist (vgl. BGH, Ur-
teil vom 17. Februar 1965 - IV ZR 74/64 - MDR 1965, 646; Ellenberger, aaO. § 121 Rn. 2; Schramm, aaO.
§ 166 Rn. 7). Nach § 62 S. 2 VWVfG i.V.m. § 143 | BGB muss die Anfechtung dem Anfechtungsgegner ge-
genliber erklart werden. Bei einem Vertrag ist Anfechtungsgegner nach § 62 S. 2 VwVfG i.V.m. § 143 || BGB
der andere Teil. Wirksam wird die Anfechtung nach § 62 S. 2 VwVfG i.V.m. § 130 | 1 BGB mit dem Zugang
der Anfechtungserkldrung (Ellenberger, aaO § 121 Rn. 4; vgl. fiir den Widerruf eines Prozessvergleichs: Ur-
teil vom 15. Januar 1960 aaO S. 110 f.).” (BVerwG)

b) Anwendung auf den Fall

,Der Prozessbevollméchtigte der Klagerin hatte - was dieser zuzurechnen ist - spédtestens am 04.06.2009
zuverldssige Kenntnis von der Pflicht der Kldgerin zur Zahlung der Hélfte der Gerichtskosten des erstin-
stanzlichen Verfahrens.

Denn unter diesem Datum hat er, wie sich aus einem an ihn gerichteten Schreiben der Urkundsbeamtin der
Geschéftsstelle des Verwaltungsgerichts vom 16. 06.2009 ergibt, um ndhere Erlduterungen zu der von der
Gerichtskasse erhobenen Zahlungsforderung gebeten. Die an das Bundesverwaltungsgericht gesandte Er-
kldrung vom 23.06.2009 (ber die Anfechtung des geschlossenen Prozessvergleichs ist geméal3 § 141 Satz 1,
§ 12511 § 861V 3 VwGO an die Prozessbevollméchtigten der Beklagten weitergeleitet worden und die-
sen am 03.07.2009 - also fast einen Monat nach Beginn der Anfechtungsfrist - zugegangen. Die Anfech-
tung ist damit nach den Umsténden des Falles nicht unverziiglich vorgenommen worden. Denn es ist nicht
ersichtlich, weshalb der anwaltlich vertretenen Klégerin nicht eine friihere Anfechtung - bereits innerhalb
weniger Tage nach Bekanntwerden des Irrtums - méglich und zumutbar gewesen sein sollte.” (BVerwG a-
a0)

Eine andere Beurteilung ergibt sich nicht daraus, dass gemaR § 62 S. 2 VwVfG i.V.m.
§ 121 | 2 BGB die einem Abwesenden gegeniber erklarte Anfechtung als rechtzeitig
erfolgt gilt, wenn die Anfechtungserklarung unverzuglich abgesendet worden ist.

,Denn auch die Absendung der Anfechtungserkldrung durch den Prozessbevollméchtigten der Kldgerin am
23.06.2009 kann nicht mehr als unverziiglich angesehen werden. Zudem sind die Voraussetzungen des
§ 1211 2 BGB nur effiillt, wenn die Anfechtungserkldrung zum Zweck und mit der Bestimmung des unver-
ziiglichen Transports an den Anfechtungsgegner weggegeben wird, nicht dagegen, wenn die Anfech-
tung in einer Klageschrift erklért wird, die erst durch das Gericht dem Anfechtungsgegner zugestellt werden
muss (BGH, Urteil vom 11.10.1974 - V ZR 25/73 - NJW 1975, 39; Singer, aaO. § 121 Rn. 11; vgl. auch:
BGH, Urteil vom 21.10.1981 - VIl ZR 212/80 - WM 1981, 1302 f.). Fir die Erkldrung der Anfechtung in ei-
nem bei Gericht eingereichten Schriftsatz mit dem Antrag auf Verfahrensfortsetzung kann nichts anderes
gelten.” (BVerwG aaO)

Ergebnis: Die Anfechtung des Vergleichs ist unwirksam, so dass die prozessbeendende Wir-
kung nicht entfallen ist. Das Fortsetzungsbegehren der Klagerin hat keinen Erfolg.
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VwGO Kommunalverfassungsstreit VwGO
§ 61 Beteiligtenfahigkeit einer Stadtratsfraktion

(OVG Koblenz in DOV 2010, 488 = BeckRS 2010, 46559, Beschluss vom 04.02.2010 — 2 A 11246/09)

1. Fraktionen eines Stadtrates kénnen als Vereinigungen nach § 61 Nr. 2 VwGO im Kommunal-
verfassungsstreit beteiligtenfahig sein.

2. Fur Fraktionen gilt der Grundsatz der formellen Diskontinuitat mit der Folge, dass sie ihre
Existenz und damit die Beteiligungsfahigkeit im Verwaltungsprozess mit dem Ablauf der
Wahlperiode verlieren

3. Fur das Vorliegen der sogenannten Sachentscheidungsvoraussetzungen kommt es nicht auf
die Umstande bei Klageerhebung, sondern nach allgemeinen verwaltungsprozessualen
Grundsatzen auf die Sachlage im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung

Fall: Die Klagerin war in der K. in der Wahlperiode von 2004 bis 2009 eine aus zwei parteilosen Ratsmitgliedern gebildete
Stadtratsfraktion. Durch zwei Beschlisse des Stadtrates vom 16.03.2009 fiihlte sie sich in ihren organschaftlichen
Rechten verletzt und begehrte vom zustandigen Verwaltungsgericht die Feststellung der Rechtswidrigkeit dieser Be-
schlusse.

Die Wahlperiode lief wahrend des Prozesses ab. Nach der Kommunalwahl 2009 bildete sich im Rat der Stadt K. eine
neue Fraktion ,Burgerinitiative Zukunft fiir K. e. V., der auch die friiheren Mitglieder der Klagerin angehorten. Ursprung
der neuen Fraktion ,Burgerinitiative Zukunft fir K. e. V.“ ist eine Anfang 2009 gegriindete gleichnamige Wahlergruppe.

Wie wird das Gericht entscheiden?

Das Gericht wird der Klage stattgeben, wenn sie zuldssig und begriindet ist.
. Zuldssigkeit der Klage
1. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 4011 VwGO

Da hier um Kommunalverfassungsrecht und somit um Recht gestritten wird, dass einen Tra-
ger offentlicher Gewalt berechtigt und verpflichtet, liegt eine o6ffentlich-rechtliche Streitig-
keit vor, die nicht auf dem Gebiet des Staatsverfassungsrechts besteht, so dass der
Verwaltungsrechtweg nach § 40 | 1 VwWGO eréffnet ist.

2. Statthafte Klageart

Die Klagerin begehrt hier die Feststellung der Rechtswidrigkeit von zwei Ratsbeschliissen
unter Berufung auf die Verletzung ihrer organschaftlichen Rechte. Da es sich bei den
Ratsbeschlissen nicht um unmittelbar auBenwirksame Verwaltungsakte handelt, scheidet
die Anfechtungsklage aus. Im Rahmen eines solchen Kommunalverfassungsstreits ist viel-
mehr die Feststellungsklage nach § 43 VwGO die richtige Klageart zur Feststellung der
Rechtswidrigkeit von Ratsbeschlussen.

3. Beteiligtenfahigkeit
Die Klagerin als Stadtratsfraktion misste auch beteiligtenfahig sein.

a) Grundsatz der formellen Diskontiunitat

,GeméaR § 61 Nr. 2 VwGO sind Vereinigungen fdhig, am Verwaltungsprozess beteiligt zu sein, soweit ihnen
ein Recht zugestanden werden kann. Hierzu zdhlen im Rahmen eines Kommunalverfassungsstreitverfah-
rens grundsétzlich auch Fraktionen im Sinne des § 30a Abs. 1 Gemeindeordnung - GemO -. Allerdings be-
stehen Fraktionen aufgrund der jeweiligen Fraktionsvereinbarung nur fiir die Dauer der Wahlzeit des Ra-
tes. Sie k6nnen deshalb als Gliederung des Gemeinderats nicht das ,Ganze” (Gemeinderat) ,liberleben®.
Fir Fraktionen gilt somit der Grundsatz der formellen Diskontinuitédt mit der Folge, dass sie ihre Existenz
und damit die Beteiligungsféhigkeit im Verwaltungsprozess mit dem Ablauf der Wahlperiode verlieren
(vgl. SdchsOVG, Beschluss vom 18. Februar 2005 - 4 B 421/04 -, juris, Rn. 3; NdsOVG, Beschluss vom
17.01.2002 - 10 LA 1407/01 -, juris; OVG NRW, Beschluss vom 27.03.1990 - 15 A 2666/86 -, juris, Rn. 5;
HessVGH, NVwZ 1986, 328; Schaaf, in: Kommunalverfassungsrecht Rheinland-Pfalz, Stand: Juli 2009, §
30a Ziff. 4.2 m.w.N.).

Die von der Kléagerin gegen den fiir Fraktionen geltenden Grundsatz der formellen Diskontinuitdt erhobenen
Einwendungen greifen nicht durch. § 34 | 5 GemO begriindet keine Kontinuitdt von Ratsfraktionen (iber
Wahlperioden hinaus. Danach ist das Recht eines Viertels der gesetzlichen Zahl der Ratsmitglieder, die
Einberufung des Gemeinderats zur Beratung Uiber einen bestimmten Gegenstand zu beantragen, ausge-
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schlossen, wenn der Gemeinderat den gleichen Gegenstand innerhalb der letzten sechs Monate bereits be-
raten hat. Diese Regelung dient der Sicherstellung der Arbeitsfahigkeit kommunaler Vertretungsorgane.
Eine Aussage liber den Fortbestand von Fraktionen nach Ablauf einer Wahlperiode enthélt sie nicht.

Des Weiteren fiihrt der Grundsatz der formellen Diskontinuitét nicht zwangsldufig zur Unanfechtbarkeit
von Ratsentscheidungen, sondern schliel3t lediglich die Klageméglichkeit einer nicht mehr bestehenden
Fraktion aus. Dies ist im Hinblick auf das Beanstandungsrecht der Kommunalaufsicht hinnehmbar.” (OVG
Koblenz aaO)

b) Anwendung auf den Fall

Wendet man den Grundsatz der formellen Diskontinuitdt von Gemeinderatsfraktionen
auf die Klagerin an, ist ihre Existenz mit dem Ablauf der Kommunalwahlperiode 2004 bis
2009 erloschen. Die Klagerin war daher bei Erhebung der Klage beteiligtenfahig, verlor
jedoch im Laufe des Verfahrens diese Eigenschaft. Fraglich ist daher, ob es flr das Vor-
liegen der allgemeinen Sachentscheidungsvoraussetzungen, wie der Beteiligtenfahig-
keit, auf den Zeitpunkt der Klageerhebung oder den Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung ankommt.

,Es kommt fiir das Vorliegen der genannten Sachentscheidungsvoraussetzungen entgegen der Auffassung
der Klagerin nicht auf die Umstédnde bei Klageerhebung, sondern nach allgemeinen verwaltungsprozes-
sualen Grundsétzen auf die Sachlage im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung an (vgl.
Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl. 2009, Vorb. § 40 Rn. 11). Aus den von der Kldgerin zitierten Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 4, 144) und des Verfassungsgerichts Mecklenburg-
Vorpommern (DOV 2003, 765) ergibt sich nichts anderes, weil sie nicht auf den vorliegenden Fall (ibertra-
gen werden kénnen. lhnen lagen Organstreitverfahren zugrunde, welche von ehemaligen Abgeordneten, d.
h. von natiirlichen Personen, und nicht - wie hier - von einer nicht mehr bestehenden Stadtratsfraktion be-
trieben wurden.” (OVG Koblenz aaO)

Moglicherweise ergibt sich jedoch deshalb etwas anderes, weil die Mitglieder der nach
Ablauf der Wahlperiode nicht mehr existenten Klagerin nunmehr Mitglieder der neuen
Fraktion ,Burgerinitiative Zukunft fur K. e. V* sind.

,Mit Blick auf die erstmals nach der Kommunalwahl 2009 gebildete Fraktion ,Blirgerinitiative Zukunft fiir K. e.
V.“ braucht nicht geklért werden, ob trotz des Grundsatzes der formellen Diskontinuitét eine Fraktion, wel-
che in der neuen Wahlperiode im Rat vertreten und aus derselben Partei oder Wéhlergruppe wie die
nicht mehr bestehende Fraktion hervorgegangen ist, dem anhédngigen Verwaltungsprozess geméfi3 § 91
VwGO beitreten kann (vgl. OVG NRW, Beschluss vom 27. Mérz 1990 - 15 A 2666/86 -, juris, Rn. 6). Denn
zum einen ist die Fraktion ,Bliirgerinitiative Zukunft fiir K. e. V. der die beiden Mitglieder der Kldgerin neben
weiteren Stadtratsmitgliedern angehéren, dem vorliegenden Verfahren nicht beigetreten. Zum anderen ist
sie nicht aus derselben Partei oder Wéhlergruppe hervorgegangen wie die Kléagerin. Denn diese bestand
aus zwei Stadtratsmitgliedern, die wahrend der Wahlperiode 2004 bis 2009 aus der damaligen FDP-Fraktion
ausgetreten sind. Demgegentiber hat die Fraktion ,Biirgerinitiative Zukunft fiir K. e. V.“ ihren Ursprung in der
Anfang 2009 gegrtindet gleichnamigen Wéhlergruppe.” (OVG Koblenz aaO)

4. Feststellungsinteresse

Das Feststellungsinteresse bei einem Kommunalverfassungsstreit mit rechtlicher Natur sein.
Ein solches fehlt jedoch ebenfalls.
,Da die Klagerin nicht mehr besteht, ist auf sie bezogen eine Wiederholungsgefahr, ein Rehabilitationsinteresse

und eine préjudizielle Wirkung der in Rede stehenden Stadtratsbeschliisse ausgeschlossen.” (OVG Koblenz a-
a0)

Ergebnis: Die Klage ist mangels Beteiligtenfahigkeit unzulassig und wird daher vom Gericht zu-
rickgewiesen werden.
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Sie konnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,merkens-
wert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitionen zu ha-
ben. Sie konnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die nachfolgenden
Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

ZPO Frist zur Abfassung und Ubergabe des Urteils ZPO
§ 547 Nr. 6 Fristende

(BSG in NJOZ 2010, 1546; Beschluss vom 17.02.2009 — B 2 U 189/08)

Die Frist von fiinf Monaten zur Ubergabe des vollstindig abgefassten Urteils an die Geschéftsstelle endet auch an
einem Sonnabend, Sonntag oder Feiertag und nicht erst am darauf folgenden Werktag.

»Fallt das Ende einer Frist auf einen Sonntag, einen gesetzlichen Feiertag oder einen Sonnabend, so endet nach § 64 lll SGG die Frist mit
Ablauf des niachsten Werktags. Diese Wochenend- und Feiertagsregelung bezieht sich auf prozessuale Fristen, die fiir die gerichtli-
che Geltendmachung eines Anspruchs laufen. Sie richtet sich an die Prozessbeteiligten, die gehalten sind, innerhalb eines bestimmten
Zeitraums Prozesshandlungen vorzunehmen (vgl. Meyer-Ladewig, SGG, 9. Aufl, § 64 Rn 2). Dasselbe gilt fiir die entsprechende Vor-
schrift des § 222 Il ZPO (vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 67. Aufl., § 222 Rn 5). Daher lasst der Senat offen, ob § 222 1]
ZPO durch die Regelung des § 64 Ill SGG verdréngt wird.

Es kann auch dahingestellt bleiben, ob die Fiinf-Monats-Frist zu den sog. uneigentlichen Fristen zahlt, die fiir das Gericht zur Vornahme
einer Amtshandlung bestimmt sind, und tber § 202 SGG die Vorschrift des § 222 | ZPO i. V. mit § 193 BGB anwendbar ist, wonach an die
Stelle eines Sonntags, eines allgemeinen Feiertags oder eines Sonnabends der ndchste Werktag tritt. Ebenso wie die Heranziehung des
§ 64 11l SGG oder des § 222 Il ZPO ist auch die Anwendbarkeit des § 193 BGB nicht mit dem Sinn der Flinf-Monats-Frist zu vereinbaren.

Nach § 128 | 2 SGG sind in dem Urteil die Griinde anzugeben, die fiir die richterliche Uberzeugung leitend gewesen sind. Dieser
Verpflichtung ist nur dann geniigt, wenn die in das niedergelegte Urteil aufgenommenen Entscheidungsgriinde (§ 136 | Nr. 6 SGG)
mit den Griinden iibereinstimmen, die nach dem Ergebnis der auf die miindliche Verhandlung folgenden Urteilsberatung fiir die richter-
liche Uberzeugung und fiir die von dieser getragenen Entscheidung maBgeblich waren. Eine solche Ubereinstimmung ist nur dann
anzunehmen, wenn zwischen der Beratung und Verkiindung eines noch nicht volisténdig abgefassten Urteils sowie der Ubergabe des
vollstandigen Urteils an die Geschéftsstelle keine zu grol3e Zeitspanne liegt. Sie darf fiinf Monate nicht (iberschreiten. Die Flinf-Monats-Frist
stellt eine duBerste Grenze dar. Sie trdgt der Gefahr Rechnung, dass die Beurkundungsfunktion wegen des mit gréRer werdendem Zeitab-
stand zwischen Urteilsberatung und Abfassung der Urteilsgriinde immer mehr abnehmenden Erinnerungsvermégens im Einzelfall nicht
mehr gewahrt ist (GmS-OGB NJW 1993, 2603).

Dieses Erinnerungsvermégen nimmt aber nicht nur von Montag bis Freitag ab (vgl. BAGE 93, 360 = NJW 2000, 2835 = NZA 2000, 611).
Aus Griinden der Rechtssicherheit ist eine Uberschreitung der Fiinf-Monats-Frist selbst dann nicht unbeachtlich, wenn im Einzelfall
die Beurkundungsfunktion gewahrt wére. Mit ihrem Ablauf fehlt es an den notwendigen Entscheidungsgriinden unabhéngig davon, ob
das Erinnerungsvermdgen tatséchlich eingeschrénkt ist und an welchem Wochentag die Frist endet.” (BSG aaO)

ZPO Terminsverlegung ZPO
§ 22711 Verfahrensverschleppung

(BGH in BeckRS 2010, 16623; Beschluss vom 07.06.2010 - Il ZR 233/09)

Fiir die in dem Zeitraum vom 01.07. bis 31.08. bestimmten Termine besteht kein Anspruch auf Terminsverlegung,
wenn das Verfahren besonderer Beschleunigung bedarf, nachdem seine Erledigung durch unabweisbare Terminsande-
rung verzdgert und zudem durch Flucht in die Sdumnis bereits verschleppt worden ist.

~Besonderer Beschleunigung bedarf ein Verfahren dann, wenn die Umstédnde des jeweiligen Rechtsstreits eine liber das ohnehin schon
gebotene Mal3 der Prozessféorderung durch Gericht und Parteien hinausgehende Verfahrensbeschleunigung verlangen (Musie-
lak/Stadler, ZPO, 7. Aufl., § 227 Rn 9). Sie ist insbes. geboten, wenn ein Verfahren bereits verschleppt wurde. Dem Beschleuni-
gungsgebot kommt in einem verzégerten Verfahren ein erhbhtes Gewicht zu (BGH NJW 2009, 687). Da die Prozessférderungspflicht dem
Gericht obliegt, ist entgegen der Auffassung der Revision kein ausdriicklicher Antrag oder eine Anregung einer Partei erforderlich, einen
Terminsverlegungsantrag abzulehnen. Der Anspruch einer Partei auf rechtliches Gehor ist nicht bertihrt, weil sie bei Vorliegen eines erheb-
lichen Grundes eine Terminsdnderung nach § 227 | ZPO verlangen kann.

Das Urteilsergdnzungsverfahren bedurfte hier besonderer Beschleunigung, weil es bereits verschleppt war. Es ist besonders zu férdern,
wenn in der Hauptsache ein Rechtsmittel eingelegt ist, weil die Erledigung des Rechtsstreits schon durch das Rechtsmittel hinausgescho-
ben wird und das Ergénzungsverfahren die Entscheidung liber das Rechtsmittel weiter verzégert. Ein erhéhter Beschleunigungsbedarf fiir
das Urteilsergénzungsverfahren entstand dadurch, dass der KI. es - wie schon die Hauptsache in beiden Instanzen -durch die Flucht in die
Séumnis verschleppt hat und das Verfahren durch die aus erheblichem Grund gebotene Verlegung des Termins vom 20.08.2009 nochmals
weiter verzégert wurde.

Dass dem Beschleunigungsgebot auch noch mit einem Verhandlungstermin Anfang September 2009 geniigt wére, begriindet keinen An-
spruch auf Terminsverlegung. Wenn ein besonderes Beschleunigungsbedlirfnis besteht, hat der Vorsitzende des Gerichts nach pflichtge-
mélem Ermessen zu entscheiden, ob ein Termin in der Zeit bis zum 31.08. bestehen bleibt oder verlegt wird. Die Ablehnung der Termins-
&dnderung lasst keinen Ermessensfehler erkennen (wird ausgefiihrt).“ (BGH aaO)
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ZPO Feststellungsinteresse ZPO
§ 256 | Wirksamkeit der Kiindigung eines Mietverhéltnisses

(BGH in ZMR 2010, 511; Urteil vom 13.01.2009 — VIl ZR 351/08)

Auf ein Schreiben des kiindigenden Mieters, der Vermieter solle binnen benannter Frist sein ,,Einverstiandnis” mit der
Beendigung des Mietverhaltnisses zu einem bestimmten Termin (hier: dem nach der unstreitigen Kiindigungsfrist richtig
berechneten Kalendertag) erkldren, hat der Mieter angesichts der Aufhebungswirkung einer derartigen Erklarung keinen
Anspruch. Eine hierauf gerichtete Feststellungsklage ist daher unzulassig.

,Die von den KI. begehrte Feststellung, dass das zwischen den Parteien bestehende Mietverhéltnis auf Grund der Kiindigung zum 31.07.
endet, ist zwar einer Feststellungsklage zugénglich, weil es sich hierbei um die Feststellung der zeitlichen Begrenzung des Bestehens eines
Rechtsverhéltnisses i.S. des § 256 | ZPO handelt. Es fehlt jedoch an dem fiir die Zuldssigkeit einer Feststellungsklage dariiber hinaus
erforderlichen Feststellungsinteresse auf Seiten der K. Hierfiir reicht ein allgemeines Kldrungsinteresse nicht aus (Zbller/Greger,
ZPO, 28. Aufl., § 256 Rn 7). Ein rechtliches Interesse an einer alsbaldigen Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
Rechtsverhéltnisses ist nur gegeben, wenn dem Recht oder der Rechtslage des KI. eine gegenwdrtige Gefahr der Unsicherheit droht
und wenn das erstrebte Urteil geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen (st. Rspr.;, BGHZ 69, 144 = NJW 1977, 1881, BGH NJW 1986,
2507; NJW 2009, 751). Diese Voraussetzungen sind hier nicht erfiillt.

Hinsichtlich der Beendigung des Mietverhéltnisses zum 31.07. bestand keine vom Bekl. verursachte Unsicherheit, die Anlass fiir eine gegen
den Bekl. gerichtete Feststellungsklage gegeben hétte. Fiir die KI. bestand deshalb im Zeitpunkt des Klindigungsschreibens vom 27.04.
kein Anlass zu der Annahme, der Bekl. werde ihnen das Recht, das Mietverhéltnis mit dreimonatiger Frist zu kiindigen, bestreiten.” (BGH
aa0)

ZPO selbststiandiges Beweisverfahren ZPO
§§4921,4111V2 Beweislastumkehr

(BGH in BeckRS 2010, 15916; Urteil vom 11.06.2010 — V ZR 85/09)

Das Verstreichenlassen einer im selbstindigen Beweisverfahren nach §§ 492 |, 411 IV 2 ZPO gesetzten Frist fuhrt
nicht zu einer Beweislastumkehr.

4Flr das Vorliegen von Méngeln, die Gegenstand einer Aufkldrungspflicht sein sollen, trégt der KI. nach allgemeinen Grundsétzen die Be-
weislast (vgl. BGH NJW 1999, 352 m.w.N.). Das gilt auch dann, wenn die Bekl. eine im selbstdndigen Beweisverfahren nach §§ 492 I,
4111V 2 ZPO gesetzte Frist zur Stellungnahme hat verstreichen lassen. Ein solcher VerstoB gegen die Prozessférderungspflicht (vgl.
Entwurf der Bundesregierung zum Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz, BT-Drucks. 11/3621, S. 41) hat keine materiellrechtlichen Aus-
wirkungen (vgl. auch Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 22. Aufl. 2008, § 282 Rn 7). Er bewirkt keine Umkehr der Beweislast, sondern kann
lediglich dazu fiihren, dass die Partei in dem nachfolgenden Rechtsstreit mit Einwdnden verfahrensrechtlich ausgeschlossen wird (§ 411 IV
2iV.m. § 296 1, IV ZPO).” (BGH aa)

StPO Besorgnis der Befangenheit StPO
§31 Ablehnung eines Schéffen

(BGH in BeckRS 2010, 13277; Urteil vom 28.04.2010 — 2 StR 595/09)

Das offene Bekenntnis eines Schéffen zu Methoden der Selbstjustiz und zur Eintreibung von Forderungen mit Hilfe
rechtswidriger Drohungen in seiner beruflichen Tatigkeit als Inkassounternehmer begriindet jedenfalls dann die Besorg-
nis der Befangenheit, wenn eine - wenn auch nur mittelbare - Verbindung eines solchen Verhaltens zu dem Strafver-
fahren besteht, in dem der ehrenamtliche Richter tétig ist.

,Das Ehrenamt des Schéffen in Strafgerichten stellt an die rechtliche Gesinnung und die Rechtstreue des Schéffen hohe Anforde-
rungen. Dem Schéffen kommen in seiner Eigenschaft als zur Entscheidung berufenen Richter grds. dieselben Rechte und Pflichten zu
wie den Berufsrichtern; insbesondere hat seine Stimme bei der Abstimmung in Schuld- und Straffragen dasselbe Gewicht. Das Gesetz
stellt daher an ehrenamtliche Richter dieselben Anforderungen der Unbefangenheit und Rechtstreue, wie sie fiir Berufsrichter gelten, und
lasst konsequent die Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit unter denselben Voraussetzungen wie bei jenen zu (§ 31 | StPO).

Vorliegend hat das Verhalten des Schéffen ohne Zweifel die Besorgnis der Befangenheit begriindet. Dabei kam es nicht darauf an, dass
zwischen dem von dem Schéffen betriebenen Zivilverfahren und dem vorliegenden Strafverfahren keine unmittelbare Verbindung bestand.
Zu den Mindestanforderungen an die Rechtstreue und charakterliche Eignung eines Schéffen gehért es, dass er sich - namentlich in recht-
lich geregelten Verfahren - dem Recht verpflichtet fiihlt. Ein Schéffe, der sich offen zur Selbstjustiz und zur Durchsetzung von (angeblichen)
Forderungen mittels rechtswidriger Drohungen oder Gewalt bekennt, begriindet regelméRig Zweifel an seiner Rechtstreue.” (BGH aaO)

StPO akustische Besuchsiiberwachung StPO
§1191 wegen Gefahrdung des Haftzwecks

(OLG Hamm in NStZ-RR 2010, 221; Beschluss vom 09.02.2010 — 3 Ws 45/10)

Voraussetzung fiir die Anordnung einer akustischen Besuchsiiberwachung ist das konkrete Vorliegen von Anhalts-
punkten fiir die Gefahrdung des Haftzwecks. Zwar gehért zur bandenmaBigen Begehungsweise von Betdubungsmit-
teldelikten erfahrungsgemafn die Verschleierung der Taten und der aufgebauten Organisation sowohl vor und nach der
Tatbegehung. Fir die Bande typische konspirative Verhaltensweisen des Angekl. missen aber nicht per se eine Gefahr-
dung des Haftzwecks bei akustisch nicht (iberwachten Besuchen von tatunbeteiligten Familienangehorigen begriin-
den.
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. Die Anordnung der akustischen Besuchsiberwachung stellt einen ganz erheblichen Eingriff in den persoénlichen,
durch Art. 2 Il GG i.V. mit Art. 1 | GG geschiitzten Lebensbereich sowohl des Gefangenen als auch des Besu-
chers dar. Insoweit steht zu priifen, ob im Einzelfall konkrete Anhaltspunkte flir einen Missbrauch akustisch nicht G-
berwachter Besuche, der eine Gefahrdung des Haftzweckes mit sich brachte, vorliegen.

Der Umstand allein, dass ein méglicher Missbrauch des Freiheitsrechts nicht vollig auszuschlieRen ist, reicht bei einer den Grund-
rechten Rechnung tragenden Auslegung des § 119 | StPO n.F. ebenso wie zuvor bei einer Anwendung des § 119 Il Alt. 1 StPO a. F.
nicht aus, um Beschrankungen anzuordnen (vgl. BVerfG NStZ 1996, 613; OLG Hamm BeckRS 2008, 8269).

Il.  MaRgebend fir die Frage, ob der Haftzweck eine Besuchsiiberwachung erfordert, ist, welche Haftgriinde im jeweili-
gen Einzelfall gegeben sind.

»Im vorliegenden Verfahren ist der Haftbefehl auf die Haftgriinde sowohl der Flucht- als auch der Verdunklungsgefahr gestiitzt wor-
den. Die angenommene Fluchtgefahr rechtfertigt fiir sich allein aber nicht die Anordnung der akustischen Besuchsiiberwachung. Er-
forderlich ist hierfiir vielmehr, dass konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass akustisch nicht iiberwachte Besuche zur Vorbe-
reitung und Férderung von Fluchtpldnen ausgeniitzt werden kénnten (vgl. BVerfG NStZ 1994, 52, OLG Hamm NStZ-RR 2009,
124).

Aus dem angefochtenen Beschluss ergeben sich jedoch keine konkreten Umsténde, die den Riickschluss zulieRen, dass der Angekl.
akustisch nicht bewachte Besuche fiir die Besprechung von Fluchtplénen missbrauchen wiirde (wird ausgefiihrt). Zur bandenméaRigen
Begehungsweise im Drogenmillieu gehért zwar erfahrungsgeméali die Verschleierung der Taten und der aufgebauten Organisation
sowohl vor als auch nach der Tatbegehung (vgl. OLG Diisseldorf NStZ-RR 2003, 126), wie es auch der Fall war. Dass der Angekl.
aber liber diese fiir eine Bande typischen Verhaltensweisen hinaus durch unlauteres Einwirken auf Beweismittel versucht hat, auf den
Gang des Verfahrens zu seinen Gunsten Einfluss zu nehmen, ldsst sich aus dem angefochtenen Beschluss nicht entnehmen. Unter
diesen Umsténden reichen die in dem angefochtenen Beschluss erwdhnten konspirativen Verhaltensweisen des Angekl. und der an-
deren Bandenmitglieder fiir sich allein nicht aus, um die Annahme konkreter Verdunklungshandlungen des Angekl. bei akustisch nicht
kontrollierten Gesprdchen zu rechtfertigen.” (OLG Hamm aaO)

StPO Beweisverwertungsverbot StPO
§§ 161, 163 verdecktes Verhor eines inhaftierten Beschuldigten

(BGH in Rpfleger 2010, 277; Beschluss vom 10.12.2009 - V ZB 111/09)

Wird ein inhaftierter Beschuldigter durch einen als Besucher getarnten nicht offen ermittelnden Polizeibeamten
unter Zwangseinwirkung verdeckt verhort, kann dies ein Verwertungsverbot nach sich ziehen.

»In Féallen von Aussagezwang wird in den Kernbereich der grundrechtlich und konventionsrechtlich geschiitzten Selbstbelastungs-
freiheit eines Besch. ohne Rechtsgrundlage eingegriffen (vgl. BGHSt 52, 11 m.w.N.; EGMR StV 2003, 257). Der gravierende Rechts-
versto3 kann nicht anders als durch Nichtverwertung des hierdurch gewonnenen Beweismittels geheilt werden (vgl. auch BGHSt 51, 285;
BGHSt 52, 11; BGHSt 53, 294, Amelung, FS fiir Claus Roxin, 2001, S. 1259).

Der hier vorliegende Zwang zur Abgabe selbstbelastender AuBerungen im Rahmen eines verdeckten Verhérs wiegt nicht leichter als
das Entlocken solcher AuBerungen unter Ausnutzung einer Vertrauensstellung nach angekiindigter Inanspruchnahme des Schweigerechts
(vgl. BGHSt 52, 11; BGH StV 2009, 225) oder die Verlegung eines Aushorchers in die Zelle eines Untersuchungsgefangenen (BGHSt 34,
362). Sie lbertrifft sogar die Eingriffsintensitét im Vergleich mit zielgerichtet fiir erwartete Selbstbelastungen geschaffene — von der Rspr.
des BGH mit einem Beweisverwertungsverbot belegte — andere Ermittlungssituationen (BGHSt 53, 294; vgl. auch BGHSt 40, 66).“ (BGH
aa0)

StPO Negativattest des Verhandlungsprotokolls StPO
§ 274 Beweiswirkung

(BGH in NStZ-RR 2010, 213; Beschluss vom 31.03.2010 — 2 StR 31/10)

Der nach § 271 la 3 StPO zwingend vorgeschriebene Vermerk, dass eine Verstandigung nach § 257¢c StPO nicht stattge-
funden hat, gehort zu den wesentlichen Férmlichkeiten i.S. des § 274 S. 1 StPO. Gegen den diese Formlichkeiten betreffen-
den Inhalt des Protokolls ist nur der Nachweis der Falschung zuldssig, § 274 S. 2 StPO.

LDer in der Sitzung erkldrte Rechtsmittelverzicht ist ungeachtet der Regelung in § 302 | 2 StPO wirksam ist. Soweit der Verteidiger behaup-
tet, dem Urteil liege eine Versténdigung zu Grunde, ist ndmlich durch die Sitzungsniederschrift das Gegenteil bewiesen. Der nach § 273 la 3
StPO zwingend vorgeschriebene Vermerk, dass eine Versténdigung (nach § 257c StPO) nicht stattgefunden hat, gehért zu den wesentli-
chen Férmlichkeiten i.S. des § 274 S.1 StPO (zur revisionsrechtlichen Bedeutung des ,Negativattests’ gem. § 273 la 3 StPO s. den Gesetz-
entwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD fiir ein Gesetz zur Regelung der Versténdigung im Strafverfahren — BT-Dr 16/11736, S. 13);
gegen den diese Férmlichkeiten betreffenden Inhalt des Protokolls ist nur der Nachweis der Falschung zuldssig (§ 274 S. 2 StPO), der hier
nicht angetreten, geschweige denn gefiihrt ist. Mangels Verstédndigung war eine Belehrung nach § 35a S. 3 StPO nicht veranlasst.“ (BGH
aa0)

GG Anspruch auf rechtl. Gehor GG
Art. 103 | Verweigerung der Akteneinsicht

(BVerfG in NJW 2010, 2118; Beschluss vom 13.04.2010 — 1 BvR 3515/08)

Zum Recht auf rechtliches Gehor gehért auch die Moglichkeit der Akteneinsicht.

. Das Gebot rechtlichen Gehoérs nach Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet ein Gericht nicht nur, die Ausfihrungen der
Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwdgung zu ziehen, sondern auch, die Beteiligten tiber die ent-
scheidungserheblichen tatsédchlichen und rechtlichen Gesichtspunkte zu informieren.
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4Eine Art. 103 | GG geniigende Gewé&hrung rechtlichen Gehérs setzt voraus, dass die Verfahrensbeteiligten zu erkennen vermégen,
auf welchen Tatsachenvortrag es fiir die Entscheidung ankommen kann. Sie muiissen sich bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt (-
ber den gesamten Verfahrensstoff informieren kénnen (BVerfGE 89, 28 m. w. N.). Das Gebot rechtlichen Gehérs sichert daher den
Beteiligten ein Recht auf Information, AuBerung und Beriicksichtigung mit der Folge, dass sie ihr Verhalten im Prozess selbstbe-
stimmt und situationsspezifisch gestalten kénnen (vgl. BVerfGE 81, 123). Zum Recht auf rechtliches Geh6r gehért daher auch die
Méglichkeit der Akteneinsicht (vgl. BVerfGK 7, 205; vgl. im Schrifftum u. a. Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl., Art. 103 Rn 15; Grédber, FGO,
6. Aufl. 2006, § 78 Rn 1a).” (BVerfG aaO)

Il.  Dies gilt auch fiir das Recht auf Akteneinsicht im finanzgerichtlichen Verfahren nach § 78 FGO.

LDieses ist sowohl Ausfluss des Anspruchs der Prozessbeteiligten auf Gewéhrung rechtlichen Gehérs als auch Ausdruck eines das
gesamte Prozessrecht beherrschenden Grundsatzes, dass die Beteiligten alle tatsdchlichen Grundlagen, die das Gericht seiner
Entscheidung zugrunde legt, vorher kennen sollen und zur Kenntnis nehmen diirfen. § 78 FGO dient damit auch der Waffengleichheit
der Beteiligten und damit dem umfassenden Rechtsschutz i. S. des Art. 19 IV GG (Hlibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur
AO/FGO, § 78 FGO Rn 17).

Das Akteneinsichtsrecht ist im finanzgerichtlichen Verfahren von besonderer Bedeutung. Die Steuerpflichtigen haben - man-
gels entsprechender Regelung in der Abgabenordnung - regelméBig erst im Prozess Gelegenheit, unabhéngig von einer Ermessens-
entscheidung des Finanzamts, die (Steuer-) Akten einzusehen. Denn im Verwaltungsverfahren beim Finanzamt besteht kein An-
spruch auf Einsicht in die Steuerakten. Eine Entscheidung dartiiber liegt vielmehr im Ermessen des Finanzamts. Das Akteneinsichts-
recht erstreckt sich dabei auf alle dem Gericht in der konkreten Streitsache vorliegenden Akten. Die Einsicht in diese Akten kann das
Gericht auch dann nicht verweigern, wenn deren Inhalt seiner Auffassung nach keine Bedeutung hat. Denn (iber den Beweiswert vor-
gelegter Akten kann und darf es sich erst dann ein abschlieRendes Urteil bilden, wenn die Beteiligten Gelegenheit hatten, sich zu de-
ren Inhalt zu &ul8ern .

§ 78 FGO gewihrt die Akteneinsicht ohne Begrenzungen hinsichtlich des gesamten Akteninhalts. Eine Akteneinsicht kann
daher nur verweigert werden, wenn sich aus § 78 Ill FGO oder der Verpflichtung zur Wahrung des Steuergeheimnisses oder unter
dem Gesichtspunkt des Datenschutzes Einschrdnkungen ergeben. So ist auch im Rahmen der Akteneinsicht das Steuergeheimnis
nach § 30 AO zu wahren. Vorgédnge, die am Verfahren unbeteiligte Dritte betreffen, sind - soweit méglich - zu entfernen oder durch
andere geeignete MalBnahmen von der Einsichtnahme auszuschlieBen. Ebenfalls ist nach § 78 Ill FGO keine Akteneinsicht in Voten
und Entwiirfe zu Urteilen und Beschliissen zu gewéhren.” (BVerfG aaO)

BVerfGG Missbrauchsgebiihr 6ffR
§431 bei unzuldssiger Verfassungsbeschwerde

(BVerfG in ZAP 2010, 692; Beschluss vom 22.05.2010 — 2 BvR 1783/09)

Bei Erhebung einer offensichtlich unzuldassigen Verfassungsbeschwerde kann dem Beschwerdefiihrer eine Miss-
brauchsgebiihr auferlegt werden.

w~Jeder Bf. hat Anspruch auf eine richterliche Entscheidung. Mit einem Hinweis des Présidialrats muss er sich nicht zufrieden geben. Es ist
ihm aber, besonders wenn es bereits an der Beschwerdebefugnis fehlt und er vom Présidialrat auf die daraus folgende Unzuldssigkeit
seiner Verfassungsbeschwerde hingewiesen wurde, zumutbar, sorgféltig zu erwédgen, ob er das Bundesverfassungsgericht unge-
rechtfertigt in Anspruch nimmt, und eine offensichtliche Aussichtslosigkeit seiner Verfassungsbeschwerde zu erkennen. Das
Bundesverfassungsgericht muss es nicht hinnehmen, dass es an der Erfiillung seiner Aufgaben durch fiir jedermann erkennbar
aussichtslose Verfassungsbeschwerden behindert wird und dadurch anderen Biirgern den ihnen zukommenden Grundrechts-
schutz nur verzégert gewédhren kann.“ (BVerfG aaO)

VWGO Urteilsberichtigung VWGO
§133 Fristenlauf fiir Rechtsmittel

(BVerwG in BeckRS 2010, 49433; Beschluss vom 06.05.2010 — 6 B 48/09)

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

,Die genannten [Rechtsmittel-] Fristen beginnen mit der Zustellung des vollsténdigen Urteils. Vollstdndig i. d. S. ist ein Urteil auch dann,
wenn die zugestellte Urteilsausfertigung geringfiigige Unrichtigkeiten aufweist. In einem solchen Fall hat ein nach § 118 VwGO durchge-
fiihrtes Berichtigungsverfahren nach der stdndigen Rspr. des BVerwG (vgl. in der Sache nach ebenso BFH BB 1974, 1330; BGH NJW-
RR 2009, 1443 m.w.N.) auf den Fristablauf grds. keinen Einfluss. Die Bet. miissen ihre Entscheidung (ber die Einlegung von Rechtsmit-
teln auf der Grundlage des unrichtigen Urteils treffen. Im Hinblick auf die Offensichtlichkeit der in Betracht kommenden Fehler ist das regel-
méBig zumutbar (vgl. auch: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Juli 2009, § 118 Rn 7). Die Berichtigung eréffnet eine neue
Rechtsmittelfrist gegen die berichtigte Entscheidung nur dann, wenn erst die berichtigte Fassung des Urteils die Partei in die Lage
versetzt, sachgerecht (iber die Frage der Einlegung des Rechtsmittels und dessen Begriindung zu entscheiden. Dies ist der Fall, wenn
erst aus der Berichtigung hervorgeht, dass eine Partei durch das ergangene Urteil beschwert ist oder wenn die Beteiligten bei Riickforde-
rung der Urteilsausfertigung zwecks Berichtigung nicht erkennen konnten, in welchem Umfang eine Berichtigung vorgenommen werden
wiirde.” (BVerwG aaO)
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Speziell fur Rechtsanwalte und Notare

Gebiihren und Kosten

FamFG Verfahrenswert FamFG
§ 5011l Versorgungsausgleich

(OLG Stuttgart in NJW 2010, 2221; Beschluss vom 03.05.2010 — 18 WF 91/10)

Fir die Bestimmung des Verfahrenswerts bei Versorgungsausgleichssachen ist das Nettoeinkommen der Parteien
ohne Rucksicht auf individuelle Zu- und/oder Abschldge zugrunde zu legen.

,Die Berechnung des Verfahrenswerts richtet sich nach § 50 | FAmGKG. Danach betrdgt der Verfahrenswert in Versorgungsaus-
gleichssachen fiir jedes Anrecht 10%, bei Ausgleichsanspriichen nach der Scheidung fiir jedes Anrecht 20% des in drei Monaten
erzielten Nettoeinkommens der Ehegatten, insgesamt mindestens 1.000 €.

Wie § 50 Ill FamFGKG regelt, kann hiervon nach oben oder unten abgewichen werden, falls der beschriebene Wert nach den besonderen
Umsténden des Einzelfalls unbillig ist.

Ob das Nettoeinkommen noch um individuelle Abschldge zu verdndern oder um Vermégenswerte zu ergdnzen ist, wie dies § 43 | 1
FamGKG fiir Ehesachen vorsieht, ist im Hinblick auf die vorgenannte Billigkeitsnorm des § 50 lll FAmGKG nicht eindeutig: Zwar erschie-
ne durchaus praktikabel, dasjenige Einkommen, das bereits fiir den Verfahrenswert der Ehescheidung maf3geblich ist, auch insoweit unmit-
telbar heranzuziehen, als es um Kinderfreibetrdge bereinigt oder mit Vermdgenswerten addiert wird. Allerdings ist zu sehen, dass sich die
Folgesache Versorgungsausgleich im Wesentlichen auf Rentenanrechte bezieht, die — insbesondere (iber abgefiihrte Sozialabgaben —
gerade aus dem Einkommen stammen (vgl. BR-Dr 343/08 v. 23. 5. 2008, S. 261f.; Priitting/Helms, FamFG, 2009, § 50 FamGKG Rn 2;
Baronin v. Kénig/Bischof, Kosten in Familiensachen, 2009, Rn 109). Unterhaltsleistungen fiir Kinder bleiben hierfiir ebenso aulBer Betracht
wie der Einsatz vorhandenen Vermégens.

Nach Auffassung des Senats ist das Nettoeinkommen i.S. von § 50 | FAmGKG deshalb ohne Riicksicht auf individuelle Zu- und/oder
Abschlédge heranzuziehen (eingehend hierzu Keske, Hdb. d. Fachanwalts FamilienR, 7. Aufl., Kap. 17 Rn 107; Enders JurBiiro 2009. 337).

Die Billigkeitsregelung des § 50 lll FamGKG bezieht sich hingegen nicht auf den Fall einer in ungewéhnlicher Weise abweichenden
Einkommens- oder Vermégenssituation, sondern auf Umfang, Bedeutung und Schwierigkeit der Sache an sich (vgl. BR-Dr 343/08, S.
263; Priitting/Helms, Rn 10; Borth FamRZ 2009, 562; Krause FamRB 2009, 321). Die Nettoeinkommen sind vorliegend mit 10% und nicht
mit 20% ihres Wertes anzunehmen; der letztgenannte Wert bezieht sich auf Versorgungsausgleichsverfahren, welche nicht zugleich mit der
Ehescheidung, sondern erst danach durchgefiihrt werden (Grabow FamRB 2010, 93; Krause FamRB 2009, 321).

Die Wertfestsetzung bestimmt sich demnach mit 10% fiir jedes Anrecht. Das FamG hat insoweit auch ein Anrecht einbezogen, fiir wel-
ches kein Ehezeitanteil ermittelt worden ist. Dem kann nicht gefolgt werden. Richtig ist zwar, dass in § 50 | FamGKG lediglich von ,,Anrech-
ten” und nicht von ,auszugleichenden Anrechten” die Rede ist, so dass auf samtliche Anrechte abgestellt werden muss, die ungeachtet
eines spéter tatséchlich erfolgenden Ausgleichs verfahrensgegenstédndlich sind (Enders, JurBiiro 2009, 337). Das hat bspw. in den Féllen
des § 18 VersAusglG Bedeutung, wonach vom Ausgleich einzelner Anrechte abgesehen werden kann. Auch diese Anrechte, die zunéchst
ihrem Umfang nach ermittelt, sodann aber fiir die Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs auller Betracht bleiben, unterfallen dem Ver-
sorgungsausgleich und sind deshalb fiir die Wertfestsetzung von Belang. Das kann sich aber nicht auf solche Anrechte beziehen, fiir die
entweder — wie hier — kein Ehezeitanteil ermittelt wird oder welche von vornherein nicht bestehen, etwa weil sie irrtiimlich erwdhnt oder
mitgeteilt worden sein mégen. Gleiches gilt fiir Anrechte, welche noch verfallbar sind (Keske, Kap. 17 Rn 104).” (OLG Stuttgart aaO)

FamFG Beiordnung eines Rechtsanwalts FamFG
§781l in Kindschaftssachen

(OLG Schleswig in FamRZ 2010, 826; Beschluss vom 10.12.2009 — 10 WF 199/09)

Bei die Entscheidung, ob in Kindschaftssachen die Beiordnung eines Rechtsanwalts erforderlich ist, sind neben der
Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage auch subjektive Kriterien zu berticksichtigen, da nur so dem Gebot der
Gleichstellung von Bemittelten und Unbemittelten zur Verwirklichung eines effektiven Rechtsschutzes Genlige getan wird.

»In Familiensachen des § 111 Nr. 2 FamFG (Kindschaftssachen) ist die Vertretung durch einen Rechtsanwalt nicht vorgeschrieben. Die
Beiordnung eines zur Vertretung bereiten Rechtsanwaltes im Rahmen der Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe hat nur zu erfol-
gen, wenn wegen der Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage die Vertretung durch einen Rechtsanwalt erforderlich erscheint (§ 78
Il FamFG). Nach der amtlichen Begriindung (BT-Drucksache 16/6308 S. 213/214) soll die Erforderlichkeit einer Anwaltsbeiordnung sich
allein nach objektiven Kiriterien richten. Fir die Beiordnung eines Rechtsanwalts soll es ausschlie8lich auf die Schwierigkeit der Sach- und
Rechtslage ankommen.

Zwar gilt in Sorgeverfahren der Grundsatz der Amtsermittlung (...). Das Familiengericht hat von Amts wegen die zur Ausfillung des
Begriffs des Kindeswohls bedeutsamen Tatsachen zu ermitteln. Stets bedarf es aber der Darlegung aller fiir diese Frage entscheidenden
Kriterien durch die Beteiligten. Dazu sind die Tatsachen dazulegen, aus denen sich ergibt, dass die erstrebte Regelung des Sorgerechts
dem Wohle des Kindes dient. Insgesamt erscheint wegen der existentiellen Bedeutung der Kindschaftssachen grds. eine Anwaltsbei-
ordnung erforderlich (vgl. auch OLG Frankfurt NJW 2007, 230). Streiten Eltern um das Sorgerecht fiir ihr Kind und damit um das Kindes-
wohl, geht es in aller Regel auch um schwierige Sach- und Rechtslagen. Im Zweifel ist auch hier darauf abzustellen, ob ein beteiligter El-
ternteil, der den Rechtsstreit aus eigenen Mitteln finanzieren miisste, verniinftigerweise einen Rechtsanwalt beiziehen wiirde.
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Nach Auffassung des Senates miissen jedoch auch subjektive Kriterien beriicksichtigt werden, weil nur so dem aus dem Sozialstaats- und
Rechtsstaatsprinzip folgenden Gebot der Gleichstellung von Bemittelten und Unbemittelten zur Verwirklichung eines effektiven Rechts-
schutzes Genlige getan wird.

Deshalb ist - unter Beachtung der Grundsétze der Beriicksichtigung des Einzelfalles (BGH FamRZ 2009, 1857) - nach wie vor von Bedeu-
tung, inwieweit ein Beteiligter subjektiv in der Lage ist, seine Rechte und Interessen im Verfahren angemessen selbst zu vertreten, insbe-
sondere, ob er in der Lage ist, sich miindlich und schriftlich auszudriicken (Musielak/Borth, Familiengerichtliches Verfahren, 1. Auflage
2009, § 78 Rn 4; Bumiller/Harders, Freiwillige Gerichtsbarkeit FamFG, 9. Auflage 2009, § 78 Rn 2 ff; Keidel, FamFG, 16. Aufl. 2009, § 78
Rn 4).“ (OLG Schleswig aaO)

RVG Mehrvertretungszuschlag RVG
§§71,15111 Parteiwechsel
(OLG Stuttgart in NJOZ 2010, 1502 = MDR 2010, 356; Beschluss vom 20.11.2009 — 8 W 459/09)

Ein Parteiwechsel innerhalb eines gerichtlichen Verfahrens rechtfertigt nur die einmalige Erhebung der in dem
Rechtszug anfallenden Gebiihren, §§ 7 I, 15 Il 1 RVG. Dies gilt unabhdngig davon, ob der gemeinsame Rechtsanwalt
gleichzeitig oder nacheinander fiir mehrere Auftraggeber in derselben Angelegenheit tatig wird.

,Nach der Rspr. des BGH (NJW 2007, 769; vgl. auch Gerold/Schmidt, RVG, 18. Aufl. 2008, Nr. 1008 RVG-VV Rn 98 und 99 m. w. N.) fiihrt
ein Parteiwechsel innerhalb eines gerichtlichen Verfahrens nie dazu, dass zwei Angelegenheiten vorliegen. Es bleibt eine Angele-
genheit, die nur die einmalige Erhebung der in dem Rechtszug anfallenden Gebiihren (§§ 7 1, 15 Il 1 RVG) rechtfertigt und zwar unabhéngig
davon, ob der Rechtsanwalt gleichzeitig oder nacheinander flir mehrere Auftraggeber in derselben Angelegenheit tatig wird.

Zu berticksichtigen ist dabei zum Ausgleich des Mehraufwandes und des erhéhten Haftungsrisikos des Anwalts bei der Verfahrens-
bzw. Geschéftsgeblihr der Mehrvertretungszuschlag (Nr. 1008 VV RVG) - sofern ein entsprechender Antrag gem. § 103 Il 1 ZPO als
unerldssliche Verfahrensvoraussetzung (Zéller/Herget, ZPO, 27. Aufl. 2009, § 104 Rn 3 m. w. N.) gestellt wurde, an dem es vorliegend
jedoch fehlt.

Da es nicht darauf ankommt, ob der Rechtsanwalt zeitweilig beide Parteien gleichzeitig oder nur nacheinander vertreten hat, sind sie kos-
tenrechtlich als Streitgenossen zu behandeln.” (OLG Stuttgart aaO)

VV RVG Verfahrensgebiihr RVG
Nr. 3309 Zustellung einer einstweiligen Verfiigung

(KG in NJOZ 2010, 1499; Beschluss vom 11.06.2009 — 2 W 232/08)

Die Zustellung der einstweiligen Verfiigung ist dann durch die vorher verdiente Verfahrensgebiihr abgegolten, wenn
der Rechtsanwalt schon wahrend des Erkenntnisverfahrens Verfahrensbevollmachtigter war.

LErhélt dagegen der Rechtsanwalt einen Auftrag, der nur auf die Zustellung beschrénkt ist, verdient er eine 0,3 Geblihr (Gerold/Schmidt,
RVG, 18. Aufl., Nr. 3309 VV RVG Rn 376). Diese Geblihr ist auch neben der Verfahrensgebiihr des Erkenntnisverfahrens erstattungsfa-
hig, wenn ein anerkennungswiirdiges Interesse daran besteht, die einstweilige Verfiigung so schnell wie méglich zuzustellen und die Ver-
fahrensbevollméchtigten ihren Sitz in einer anderen Stadt als die Schuldner haben (OLG Celle NJW-RR 2008, 1600).“ (KG aaO)

ZPO Kostenerstattungsanspruch ZPO
§91 bei unterbliebener Klagezustellung

(OLG Stuttgart in NJOZ 2010, 1503; Beschluss vom 17.11.2009 — 8 W 452/09)

Wenn das Gericht unzuldassigerweise eine Entscheidung nach § 269 Ill 2, IV ZPO iiber die Kosten des ,,Rechtsstreits”
erlassen hat, obwohl eine Klagezustellung nicht erfolgt ist und eine Anwendung des § 269 Il 3, IV ZPO ebenfalls nicht in
Betracht kommt, findet im Rahmen der dem Rechtspfleger obliegenden Kostenfestsetzung und der ihm insoweit zugeord-
neten Priifungskompetenz keine Kostenerstattung statt.

.Wenn das Gericht unzuldssigerweise eine Entscheidung nach § 269 Il 2, IV ZPO iiber die Kosten des ,Rechtsstreits” erlassen hat, findet
im Rahmen dieser der Rechtspflegerin zugeordneten Priifungskompetenz nach der h. M. (Gerold/Schmidt/Miller-Rabe, RVG, 18. Aufl.
2008, Nr. 3100 VV RVG Rn 169, 178 m. w. Nachw.), der sich der Senat anschliel3t, dennoch keine Kostenerstattung statt, weil es keinen
Rechtsstreit gibt, in dem Kosten angefallen sind. Der richterliche Kostenbeschluss geht damit inhaltlich ins Leere.

Die von der Bekl. in Bezug genommene Entscheidung des BGH NJW-RR 2007, 1575, betrifft die bei Eilverfahren (Schutzschrift) geltenden
Ausnahmen, in denen Rechtshéngigkeit bereits mit der Einreichung des Antrags bei Gericht eintritt und nicht erst mit der Zustellung an den
Gegner (Gerold/Schmidt/Mtiller-Rabe, Nr. 3100 VV RVG Rn 169 und Anh. Il VV RVG Rn 66 ff. und 124 ff.; jeweils m. w. Nachw.), und ist
auf den vorliegenden Sachverhalt nicht tibertragbar.” (OLG Stuttgart aaO)

ZPO Erstattungsfahigkeit von Anwaltskosten ZPO
§91 GroRvermieter

(LG GieBen in NJW-RR 2010, 810; Beschluss vom 13.10.2009 — 1 S 71/09)

Fir einen GroRvermieter ist es ganz regelmaflig weder zweckméafig noch erforderlich, einen Rechtsanwalt einzu-
schalten, der in weitestgehend standardisierten (Textbaustein-) Schreiben gegenliber Mietern Kindigungen wegen Zah-
lungsverzugs ausbringt.
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,Bei dem Kiindigungsschreiben mit Rdaumungsverlangen handelt es sich um ein Formularschreiben, das an individuellem Inhalt neben
der Berechnung der Anwaltsgebiihren nur Daten aus dem Mietvertrag sowie die Gesamtforderung enthélt und auf den Mietkontoauszug
verweist. Vor diesem Hintergrund ist ein Anspruch der Kl. auf Ersatz der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten zu verneinen, weil die tat-
séchlichen Voraussetzungen fiir einen derartigen Anspruch, ndmlich die ZweckméBigkeit und Erforderlichkeit der Einschaltung der
Rechtsanwilte, zu verneinen sind. Die Kammer folgt damit den vom BGH aufgestellten Grundsétzen fiir den Ersatz auBBergerichtlicher
Rechtsverfolgungskosten, die hinsichtlich aller auf Schadensersatz gerichteten Anspruchsgrundlagen Geltung beanspruchen (vgl. zu diesen
Anforderungen BGHZ 127, 348 = NJW 1995, 446).

Festzuhalten ist, dass es fiir die Ersatzfahigkeit der aulRergerichtlichen Anwaltskosten nicht darauf ankommt, wie viele Wohnungen ein
gewerblicher oder privater Vermieter vermietet. MaBBgeblich ist vielmehr, ob der Vermieter anwaltlicher Hilfe bedarf oder ob er auf
Grund seiner — nicht auf juristischer Berufsausbildung beruhenden — Kenntnisse, insbes. auf Grund bereits friiher ausgesprochener Kiindi-
gungen und Rdumungsverlangen infolge Zahlungsverzugs, anwaltlicher Hilfe nicht bedarf. Dies ist bei einer gewerblichen GroBvermiete-
rin wie der Ki., die friiher bereits zahlreiche gleichférmige Kiindigungsschreiben und Rdumungsverlangen bei Zahlungsverzug erstellt hat
bzw. von ihren Rechtsanwaélten hat erstellen lassen, auch bei einer typisierenden Betrachtungsweise (im Gegensatz zu einem privaten
Vermieter weniger Wohnungen, der nur selten Kiindigungen auszusprechen hat) nicht der Fall. Die von den Klagervertretern erstellte For-
mularkiindigung mit Rdumungsverlangen hétte auch in der EDV der Kl. durch kaufmédnnisches Personal ohne Weiteres gefertigt
werden kénnen.” (LG Giellen aaO)

ZPO Erstattungsfahigkeit von Reisekosten ZPO
§91 Flugkosten

(OLG Stuttgart in NJOZ 2010, 1502; Beschluss vom 10.03.2010 — 8 W 121/10)

Die Erstattungsfahigkeit notwendiger Reisekosten des Rechtsanwalts gem. § 91 Il 1 ZPO unterliegt dem Grundsatz
der Kostengeringhaltung. Bei einem innerdeutschen Kurzstreckenflug sind deshalb die Kosten der ,,Business Class”
nicht erstattungsfahig, sondern lediglich die der ,,Economy Class”. Der Rechtsanwalt ist jedoch nicht verpflichtet,
einen Billigflug zu nutzen.

~Soweit sich die Verfligungsbekl. auf die Entscheidungen des OLG Hamburg BeckRS 2008, 9205 = MDR 2008, 1428 und des OLG Saar-
briicken BeckRS 2010, 9526 beruft, schliel3t sich der Senat den dortigen Auffassungen zur Erstattungsféhigkeit der Kosten der ,Business
Class” nicht an.

Allerdings ist der Rechtsanwalt nicht verpflichtet, einen Billigflug zu benutzen, bei dem er nicht umbuchen kann (Schneider/Wolf, Nr.
7003 — 7006 VV RVG Rn 27; Gerold/Schmidt/Madert/Miiller-Rabe, Nr. 7003 — 7004 VV RVG Rn 32a; OLG Stuttgart NJOZ 2005, 2282 =
Jur-Biiro 2005, 367; OLG Hamburg BeckRS 2008, 9205 = MDR 2008, 1428, jeweils m. w. Nachw.).

Vielmehr sind ihm zumindest die bei Benutzung der 1. Klasse der Bahn anfallenden Kosten zu erstatten, nachdem er nicht schlechter zu
stellen ist als die Partei selbst, fiir die gem. § 9112 ZPO i. V. mit § 5 | JVEG Reisekosten in dieser Héhe zu ersetzen sind, sofern nicht
héhere Fahrtkosten gem. § 5 Il JVEG wegen besonderer Umsténde notwendig waren (Gerold/Schmidt/Madert/Miiller-Rabe, Nr. 7003 —
7004 VV RVG Rn 28 — 30; OLG Frankfurt a. M. NJOZ 2008, 3358 = MDR 2008, 1005 , jeweils m. w. Nachw.; BGH NJW-RR 2008, 654,
der bei der Vergleichsrechnung auf die Kosten fiir eine Bahnfahrt abstellt, allerdings ohne Differenzierung zwischen 1. und 2. Klasse).*”
(OLG Stuttgart aaO)

ZPO Beschwerde gegen Ablehnung von Verfahrenskostenhilfe ZPO
§127 Statthaftigkeit

(OLG Hamm in NJW 2010, 1821; Beschluss vom 09.02.2010 — 2 WF 12/10)

Hat das Familiengericht in einem Verfahren auf Erlass einer isolierten einstweiligen Anordnung betreffend Unterhalt
die Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe mangels hinreichender Erfolgsaussicht versagt, ist eine Beschwerde
hiergegen nicht statthaft, da auch Entscheidungen in der Hauptsache der Anfechtung nach § 57 FamFG nicht unterliegen.

,Der Beschwerderechtszug im Verfahren auf Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe kann zur Vermeidung widerstreitender Entschei-
dungen nicht weiter fiihren als der Hauptsacherechtszug, wenn die Verfahrenskostenhilfe mangels hinreichender Erfolgsaussichten in
der Sache abgelehnt worden ist.

Unter der Geltung alten Rechts ist dieser Grundsatz durch die h6chstrichterliche Rspr. ausdriicklich auf Verfahren betreffend den Erlass
einer einstweiligen Anordnung nach den §§ 620, 644 ZPO a.F. erstreckt worden (vgl. BGH NJW 2005, 1659). Mangels einer Anderung des
§ 127 11 2 ZPO zum 01.09.2009 ist davon auszugehen, dass diese Rspr. auch nach neuem Recht fortwirkt (vgl. Zéller/Geimer, ZPO, 28.
Aufl., § 127 Rn 47; Horndasch/Viefhues, Komm. z. FamilienverfahrensR, 2009, § 76 Rn 203).

In der Hauptsache sind Entscheidungen des Familiengerichts liber Antrdge nach den §§ 231 | Nr. 1, 112 Nr. 1, 113 |1 1, 49 FamFG auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung betreffend Kindesunterhalt gem. § 57 S. 1 FamFG nicht anfechtbar. Entsprechend ist auch der
Rechtsweg gegen eine ablehnende Verfahrenskostenhilfeentscheidung im Rahmen des einstweiligen Anordnungsverfahrens
zumindest dann nicht eréffnet, wenn die Versagung der Verfahrenskostenhilfe auf mangelnden Erfolgsaussichten i.S. von § 114 S. 1
ZPO beruht.“(OLG Hamm aaO)

GKG Aktenversendungspauschale GKG
§281l Umsatzsteuerpflicht

(OVG Liineburg in NJW 2010, 1392; Beschluss vom 01.02.2010 — 13 OA 170/09)

Die vom Rechtsanwalt fiir die Aktenversendung verauslagte Aktenversendungspauschale wird zu einem der Umsatz-
steuer unterliegenden Entgelt, wenn er diese Pauschale als Aufwendungsersatz gegenlber seinem Mandanten oder in
Fallen der Beiordnung im Wege der Prozesskostenhilfe gegeniber der Staatskasse geltend macht.
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Nach Nr. 7008 VV RVG (Anlage 1 zu § 2 Il RVG) ist dem Rechtsanwalt die auf seine Vergitung entfallende Umsatz-
steuer in voller Héhe zu erstatten. Dies betrifft zum einen die Rechtsanwaltsgebiihren, zum anderen aber auch den Er-
satz von Auslagen, die nicht ausdricklich in Teil 7 VV-RVG als Auslagentatbestand aufgefiihrt sind.

,Vorbem. 7 1 2 VV RVG regelt ausdriicklich, dass der Rechtsanwalt Ersatz der ihm entstandenen Aufwendungen (§ 675 BGB i. V.
mit § 670 BGB) verlangen kann, wenn in den nachfolgenden Bestimmungen von Teil 7 VV RVG nichts anderes bestimmt ist. Dazu
gehért auch eine vom Rechtsanwalt verauslagte Aktenversendungspauschale. Diese wird zu einem der Umsatzsteuer unterlie-
genden Entgelt i.S. von § 10 1 1 u. 2 UStG, wenn er sie als Aufwendungsersatz gegeniiber seinem Mandanten oder in Féllen der
Beiordnung im Wege der Prozesskostenhilfe gegeniiber der Staatskasse geltend macht. Es handelt sich nicht um einen der Umsatz-
steuer nicht unterliegenden durchlaufenden Posten i.S. von § 10 | 6 UStG. Nach letztgenannter Bestimmung gehéren Betrédge, die der
Unternehmer im Namen und fiir Rechnung eines anderen vereinnahmt und verausgabt (durchlaufende Posten), nicht zum (umsatz-
steuerpflichtigen) Entgelt. Diese Ausnahmeregelung ist nicht einschlégig, weil entgegen der Auffassung des VG nach § 28 Il GKG im
Verhéltnis zum Gericht nur der Rechtsanwalt selbst Kostenschuldner der Aktenversendungspauschale ist und nicht der von ihm im
gerichtlichen Verfahren vertretene Mandant.” (OVG Luneburg aaO)

Wortlaut, systematische Stellung und Entstehungsgeschichte lassen keinen eindeutigen Schluss zu, ob ,An-
tragsteller” i.S. des § 28 || GKG der die Aktenversendung beantragende Prozessbevolimachtigte selbst oder die von
ihm vertretene Partei bzw. der Beteiligte ist.

~,Nach dem Wortlaut des § 28 Il GKG schuldet die Auslagen nach Nr. 9003 KV GKG ,nur”, wer die Versendung oder die elektroni-
sche Ubermittlung der Akte beantragt. Der nach § 22 — 26, 29 GKG ansonsten in Betracht kommende Kreis der Kostenschuldner soll
also eingegrenzt werden, wéhrend er in § 28 | GKG in Bezug auf die Dokumentenpauschale erweitert (,... schuldet ferner ...”) werden
soll. Eine spezielle Kostenhaftungsregelung fiir die Aktenversendungspauschale hatte der Gesetzgeber ausdriicklich im Blick. Er woll-
te durch die Vorschrift ,eine ungerechtfertigte Haftung der allgemeinen Kostenschuldner vermeiden” (vgl. Begr. des GE der BReg. zu
Art. 1 Nr. 26 GKG (Art. 1 § 56 GKG a.F.) des Kostenrechtsédnderungsgesetzes 1994 [BT-Dr 12/6962, S. 66]).

Aus diesen Umstédnden l&sst sich indessen nicht unmittelbar schlieBen, dass § 28 Il GKG gerade eine Auswahl zwischen Rechtsan-
walt und Mandant vornehmen wollte und nur auf dieses ,Innenverhéltnis” abstellt. Als spezifische ,Antragsteller”, die neben dem oh-
nehin kostenpflichtigen Antragsschuldner nach § 22 GKG oder dem Entscheidungsschuldner nach § 29 GKG in Betracht zu ziehen
sind, kommen ohne Weiteres etwa der Bekl. oder der Beigel. in Frage. Diese sollen — wie jeder andere ,Antragsteller” im Falle einer
beantragten Akteniibersendung — auch dann die Kosten endgliltig tragen miissen, wenn sie nach der gerichtlichen Entscheidung kei-
ne Kosten zu tragen haben. Fir die Frage, ob Bevollmé&chtigter oder Vertretener als ,,Antragsteller” und damit als Kostenschuldner i.S.
des § 28 Il GKG anzusehen sind, geben diese Zusammenhénge indessen nichts her.

Die fiir die Finanzbehdrden einerseits und die fiir die Gerichtsverwaltung andererseits geltende Erlasslage sieht den Rechtsanwalt
selbst als ,Antragsteller” i.S. des § 28 Il GKG an und bejaht demzufolge eine Umsatzsteuerpflicht des vom Rechtsanwalt geltend ge-
machten Ersatzes der Aufwendungen fiir die Versendung von Akten. Nach der fiir die niederséchsischen Finanzbehérden geltenden
Erlasslage wird ein ,durchlaufender Posten” i.S. von § 10 | Nr. 6 UStG verneint und ein umsatzsteuerpflichtiges Entgelt angenom-
men.“ (OVG Luneburg aaO)

In der obergerichtlichen Rspr. und der Lit. werden zu der auch im Hinblick auf die fir die Erstattung eines Umsatz-
steueranteils mafigeblichen Frage, ob der Rechtsanwalt selbst oder der von ihm vertretene Mandant Kostenschuldner
der Aktenversendungspauschale nach § 28 Il GKG ist, unterschiedliche Auffassungen vertreten.

+ Weitgehende Einigkeit besteht in Ankniipfung an die zu der Vorgangervorschrift des § 28 Il GKG (§ 56 || GKG
a.F.) ergangene BVerfG-Rspr. (NJW 1995, 3177) nur insoweit, als ein Verteidiger in Straf- und BuBgeldsa-
chen auf Grund seiner verfahrensrechtlichen Sonderstellung persoénlicher und alleiniger Schuldner der Akten-
versendungspauschale wird, wenn er die Akteneinsicht und die Versendung in seine Blirordume beantragt hat.

+ Fir Rechtsanwalte, die in sonstigen Rechtssachen die Aktenversendung beantragen, wird die Kostenschuld-
nerschaft nach § 28 Il GKG in Teilen der Rspr. und in Teilen der Kommentierung verneint.

so etwa OVG Bautzen BeckRS 2009, 35906; OVG Hamburg BeckRS 2006, 22661; Oestreich/Winter/Hellstab, GKG, § 28 Rn 12;
Binz/Dérndorfer/Petzold/Zimmermann: GKG/JVEG, § 28 Rn 4

Zur Begrindung wird darauf verwiesen, dass der Prozessbevollmachtigte Antrage nicht fur sich selbst, sondern fir die von ihm
vertretene Partei oder den von ihm vertretenen Beteiligten stelle und sie deshalb rechtlich der Partei bzw. dem Beteiligten zuzu-
rechnen seien.

* Nach anderer Auffassung ist Antragsteller i.S. des § 28 Il GKG hingegen nicht die Partei bzw. der Beteiligte,
sondern regelmafig der Rechtsanwalt, in dessen eigenem Interesse gerade die Aktenversendung in seine Blro-
raume erfolgt (so etwa VGH Miinchen NJW 2007, 1483).

* Nach einer weiteren Auffassung soll die Kostenschuldnerschaft des Prozessbevollméchtigten zwar in Be-
tracht kommen, aber ausscheiden, wenn er den Antrag auf Aktenversendung ausdriicklich nur im Namen
des Vertretenen stellt (vgl. Hartmann, Kostengesetze, 39. Aufl., § 28 Rn 3).

OVG Liineburg aaO teilt die Auffassung, nach der als Kostenschuldner der Aktenversendungspauschale nach § 28 Il
GKG nur der antragstellende Rechtsanwalt selbst anzusehen ist und nicht der von ihm im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren vertretene Beteiligte.

~Der VGH Miinchen hat zur Begriindung dieser Auffassung Folgendes ausgefiihrt (NJW 2007, 1483):

LLetztlich hat das VG zutreffend festgestellt, dass die Bevollméchtigten der KI. die Ubersendung der Akten i.S. des § 28 Il GKG bean-
tragt haben und deshalb den Auslagenersatz schulden. Bei der Feststellung, wer die Versendung der Akten in diesem Sinne bean-
tragt hat, ist der oben angefiihrte Normzweck zu beachten, wonach durch diese spezielle Kostenhaftungsregelung eine ungerechtfer-
tigte Haftung der allgemeinen Kostenschuldner vermieden werden soll. Deshalb ist Entscheidungen nicht zu folgen, die in verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren allgemein feststellen, Kostenschuldner aus § 28 Il GKG sei regelméRig allein der Mandant und nicht
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dessen Bevollméchtigter [...]. Richtig ist allerdings, dass die Akteneinsicht gem. § 100 VwGO durch Rechtsanwaélte regelméafig im In-
teresse ihrer Mandanten wahrgenommen wird (§ 173 VwGO i.V. mit § 851 1, Il ZPO).

Davon zu unterscheiden ist aber die Frage, auf welche Weise und an welchem Ort der Rechtsanwalt die Gerichtsakten einsieht. In-
soweit kann nicht davon gesprochen werden, dass bei dieser Entscheidung wiederum lediglich die Interessen der Mandanten und die
der Rechtspflege wahrgenommen werden. Vielmehr entscheidet der Rechtsanwalt zumindest die Frage des Orts der Akteneinsicht
auch unter Beriicksichtigung seiner eigenen Interessen und Arbeitsorganisation. Eben aus diesem Gesichtspunkt heraus ist § 28 I
GKG entstanden, weil nicht von vorneherein feststeht, wer in welchem Interesse die Entscheidung getroffen hat, dass die versandten
Akten in der Kanzlei eingesehen werden [...].”

Diese Ausfiihrungen hélt der Senat fiir liberzeugend: Zwar erfolgt die Akteneinsicht des Rechtsanwalts als solche im Interesse
des von ihm vertretenen Bet.; die Art und Weise der Akteneinsicht kann jedoch der Rechtsanwalt im eigenen Interesse steuern, da
er an Stelle der Akteneinsicht beim Gericht die Versendung in seine Biirordume beantragen kann. Dabei ist aber nicht an den rein
formellen Gesichtspunkt anzukniipfen, dass nur der Bevollméchtigte im Verwaltungsprozess, nicht aber der Bet. selbst nach § 100 I
VwGO die Aktenversendung in die Geschéftsrdume oder die Wohnung beantragen kann. Eine solche Argumentation greift zu kurz.
Waére diese formelle Sichtweise richtig, kénnte auch behauptet werden, Antragsschuldner i.S. des § 22 1 1 GKG (,...wer das Verfah-
ren des Rechtszugs beantragt hat...”) sei in Prozessen mit Vertretungszwang der Rechtsanwalt selbst und nicht der von ihm vertrete-
ne Mandant. Kostenschuldner i. S. der Grundregelung des § 22 | 1 GKG ist aber auch in einer solchen Konstellation ersichtlich der
Kléager bzw. Rechtsmittelfiihrer.

Ebenso wenig kann es auf den formellen Gesichtspunkt ankommen, ob der Antrag des Prozessbevollméchtigten auf Aktenversen-
dung ausdrticklich im Namen des vertretenen Beteiligten erfolgt ist oder nicht. Bei dieser Sichtweise hétte es ausschlieSlich der Pro-
zessbevollméachtigte selbst in der Hand, die Eigenschaft als ,Antragsteller” i.S. des § 28 || GKG selbst zu libernehmen oder auf den
Vertretenen abzuwélzen.

Entscheidend ist nach Auffassung des Senats vielmehr der Umstand, dass die Aktenversendung in die Biirordume des Prozess-
bevollméchtigten, die durch die Aktenversendungspauschale abgegolten wird, regelméBig ausschlieB8lich aus arbeitsorganisatori-
schen Griinden erfolgt, die allein in die Interessensphére des Prozessbevollméchtigten und nicht in diejenige des von ihm ver-
tretenen Beteiligten fallen. An diese typische Interessenlage kniipft § II GKG an und schafft mit dem jeweiligen Ast. einen eigenen
Kostenschuldner fiir die Aktenversendungspauschale. Dies gilt fiir den Verteidiger in Straf- und Bul3geldsachen — der in Anknliipfung
an Rspr. des BVerfG unstreitig als Kostenschuldner i.S. des § 28 || GKG angesehen wird — und Rechtsanwélte in allen sonstigen
Rechtsstreitigkeiten in gleicher Weise. Es ist daher nach Auffassung des Senats auch nicht liberzeugend, im Hinblick auf die Eigen-
schaft als Kostenschuldner nach § 28 Il GKG zwischen der Verteidigung in Strafsachen und der Vertretung in sonstigen Rechtsstrei-
tigkeiten zu differenzieren. Hinsichtlich der Entscheidung, ob Akteneinsicht aus arbeitsékonomischen Griinden ,vor Ort” oder nach Ak-
tenversendung in den Biirordumen genommen wird, unterscheidet sich die Stellung des Strafverteidigers nicht von derjenigen,
die Prozessbevollméchtigte in Zivil- oder Verwaltungsrechtsstreitigkeiten haben.” (OVG Liineburg aaO)

IV. Aus der Stellung des Rechtsanwalts als Kostenschuldner der Aktenversendungspauschale nach § 28 Il GKG
folgt auch unmittelbar, dass ein umsatzsteuerpflichtiges Entgelt i.S. von § 10 I 1 u. 2 UStG anzunehmen ist, wenn
der Rechtsanwalt als Teil seiner Vergitung einen entsprechenden Aufwendungsersatz geltend macht.

.Die Aktenversendungspauschale ist auf Grund der Eigenschaft des Rechtsanwalts als Kostenschuldner nicht lediglich ein durch-
laufender Posten, sondern wird als Auslage Teil seiner Vergiitung gem. Vorbem. 7 | 2 VV RVG, fiir die er nach Nr. 7008 VV
RVG die Erstattung der darauf entfallenden Umsatzsteuer verlangen kann. Die Umsatzsteuerpflicht scheitert auch nicht etwa daran,
dass es bei der Festsetzung der Vergiitung fiir einen im Wege der Prozesskostenhilfe beigeordneten Rechtsanwalt wegen fehlender
Rechnungsstellung an seinen Mandanten an einem umsatzsteuerpflichtigen Geschéft mangeln wiirde. Die Staatskasse tritt lediglich
fiir den ,prozesskostenarmen” Mandanten ein. Diese Geltendmachung der Verglitung gegeniiber der Staatskasse ist umsatzsteuer-
rechtlich nichts anderes als die Rechnungstellung an den Mandanten. (so fiir den vergleichbaren Fall der Festsetzung der Geblihren
fir einen Pflichtverteidiger auch: OLG Bamberg BeckRS 2009, 20395).“ (OVG Liineburg aa0)

GKG Streitwertfestsetzung GKG
§481 Klage auf Abschluss eines Mietvertrags

(OLG Saarbriicken in NJOZ 2010, 1515; Beschluss vom 26.11.2009 — 8 W 348/09)

Der Streitwert einer auf Abschluss eines Mietvertrages gerichteten Klage richtet sich nicht nach § 41 | GKG, sondern
nach § 48 1 1 GKG i. V. mit § 3 ZPO unter Berucksichtigung von § 9 ZPO.

wDer Streitwert der auf Abschluss eines Mietvertrags gerichteten Klage bemisst sich nicht nach § 41 | GKG. Denn die Parteien streiten in
einem solchen Fall nicht iiber das Bestehen oder die Dauer eines Mietverhéltnisses. Vielmehr soll durch die begehrte Verurteilung
erst der Abschluss eines unstreitig nicht bestehenden Mietvertrags erreicht werden. Der Streitwert einer solchen auf Abschluss eines
Mietvertrags gerichteten Klage richtet sich — ebenso wie bei einer auf Abschluss eines sonstigen Vertrags gerichteten Klage — gem. § 48 1 1
GKG i. V. mit § 3 ZPO nach dem wirtschaftlichen Interesse des KI. an dem angestrebten Vertragsschluss. Das bedeutet jedoch nicht,
dass der Streitwert anhand der Summe der Mieten, die bei Abschluss des Vertrags wéahrend der gesamten Vertragsdauer zu entrichten
wéren, zu bestimmen wére. Denn der Gebrauchsgewédhrungsanspruch selbst ist nicht Gegenstand der auf Abschluss des Mietvertrags
gerichteten Klage, so dass liber ihn auch keine rechtskréftige Entscheidung ergeht. Zudem steht selbst bei einem befristeten Mietvertrag
nicht fest, wie lange er tatséchlich durchgefiihrt werden wird. Deshalb ist der Streitwert der auf Abschluss eines Mietvertrags gerichte-
ten Klage erheblich niedriger anzusetzen als die auf die beanspruchte Vertragsdauer entfallende Gesamtmiete, wobei es jedenfalls
dann, wenn keine gegenteiligen Anhaltspunkte vorliegen, unter Beriicksichtigung der in § 9 ZPO getroffenen Wertung gerechtfertigt ist, auf
den dreieinhalbfachen Wert der einjéhrigen Miete abzustellen (vgl. OLG Frankfurt a. M. JurBiiro1962, 685, OLG Hamburg MDR 1970, 333;
OLG Bremen BeckRS 2009, 19635; Priitting/Gehrlein, ZPO, 1. Aufl., § 8 Rn 8; Schneider/Herget, Streitwertkomm., 12. Aufl., Rn 3582, 6013
f).

Ausgehend hiervon erscheint es angemessen, das Interesse des Kl. am Abschluss des Mietvertrags mit dem dreieinhalbfachen Wert der
einjdhrigen Miete zu bemessen. Dabei ist die Nettomiete (ohne Nebenkostenvorauszahlung) unter Hinzurechnung der nach dem Antrag
des Ki. vertraglich zu vereinbarenden Mehrwertsteuer zu Grunde zu legen.” (OLG Saarbriicken aaO)
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BRAO Pflichtverteidigerwechsel BRAO
§491 zulassiger Gebiihrenverzicht des neuen Verteidigers

(OLG Oldenburg in NStZ-RR 2010, 210; Beschluss vom 21.04.2010 — 1 Ws 194/09)

Dem Wunsch eines Angekl. auf Wechsel des Pflichtverteidigers ist dann zu entsprechen, wenn der bisherige Pflicht-
verteidiger damit einverstanden ist und durch die Beiordnung des neuen Verteidigers weder eine Verfahrensverzo-
gerung noch Mehrkosten fiir die Staatskasse verursacht werden. Mehrkosten entstehen auch dann nicht, wenn der
neue Verteidiger auf doppelt entstehende Gebiihren verzichtet. Ein solcher Verzicht ist wirksam und widerspricht ins-
bes. nicht der Regelung des § 49 | BRAO.

LDieser Verzicht ist — mit der h.M.— wirksam (vgl. OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2008, 47; OLG Braunschweig StraFo 2008, 428; OLG
Bamberg NJW 2006, 1536, Hartmann, KostenG, 40. Aufl., VV RVG Nr. 4100 - 4102 Rn 9).

Der abweichenden Ansicht des OLG Kélin (StraFo 2008, 348) vermag sich der Senat nicht anzuschlieBen: Denn das fiir diese Ansicht he-
rangezogene standesrechtliche Gebilihrenunterschreitungsverbot von § 49 BRAO erfasst die hier zu beurteilende Situation nicht.
Dieses Verbot will einen der Qualitét der Rechtsberatung abtraglichen ,Preiswettbewerb um Mandate” verhindern. Ein solcher ist vorliegend
aber schon deshalb nicht zu befiirchten, weil der Pflichtverteidigerwechsel nur bei Zustimmung beider Rechtsanwélte zuldssig ist und ein
L,Herausdrdngen” eines Verteidigers aus dem Verfahren mittels niedriger Verglitungsforderungen nicht méglich ist.“ (OLG Oldenburg aaO)
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Aus der Praxis

BGB Widerspruch gegen Mietvertragsfortsetzung BGB
§ 545 Anderung der Rspr. bei Eigenbedarfskiindigung

(BGH in NJW 2010, 2124; Beschluss vom 21.04.2010 — VIII ZR 184/09)

Ein bereits mit der Kiindigung erklarter Widerspruch gegen eine stillschweigende Vertragsfortsetzung ist wirksam;
eines zeitlichen Zusammenhangs mit der Vertragsbeendigung bedarf es nicht

l. Nach der Rspr. des Senats kann der Widerspruch grds. auch schon vor dem Beginn der zweiwdchigen Widerspruchs-
frist erhoben werden.

BGH WM 1969, 298; NJW-RR 1986, 1020; NJW-RR 1988, 76; NJW-RR 2004, 558 = NZM 2004, 354; jew. zu § 568 BGB a.F.
Dies entspricht auch der wohl einhelligen Meinung in der Lit.

Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2006, § 545 Rn 14; MuKo-BGB/Bieber, 5. Aufl., § 545 Rn 16; Schmidt-Futterer, MietR,
9. Aufl., § 545 Rn 25; Erman/Jendrek, BGB, 12. Aufl., § 545 Rn 7; Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 545 Rn 7; Kinne/Schach/Bieber,
Miet- u. MietprozessR, 5. Aufl., § 545 Rn 2; Lammel, WohnraummietR, 3. Aufl., § 545 Rn 33

Il.  Unterschiedliche Meinungen werden hingegen zu der Frage vertreten, inwiefern ein zeitlicher Zusammenhang
zwischen dem Widerspruch und dem Vertragsende erforderlich ist, und zwar insbes. dann, wenn der Widerspruch
zusammen mit einer ordentlichen Kiindigung erklart wird, also zwischen dem Widerspruch und der Vertragsbeendi-
gung mehrere Monate liegen oder — wegen der infolge des langjahrigen Mietverhaltnisses verlangerten Kiindigungsfrist
—- sogar ein Zeitraum von neun Monaten.

1. In der Entscheidung BGH NJW-RR 1986, 1020 wurde (allgemein) ein zeitlicher Zusammenhang zwischen Wider-
spruch und Vertragsende fiir erforderlich gehalten. Der zu Grunde liegende Sachverhalt betraf allerdings nicht ei-
nen zusammen mit einer Kiindigung erklarten ausdrticklichen Widerspruch, sondern die Frage, ob die mehr als
ein Jahr vor Vertragsende erfolgte Erklarung eines Pachters, an der Austibung der Verlangerungsoption nicht in-
teressiert zu sein, als wirksamer Widerspruch anzusehen war.

2. Im Anschluss an diese Entscheidung hat sich die Rspr. der Instanzgerichte zur Wirksamkeit eines zusammen
mit einer ordentlichen Kiindigung erklarten Widerspruchs unterschiedlich entwickelt:

. Teilweise wird ein solcher Widerspruch mangels des erforderlichen zeitlichen Zusammenhangs allgemein
(OLG Hamm OLG-Report 1993, 221; LG Kassel WuM 1989, 518; vgl. auch Blank/Borstinghaus, Miete, 3.
Aufl.,, § 545 Rn 21) oder jedenfalls bei langeren Kundigungsfristen (LG Ansbach NJW-RR 1996, 1479 =
NJWE-MietR 1997, 3; AG Berlin-Schéneberg MM 1992, 174; vgl. auch Sternel, MietR aktuell, 4. Aufl., Rn X
182) als unbeachtlich angesehen.

. Von anderen Instanzgerichten wird der gleichzeitig mit der ordentlichen Kindigung erklarte Widerspruch
hingegen generell als wirksam angesehen (OLG Dusseldorf NZM 2002, 739 = ZMR 2002, 589; OLG Kaéln
NJOZ 2003, 962 = ZMR 2004, 33 = WuM 2003, 465; LG Bonn WuM 1992, 617).

3. BGH aaO entscheidet nunmehr, dass es eines zeitlichen Zusammenhangs jedenfalls dann nicht bedarf,
wenn der Widerspruch zusammen mit der Kiindigung erklart wird.

~Soweit sich aus der Entscheidung des BGH NJW-RR 1986, 1020 etwas anderes ergibt, hélt der Senat daran nicht fest. Im
Rahmen des § 545 BGB kommt es entscheidend darauf an, ob nach den Gesamtumstédnden fiir den Mieter aus der friiheren
Erklérung seines Vermieters dessen eindeutiger Wille erkennbar wird, das Mietverhéltnis nach dem Ablauf der Mietzeit
nicht fortsetzen zu wollen. Dies ist regelmaBig der Fall, wenn der Vermieter bereits im Kiindigungsschreiben, das zur Beendi-
gung des Mietverhéltnisses fiihrt, einer Fortsetzung des Mietverhéltnisses lber den Beendigungszeitpunkt hinaus ausdriicklich
widerspricht.

Ein solcher Widerspruch, der sich auf eine konkrete Beendigung des Mietverhéltnisses bezieht, Idsst keinen Zweifel daran, dass
der Vermieter die Rechtsfolgen des § 545 BGB ausschlie3en will.“ (BGH aaO)

BGB Eigenbedarfskiindigung BGB
§573111 ,Dramatisieren* der Bedarfssituation

(BGH in NJW-RR 2010, 809; Urteil vom 17.03.2010 — VIIl ZR 70/09)

Allein das ,,Dramatisieren” der Eigenbedarfssituation fiihrt noch nicht dazu, dass eine Kiindigungserklarung — die
diejenigen Personen, fur die Eigenbedarf geltend gemacht wird, unter nédherer Umschreibung des Erlangungsinteresses
bezeichnet — als formell unwirksam anzusehen ist.

»,Ob die KI. ihren Eigenbedarf ,dramatisiert” hat, ist fiir die formelle Wirksamkeit der von der Ki. erklarten Kiindigung ohne Bedeutung.
Unrichtige Angaben des Vermieters im Kiindigungsschreiben kénnen zwar dazu fiihren, dass die Kiindigung materiell unbegriindet ist,
soweit nach dem wirklichen Sachverhalt der Eigenbedarf nicht besteht oder nur vorgeschoben ist; sie mégen im Einzelfall auch ein Indiz
gegen die Ernsthaftigkeit des vom Vermieter angefiihrten Eigennutzungswunsches darstellen. Vorliegend ist allerdings nicht einmal erkenn-
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bar, inwieweit es fiir die Beurteilung des von der Kl. geltend gemachten Eigenbedarfs darauf ankommen kénnte, ob sich auch bei ihrer
Jetzigen Mietwohnung das separate Bliiro im selben Gebédude befindet. Ein etwaiges ,Dramatisieren” der Eigenbedarfssituation hat nicht zur
Folge, dass es an der nach § 573 Il BGB erforderlichen Begriindung fehlt und die Kiindigung bereits aus diesem formellen Grund unwirk-
sam ist.” (BGH aaO)

BGB Schadensersatzanspruch des Raumungsschuldners BGB
§§ 328111, 334 Pflichtverletzung bei Zwangsraumung

(OLG Stuttgart in NJW-RR 2010, 883; Beschluss vom 17.11.2009 — 3 W 50/09)

Ein Rdumungsschuldner ist in die Schutzwirkung des zwischen dem Gerichtsvollzieher und dem Frachtfiih-
rer/Lagerhalter zum Zwecke der Zwangsrdumung geschlossenen Umzugs- und Lagervertrags einbezogen.

,Der Senat ist der Auffassung, dass der Ast. zwar grds. aus dem zwischen der Gerichtsvollzieherin und der Ag. zum Zwecke der Zwangs-
rdumung geschlossenen Umzugs- und Lagervertrag (§ 451f i. V. mit §§ 425 I, 467 ff., 475 HGB i.V. mit § 328 Il BGB), in dessen
Schutzwirkung er als Rdumungsschuldner einbezogen ist (MiiKo-HGB/Andresen, 2. Aufl., § 451 Rn 8; GriilBenmeyer NZM 2007, 310),
Anspriiche gegen den Frachtfiihrer und Lagerhalter geltend machen kann. Die Ag. kann jedoch gem. § 334 BGB analog dem Ast. gegen-
tiber alle Einwendungen geltend machen, die ihr auch gegenliber ihrer Auftraggeberin zustehen. Dies gilt insbes. fiir die Ausschlussfristen
des § 451f HGB.“ (OLG Stuttgart aaO)

BGB Zwangsraumung im sog. ,,Berliner Modell* BGB
§§ 1215, 1257 Schadensersatzanspruch bei Raumungsgutverlust
(LG Lubeck in NJW-RR 2010, 810; Beschluss vom 21.04.2010 — 14 T 33/10)

Auch wenn die Inbesitznahme von Raumungsgut am Tag der Zwangsvollstreckung nach dem ,Berliner Modell” keine verbo-
tene Eigenmacht darstellen sollte, liegt jedenfalls im spateren Verlust von Inventar eine Eigentumsverletzung. Denn den
Glaubiger/Vermieter trifft mit der Geltendmachung des Vermieterpfandrechts an allen in der Wohnung befindlichen Gegens-
tédnden eine Verwahrpflicht nach §§ 1215, 1257 BGB.

.,Diese Verwahrpflicht gilt zwar unmittelbar nur fiir die Gegenstidnde, an denen der Vermieter zu Recht ein Pfandrecht geltend
macht, erst recht aber an den Gegenstidnden, an denen er dieses Pfandrecht rechtswidrig oder mindestens irrtiimlich geltend
macht. Denn der Gerichtsvollzieher hatte nicht die Wahl, das Rdumungsgut ohne Zustimmung des Ast. einfach in den Besitz des Ag. zu
Uiberweisen. Hétte der Ast. nicht das Vermieterpfandrecht geltend gemacht, obwohl wegen § 562 | 2 BGB i.V. mit §§ 811 f. ZPO und der
vorangegangenen Vollstreckung aus einem Zahlungstitel mindestens nahe lag, dass an keinem der Gegenstédnde in der Wohnung ein
Vermieterpfandrecht bestand, hétte der Gerichtsvollzieher das Rdumungsgut selbst in Verwahrung nehmen missen (§ 885 Il u. lll ZPO).
Die Preisgabe des Rdumungsguts im Weg der Zwangsvollstreckung ist gesetzlich nicht vorgesehen.

Dieser Verwahrungspflicht konnte sich der Ag. nicht durch die Ubereignung des Hauses mitsamt dem eingelagerten Riumungsgut
oder durch freihdndigen Verkauf u. A. entledigen. Gegensténde, an denen ein Vermieterpfandrecht bestand, durften ohne Zustimmung
des Ast. nur im Wege der &ffentlichen Versteigerung verwertet werden, §§ 1235, 1243 | BGB. Gegenstédnde, an denen kein Pfandrecht
bestand, durften gar nicht verwertet oder entsorgt werden. Eine Preisgabe des Besitzes der beweglichen Gegensténde waére selbst dann
nicht rechtméBig gewesen, wenn der Ag. den Ast. zuvor in Annahmeverzug gesetzt hétte (§ 303 BGB).“ (LG Libeck aaO)

BGB Prozesskostenvorschusspflicht BGB
§ 1360a IV nicht bei eigener Prozesskostenhilfebewilligung

(OLG Celle in NJW-RR 2010, 871; Beschluss vom 29.07.2009 — 10 WF 222/09)

Eine Prozesspartei, die selbst Prozesskostenhilferaten zu zahlen hat, ist daneben nicht auch noch verpflichtet, dem
Prozessgegner einen Prozesskostenvorschuss in Ratenform nach § 1360a IV BGB zu erbringen.

. Zwar kommt eine Prozesskostenhilfebewilligung mit einer entsprechenden Ratenzahlungsanordnung grds. auch
dann in Betracht, wenn ein Anspruch auf Zahlung eines Prozesskostenvorschusses gem. § 1360a IV BGB be-
steht, weil der Unterhaltsschuldner den gesamten Betrag zwar nicht in einer Summe zahlen kann, aber zu Ratenzah-
lungen nach § 115 | u. Il ZPO in der Lage ist.

,Dabei ist Voraussetzung fiir das Bestehen eines materiell-rechtlichen Anspruchs auf einen Prozesskostenvorschuss, dass der
Berechtigte nicht in der Lage ist, die Prozesskosten selbst zu tragen und die Belastung des Unterhaltsschuldners mit den
Prozesskosten der Billigkeit entspricht. Letzteres ist nicht der Fall, wenn der Unterhaltsschuldner ohne Gefédhrdung seines eigenen
Selbstbehalts nicht hinreichend leistungsfahig ist (vgl. BGH NJW-RR 2004, 1662 = FamRZ 2004, 1633 = JurBiiro 2004, 654).

Zwar ergibt sich auf Seiten des Ast. unter Beriicksichtigung seiner eigenen Ratenzahlungsverpflichtung ein gem. § 115 ZPO einzu-
setzendes Einkommen von 98 €, so dass nach der Tabelle zu § 115 Il ZPO eine Ratenanordnung von monatlich 30 € festzusetzen
wére. Ebenso zutreffend hat das AG in seinem Nichtabhilfebeschluss festgestellt, dass der Ast. auch in der Lage wére, ohne Geféhr-
dung seines angemessenen Selbstbehalts einen Prozesskostenvorschuss in Raten von monatlich 30 € an die Ag. zu zahlen. Denn
danach verfligt er (iber ein monatliches Nettoeinkommen von 1.187 €. Nach Abzug von pauschal 5% fiir berufsbedingte Aufwendun-
gen (59,35 €) sowie der eigenen Ratenzahlungsverpflichtung in Héhe von 45 € und der hier ermittelten Vorschusspflicht von 30 €
verblieben ihm 1.052,65 €.

Eine Inanspruchnahme des Ast. wiirde aber zu dem Ergebnis fiihren, dass er in ein und demselben Verfahren héhere Raten zu
zahlen hiitte, als gesetzlich in § 115 Il ZPO vorgesehen ist. Dieses wiirde zu einer unzumutbaren Belastung des Ast. fiihren, so
dass ein Anspruch der Ag. gegenliber dem Ast. auf Zahlung von monatlichen Raten in H6he von 30 € auf die Prozesskosten nicht be-
steht (so auch OLG Koblenz FamRZ 1986, 284 = BeckRS 2009, 29302).” (OLG Celle aaO)
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Il.  Diesem Ergebnis steht der Beschluss des BGH NJW-RR 2004, 1662 = FamRZ 2004, 1633 nicht entgegen.

,Denn in dem vom BGH zu beurteilenden Fall ist eine Prozesskostenvorschusspflicht eines Elternteils bejaht worden, der gerade nicht
gleichzeitig auch Partei des Verfahrens mit eigener Prozesskostenhilferatenzahlungsverpflichtung gewesen war. Zudem hat auch der
BGH in der genannten Entscheidung darauf hingewiesen, dass es dem unterhaltsrechtlichen Mal3stab der Billigkeit widersprechen
wirde, wenn der Unterhaltspflichtige in stdrkerem Mal3e in Anspruch genommen wiirde, als dieses bei eigener Prozessfiihrung der
Fall wére (BGH NJW-RR 2004, 1662 = FamRZ 2004, 1633).“ (OLG Celle aaO)

FamFG Wiederaufnahme eines ausgesetzten FamFG
§211 Versorgungsausgleichsverfahrens

sofortige Beschwerde
(OLG Niirnberg in NJW 2010, 2145; Beschluss vom 19.03.2010 — 7 W 328/10)

Lehnt das FamG die Wiederaufnahme eines ausgesetzten Verfahrens betreffend den Versorgungsausgleich ab, so
ist dieser Beschluss gem. § 21 Il FamFG mit der sofortigen Beschwerde anfechtbar.

. In § 252 ZPO war vor dem 01.09.2009 auch in Familiensachen und ist nach wie vor in Nicht-Familiensachen geregelt,
dass gegen die Entscheidung, durch die unter anderem die Aussetzung des Verfahrens angeordnet oder abgelehnt
wird, die sofortige Beschwerde stattfindet.

Diese Vorschrift ist fir den Bereich der Familiensachen seit dem 01.09.2009 durch § 21 Il FamFG ersetzt, nach der
eine Aussetzung nach § 21 | FamFG, die insbes. vorgesehen ist, wenn die Entscheidung ganz oder zum Teil von dem
Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses abhangt, mit der sofortigen Beschwerde in entsprechender
Anwendung der §§ 572 ZPO anfechtbar ist.

1. In § 221 FamFG, der in Abs. 2 u. 3 spezielle Vorschriften fir die Aussetzung eines Verfahrens betreffend den Versor-
gungsausgleich enthalt, findet sich keine Regelung zu einem Rechtsmittel. § 21 Il FamFG ist daher auch im Ver-
fahren betreffend den Versorgungsausgleich anzuwenden (vgl. Keidel/Weber, FamFG, 16. Aufl., § 221 Rn 12).

LZu § 252 ZPO wurde die Auffassung vertreten, dass tiber den Wortlaut der Norm hinaus ein Rechtsmittel auch gegen eine Entschei-
dung statthaft ist, mit der die von einer Partei begehrte Wiederaufnahme eines ausgesetzten Verfahrens abgelehnt wird (vgl. etwa
OLG Kéln FamRZ 2003, 689 = BeckRS 2002, 30276660; Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl, § 150 Rn 11 und § 252 Rn 4; Zél-
ler/Greger, ZPO, 28. Aufl., § 252 Rn 1). In diesem Zusammenhang mag auch von Bedeutung sein, dass die ZPO in § 150 ZPO aus-
driicklich vorsieht, dass das Gericht unter anderem auch eine von ihm erlassene, die Aussetzung betreffende Regelung wieder auf-
heben kann, und damit eine — gegentiiber der Entscheidung bei der Aussetzung auch nach § 148 ZPO — selbststédndige neue Ermes-
sensaustibung erforderlich ist (vgl. dazu etwa Stein/Jonas/Roth, § 150 Rn 8; M(iKo-ZPO/Wagner, 3. Aufl., § 150 Rn 1).

Auch wenn sich in den die Aussetzung regelnden Vorschriften des § 21 FamFG und § 221 FamFG keine den § 150 ZPO entspre-
chende Regelung zur Wiederaufnahme eines ausgesetzten Verfahrens findet, ist der Senat der Auffassung, dass § 21 Il FamFG —
ebenso wie § 252 ZPO — dahin auszulegen ist, dass auch Entscheidungen, mit denen die Wiederaufnahme eines abgesetzten
Verfahrens abgelehnt werden, in entsprechender Anwendung von § 567 — 562 ZPO anfechtbar sind. In der Gesetzesbegriin-
dung zu § 21 Il FamFG ist ausgefiihrt, dass mit dieser Norm die zum FGG allgemein vertretene Ansicht aufgegriffen wird, dass Zwi-
schenentscheidungen selbststéndig angefochten werden kénnen (vgl. BT-Dr 16/6308, S. 184). Auch die Ablehnung eines Antrags auf
Wiederaufnahme eines ausgesetzten Verfahrens ist als eine solche Zwischenentscheidung anzusehen.” (OLG Nurnberg aaO)

FamFG Gewaltenschutzgesetz FamFG
§§ 86 ff. Vollstreckung einstw. Anordnungen

(OLG Celle in NJW 2010, 2223; Beschluss vom 18.05.2010 — 10 WF 152/10)

Die Vollstreckung einstweiliger (Gewaltschutz-) Anordnungen nach dem FamFG erfolgt ausschlieRlich nach §§ 86 ff.
FamFG, ggf. i.V. mit § 890 ZPO, in keinem Fall aber nach § 35 FamFG.

»Im vorliegenden Verfahren [kann] die Durchsetzung der ergangenen einstweiligen Anordnung nach dem Gewaltschutzgesetz nicht durch
MalBnahmen nach § 35 FamFG erfolgen. Die Vollstreckung einstweiliger (Gewaltschutz-) Anordnungen nach dem FamFG erfolgt nach
zutreffender, ganz einhelliger Auffassung in der Lit. ndmlich — da es sich insofern um Endentscheidungen handelt — ausschlie8lich nach
§§ 86 ff. FamFG ggf. i.V. mit § 890 ZPO (bzw. in Ehe- und Familienstreitsachen nach der ZPQO), in keinem Fall aber nach § 35 FamFG, der
nur fiir die Durchsetzung verfahrensleitender Anordnungen des Gerichts Anwendung findet (vgl. insofern etwa Keidel/Giers, FamFG, 16.
Aufl., § 86 Rn 4; Keidel/Zimmermann, § 35 Rn 3; Zéller/Feskorn, ZPO, 28. Aufl., § 35 FamFG Rn 1, Vor. § 86 Rn 2).“ (OLG Celle aaO)

FamFG Beiordnung eines Rechtsanwalts FamFG
§ 116 Nr. 6 Gewaltschutzsache

(OLG Bremen in NJW 2010, 2067; Beschluss vom 07.04.2010 — 4 WF 47/10)

Das Prinzip der Waffengleichheit, also die Frage, ob der Gegner anwaltlich vertreten ist, kann auch im Anwendungsbe-
reich des § 78 Il FAmFG von Bedeutung sein und die Beiordnung eines Rechtsanwalts rechtfertigen.

. Da in Gewaltschutzsachen die Vertretung durch einen Rechtsanwalt nicht zwingend vorgeschrieben ist (vgl. §§
112 Nr. 6, 114 | FamFQG), richtet sich die Frage der Beiordnung nach § 78 Il FamFG. Danach wird dem Beteiligten auf
seinen Antrag ein zur Vertretung bereiter Rechtsanwalt seiner Wahl beigeordnet, wenn wegen der Schwierigkeit
der Sach- und Rechtslage die Vertretung durch einen Rechtsanwalt erforderlich erscheint.
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.Nach der Gesetzesbegriindung ist die Erforderlichkeit einer Anwaltsbeiordnung, also die Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage,
nach objektiven Kriterien zu beurteilen. Der Gesetzgeber spricht insofern von engen Voraussetzungen fiir eine Beiordnung (vgl.
BT-Dr 16/6308, S. 213f.). Entsprechend den Vorgaben des BVerfG ist die Vorschrift jedoch verfassungskonform dahingehend auszu-
legen, dass eine Beiordnung jedenfalls dann zu erfolgen hat, wenn eine bemittelte Partei verniinftigerweise ebenfalls einen
Rechtsanwalt mit der Wahrnehmung ihrer Interessen beauftragt hétte. Dies beurteilt sich nicht nur objektiv nach Umfang und
Schwierigkeit der Sache, sondern auch nach der subjektiven Féhigkeit des Bet., sich miindlich und schriftlich auszudriicken
(BVerfG NZS 2002, 420 = FamRZ 2002, 531; NJW-RR 2007, 1713; OLG Zweibriicken NJW 2010, 541; Bork/Jacoby/Schwab/Miither,
FamFG, 2009, § 78 Rn 3; Keidel/Zimmermann, FamFG, 16. Aufl., § 78 Rn 4). Davon ist regelméf3ig auszugehen, wenn im Kenntnis-
stand und in den Féhigkeiten der Parteien ein deutliches Ungleichgewicht besteht (BVerfG NJW-RR 2007, 1713). Insofern spielt auch
der Grundsatz der Waffengleichheit, also die Frage, ob auch der Gegner anwaltlich vertreten ist (vgl. § 121 Il Alt. 2 ZPO), eine Rolle.”
(OLG Bremen aaO)

II.  Zwar hat der Gesetzgeber eine dem § 121 Il Alt. 2 ZPO entsprechende Regelung bewusst nicht in § 78 1| FamFG auf-
genommen, weil — so die Gesetzesbegriindung — dieses Kriterium nur in Familienstreitsachen, die den Vorschriften der
ZPO unterlagen (vgl. §§ 112, 113 FamFG), eine Rolle spiele, nicht aber in den friheren FGG-Verfahren, in denen oh-
nehin der Amtsermittlungsgrundsatz (§ 26 FamFG) gelte (BT-Dr 16/6308, S. 214). Das hat zur Folge, dass das Prinzip
der Waffengleichheit im Anwendungsbereich des § 78 Il FamFG nicht mehr zwingend zu einer Beiordnung
fiihrt.

Trotzdem ist es fiir die Frage der Erforderlichkeit weiterhin ein gewichtiges Kriterium (OLG Celle BeckRS 2010,
3676; Keidel/Zimmermann, § 78 Rn 17; a.A. Gotsche FamRZ 2009, 383; Bork/Jacoby/Schwab/ Miither, § 78 Rn 4; Z&l-
ler/Geimer, § 78 FamFG Rn 4).

»Die Beiordnung darf nicht durch die pauschale Bezugnahme auf den Amtsermittlungsgrundsatz versagt werden, denn als Vertreter
des Verfahrensbet. hat ein Rechtsanwalt andere Aufgaben wahrzunehmen als der Richter. Der Grundsatz der Amtsermittlung ent-
hebt die Bet. nicht von ihrer Verpflichtung zur Mitwirkung an der Ermittlung des entscheidungserheblichen Sachverhalts.
Insbes. in Antragsverfahren sind von den Bet. die Tatsachen vorzubringen, die ihr Rechtsschutzziel stiitzen, weil das Gericht ohne
dieses Vorbringen regelméaRig keine Anhaltspunkte dafiir haben wird, in welcher Richtung Ermittlungen zur Feststellung der entschei-
dungserheblichen Tatsachen angestellt werden sollen (BVerfG NZS 2002, 420 = FamRZ 2002, 531, OLG Zweibriicken NJW 2010,
541; OLG Celle BeckRS 2010, 3676; Keidel/Zimmermann, § 78 Rn 6).

Gemessen an diesen Kriterien liegen die Voraussetzungen fiir die beantragte Beiordnung im vorliegenden Fall jedenfalls seit Eingang
des im Verlauf des Beschwerdeverfahrens eingereichten gegnerischen Schriftsatzes vor: Die Ast. wird darin von dem anwaltlich ver-
tretenen Ag. u.a. damit konfrontiert, dass ihr bisheriges Vorbringen unschliissig sei. Das Eingehen hierauf ist — aus Sicht eines juristi-
schen Laien — schon objektiv nicht mehr einfach, so dass sich auch eine bemittelte Partei verniinftigerweise ebenfalls anwaltlicher Hil-
fe bedienen wiirde. Auf die weitere Frage einer eventuellen Uberforderung der Ast. auf Grund subjektiver Einschrénkungen kommt es
daher nicht mehr an.” (OLG Bremen aaO)

FGO Revisionsbegriindung FGO
§§ 126 1, 120 Ill Nr. 2a inhaltliche Anforderungen

(BFH in NJW 2010, 2240; Beschluss vom 20.04.2010 — VI R 44/09)

In einer Revisionsbegriindung miissen die Griinde tatsadchlicher und rechtlicher Art angegeben werden, die das erst-
instanzliche Urteil als unrichtig erscheinen lassen sollen. Dabei muss der Revisionsklager sich mit den tragenden
Griinden des finanzgerichtlichen Urteils auseinandersetzen und darlegen, weshalb er diese fiir unrichtig hélt. Der
bloBe Hinweis, das angefochtene Urteil stehe zu einer (genau bezeichneten) Entscheidung des BFH in Widerspruch,
reicht hierflr nicht aus.

sNach § 120 Ill Nr. 2a FGO muss die Revisionsbegriindung die bestimmte Bezeichnung der Umsténde enthalten, aus denen sich die
Rechtsverletzung ergibt. Dies erfordert, dass die erhobene Riige eindeutig erkennen lassen muss, welche Norm der Revisionskl. fiir
verletzt halt. Ferner muss der Revisionskldger die Griinde tatséchlicher und rechtlicher Art angeben, die nach seiner Auffassung das erst-
instanzliche Urteil als unrichtig erscheinen lassen. Das folgt aus dem Sinn und Zweck des § 120 Ill Nr. 2a FGO, das Revisionsgericht zu
entlasten und den Revisionskl. zu zwingen, Inhalt, Umfang und Zweck des Revisionsangriffs von vornherein klarzustellen (vgl. BFH BFH/NV
2002, 1185 = BeckRS 2002, 25000668; BFH/NV 2003, 328 = BeckRS 2002, 25001208). DemgeméR muss sich der Revisionskl. mit den
tragenden Griinden des finanzgerichtlichen Urteils auseinandersetzen und darlegen, weshalb er diese fiir unrichtig hélt (vgl. BFH BFH/NV
1999, 501 = BeckRS 1998, 30028554, BFHE 192, 169 = BStBI Il 2000, 700 = DStR 2000, 1389; BFH BFH/NV 2004, 521 = BeckRS 2003,
25002941).

Diesen Anforderungen an die Darlegung einer Rechtsverletzung wird das Vorbringen des Finanzamts nicht gerecht: Die Finanzbehérde hat
nicht dargelegt, welche Griinde tatséchlicher oder rechtlicher Art in dem erstinstanzlichen Urteil unrichtig sein sollen. Sie setzt sich nicht mit
den Entscheidungsgriinden des Urteils des FG auseinander. Der Hinweis des Finanzamts, das FG habe sich damit zu dem BFH-Urteil
BFHE 178, 350 = BStBI 1l 1995, 906 = NJW 1996, 1166 in Widerspruch gesetzt, ersetzt die nach § 120 Il Nr. 2a FGO erforderliche Ausei-
nandersetzung mit den tragenden Griinden der Vorentscheidung nicht. Dies qilt gleichermal3en fiir das Vorbringen, das angefochtene Urteil
beruhe auf dieser Divergenz und verletze deshalb Bundesrecht.” (BFH aaO)
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Steuerrecht
EStG Arbeitslohn SteuerR
§1911Nr. 1 Ubernahme von Steuerberatungskosten durch den Arbeitgeber

(BFH in NJW 2010, 2079; Urteil vom 21.01.2010 — VI R 2/08)

Die Ubernahme von Steuerberatungskosten fiir die Erstellung von Einkommensteuererklarungen der Arbeithehmer durch
den Arbeitgeber fiihrt bei Vorliegen einer Nettolohnvereinbarung zur Annahme steuerpflichtigen Arbeitslohns.

Nach § 19 1 1 Nr. 1 EStG gehdren u.a. Bezlige und Vorteile, die fir eine Beschaftigung im offentlichen oder privaten
Dienst gewahrt werden, zu den Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit. Dem Tatbestandsmerkmal ,fur” ist nach st.
Rspr. zu entnehmen, dass ein dem Arbeitnehmer vom Arbeitgeber zugewendeter Vorteil Entlohnungscharakter fiir
das Zurverfugungstellen der Arbeitskraft haben muss, um als Arbeitslohn angesehen zu werden. Dagegen sind solche
Vorteile kein Arbeitslohn, die sich bei objektiver Wiirdigung aller Umstande nicht als Entlohnung, sondern lediglich als
notwendige Begleiterscheinung betriebsfunktionaler Zielsetzung erweisen.

1.

Ein Vorteil wird dann aus ganz iiberwiegend eigenbetrieblichem Interesse gewahrt, wenn im Rahmen einer
Gesamtwiirdigung aus den Begleitumstanden zu schlielen ist, dass der jeweils verfolgte betriebliche Zweck im
Vordergrund steht.

In diesem Fall des ,ganz Uberwiegend” eigenbetrieblichen Interesses kann ein damit einhergehendes eigenes In-
teresse des Arbeitnehmers, den betreffenden Vorteil zu erlangen, vernachlassigt werden. Die danach erforderli-
che Gesamtwirdigung hat insbesondere Anlass, Art und Héhe des Vorteils, Auswahl der Beglnstigten, freie oder
nur gebundene Verfiigbarkeit, Freiwilligkeit oder Zwang zur Annahme des Vorteils und seine besondere Geeig-
netheit flir den jeweils verfolgten betrieblichen Zweck zu berilicksichtigen. Tritt das Interesse des Arbeitnehmers
gegenuber dem des Arbeitgebers in den Hintergrund, kann eine Lohnzuwendung zu verneinen sein. Ist aber —
neben dem eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitgebersein nicht unerhebliches Interesse des Arbeitnehmers
gegeben, so liegt die Vorteilsgewahrung nicht im ganz Gberwiegend eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitge-
bers und fiihrt zur Lohnzuwendung.

BFHE 212, 574 = BStBI Il 2006, 691 = NJW 2006, 2512 m.w. Nachw.; BFHE 218, 218 = BStBI 1l 2007, 892 = NJW 2007, 3088;
BFHE 220, 266 = BStBI 1l 2008, 378 = NJW 2008, 1838 = NZA-RR 2008,423; BFHE 224, 314 = BStBI I 2009, 462 = NJW 2009,
1631 = NZA-RR 2009, 441 m.w. Nachw.

Nach diesen Grundsatzen ist die Ubernahme der Steuerberatungskosten fiir die Steuererklarungen von aus-
landischen Arbeitnehmern durch den Arbeitgeber auch im eigenen Interesse der auslandischen Arbeit-
nehmer erfolgt und deshalb ist das Vorliegen von Arbeitslohn zu bejahen.

,Nach den Feststellungen des FG griindet die Ubernahme der Steuerberatungskosten auf der zwischen der KI. und ihren aus-
ldndischen Arbeitnehmern getroffenen Nettolohnabrede. Deshalb — die KI. (ibernimmt nach eigenem Vorbringen die Steuerbe-
ratungskosten nur beim Vorliegen solcher Vereinbarungen — ist es nicht zu beanstanden, wenn das FG das ganz iiberwiegend
eigenbetriebliche Interesse an der Kosteniibernahme nach den Motiven fiir den Abschluss der Nettolohnvereinbarung insge-
samt bestimmt und nicht nach dem wirtschaftlichen Verbleib der Steuererstattungen im Einzelnen beurteilt.

Auch die Wiirdigung, dass der Abschluss der Nettolohnvereinbarungen im Streitfall sogar im iiberwiegenden Interesse der aus-
ldndischen Arbeitnehmer liegt, ist frei von Rechtsfehlern. Dieser Schluss liegt schon deshalb nahe, weil die Nettolohnvereinba-
rung fiir den Arbeitgeber unzweckmallig (Schaub, ArbR-Hdb., 13. Aufl. 2009, § 71 Rn 108) und risikobehaftet (Kiittner/Griese,
Personalbuch 2009, Stichwort Nettolohnvereinbarung, Rn 1) ist. Dies deshalb, weil der (ausldndische) Arbeitnehmer die Lohn-
kostenbelastung durch Anderung von in seiner Sphére liegenden individuellen Umsténden beeinflussen kann. AuRerdem wirken
sich Beitragserhbhungen zu Lasten des Arbeitgebers aus. In diesem Fall muss er einen h6heren Bruttolohn berechnen, um
dem Arbeitnehmer den vereinbarten Nettolohn zu zahlen. Dariiber hinaus ist fiir den Arbeitgeber kalkulatorisch ohne Belang, ob
er eine Brutto- oder Nettolohnvereinbarung abschliel3t. Die Arbeitskosten sind auch bei der Nettolohnabrede ein — wenn auch
aus dem Nettolohn hochgerechnetes Bruttoentgelt (vgl. BFHE 226, 219 = BStBI Il 2010, 148 = DStR 2009, 2140).

Den ausldndischen Arbeitnehmern hingegen wird mit dem zugesagten Nettolohn eine handhabbare Entscheidungs- und Ver-
gleichsgré3e zur Verfligung gestellt, die ihnen erlaubt, den wirtschaftlichen Nutzen des Auslandsaufenthalts zu bewerten.
Dartiiber hinaus muss sich der Arbeitnehmer bei einer Nettolohnabrede weder mit steuer- und sozialversicherungsrechtlichen
Vorschriften einer ausldndischen Rechtsordnung noch mit den Fragen grenziiberschreitender Besteuerung befassen. Die Ki.
hat selbst eingerdumt, dass sich die Attraktivitdt der Auslandsvergiitung fiir den Arbeitnehmer nach dem zur Verfligung
stehenden Nettolohn bemesse und deshalb liblicherweise bei der Entsendung ins Ausland ein Nettolohn vereinbart werde. Da-
bei verkennt der Senat nicht, dass vorliegend die Nettolohnvereinbarungen auch im Interesse der KI. liegen. Derartige Verein-
barungen dienen im Streitfall der Minimierung von Lohnkosten. Eine Bruttolohnvereinbarung wiirde bei jeder Verdnderung
der fiir die Berechnung des Nettolohns mal3geblichen GréRen eine Vertragsanpassung erfordern und wére daher mit einem
administrativen Mehraufwand fiir die KI. verbunden. Gleichwohl vermag dieser Umstand ein ganz iiberwiegend eigenbe-
triebliches Interesse der KI. am Abschluss von Nettolohnvereinbarungen nicht zu begriinden. Er macht vielmehr deutlich,
dass die Nettolohnvereinbarung einerseits auf dem Wunsch der Arbeitnehmer nach Vergleichbarkeit von Inlands- und Aus-
landsgehalt beruht und andererseits dem Interesse des Arbeitgebers, diesem Wunsch méglichst kostengtinstig, leicht administ-
rierbar und flexibel Rechnung zu tragen, dient.

Die vom FG auf dieser Grundlage vorgenommene Gewichtung, dass der Abschluss der Nettolohnvereinbarung und damit auch
die Ubernahme der Steuerberatungskosten durch die KI. nicht in ihrem ganz iiberwiegend eigenbetrieblichen Interesse, sondern
zumindest auch im Eigeninteresse der Arbeitnehmer lag, ist jedenfalls méglich und ldsst keinen Rechtsfehler erkennen. Die ei-
genbetrieblichen Interessen der KI. an der Ubernahme der streitigen Kosten treten gegeniiber dem offenkundigen eigenen Inte-
resse der ausldndischen Arbeitnehmer zumindest nicht evident hervor. Die vom FG angestellte Gesamtwiirdigung ist daher aus
revisionsgerichtlicher Sicht nicht zu beanstanden.“ (BFH aaO)
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II. Die BFH-Entscheidung BFHE 196, 500 = BStBI Il 2002, 180 = DStR 2002, 257 (Outplacement-Beratung) vermag
eine andere rechtliche Bewertung dieser Frage ebenfalls nicht zu rechtfertigen.

LDort hat der BFH entschieden, dass eine Entlassungsentschadigung auch dann als steuerbegunstigter Arbeitslohn zu beurteilen ist,
wenn in einem spéteren Veranlagungszeitraum aus sozialer Fiirsorge fiir eine gewisse Ubergangszeit erganzende Entschadigungs-
zusatzleistungen (beispielsweise eine Outplacement-Beratung) erbracht werden. Der Umstand, dass sozial motivierte Zusatzleis-
tungen einer Zusammenballung von Einkinften i.S. von §§ 34, 24 Nr. 1 EStG nicht entgegenstehen, erlaubt keinen Schluss, ob vor-
liegend die Ubernahme der Steuerberatungskosten zum Arbeitslohn zu zéhlen ist.“ (BFH aaO)

KraftStG

§21lb

riickwirkende Besteuerung von Wohnmobilen SteuerR
verfassungsgeman

(BFH in DStRE 2010, 379 = ZAP 2010, 692; Urteil vom 24.02.2010 - Il R 44/09)

I Die durch das 3. KraftStAndG v. 21.12.2006 mit Riickwirkung auf den 01.01.2006 geschaffenen Neuregelungen
fur die Wohnmobilbesteuerung verstoBen nicht gegen das Riickwirkungsverbot, weil diese ausschlieBlich be-
glinstigende Wirkung haben.

1.

Die Neuregelungen des 3. KraftStAndG, wonach sich fiir Wohnmobile (§ 2 Ilb KraftStG) die Steuer nach der
Ubergangszeit (§ 18 V KraftStG) ab dem 01.01.2006 gem. § 8 Nr. 1a KraftStG i. V. m. § 9 | Nr. 2a KraftStG nach
Gesamtgewicht und Schadstoffemissionen richtet, sind riickwirkend zum 01.05.2005 in Kraft getreten (Art. 2
des 3. KraftStAndG). Ausgehend vom Entrichtungszeitraum der Kraftfahrzeugsteuer (§§ 6, 11 KraftStG) liegt da-
her eine echte Riickwirkung (Riickbewirkung von Rechtsfolgen) des 3. KraftStAndG insoweit vor, als auch fiir alle
am Tag der Verkiindung dieses Gesetzes abgeschlossenen Entrichtungszeitraume eine Neufestsetzung der
Kraftfahrzeugsteuer zu erfolgen hatte (Roth UVR 2007, 313).

Darliber hinaus erfasst die gesetzliche Neuregelung auch alle nach dem Tag der Verkiindung bereits begonne-
nen und noch nicht abgeschlossenen Besteuerungssachverhalte, so dass auch insoweit eine sog. unechte
Ruckwirkung (tatbestandliche Riickanknipfung) vorliegt.

Es bedarf keiner abschlieRenden Entscheidung, ob es sich bei dieser riickwirkenden Inkraftsetzung um eine (ech-
te bzw. unechte) Rickwirkung mit belastender Wirkung handelt, denn riickwirkende Gesetze mit nur begiinsti-
gender Wirkung sind grds. unbegrenzt zuldssig (vgl. nur Dolzer/Vogel/Gralthof (Hg.), Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 20 Rn 2372).

,Die durch das 3. KraftStAndG geschaffenen Neuregelungen fiir die Wohnmobilbesteuerung haben ausschlielich begiinsti-
gende Wirkung, denn ohne diese Vorschriften waren Wohnmobile als Pkw zu besteuern gewesen. Diese Steuer wére héher
ausgefallen als diejenige, die sich fiir Wohnmobile aufgrund der durch das 3. KraftStAndG eingefiigten Vorschriften zur Wohn-
mobilbesteuerung ergibt.“ (BFH aaO)

a) Zum Ablauf des 30.04.2005 war weder im KraftStG noch in verkehrsrechtlichen Vorschriften eine Regelung
dazu getroffen, wie als Wohnmobile genutzte Fahrzeuge — d. h. Fahrzeuge, die nach Bauart und Zweck ge-
eignet und bestimmt sind, Personen nicht nur zu beférdern, sondern ihnen auch das (voriibergehende)
Wohnen im Fahrzeug und damit eine besondere Art des Reisens zu ermoglichen — kraftfahrzeugsteuer-
rechtlich einzustufen waren.

Diese Gesetzesliicke hat der BFH, ausgehend von der Einstufung von Wohnmobilen als Pkw, im Wege
der Analogie dahin gehend geschlossen, dass die kraftfahrzeugsteuerrechtliche Behandlung dieser Fahr-
zeuge entsprechend der fiir sog. Kombinationskraftwagen geltenden Regelung des § 23 Vla StVZO bzw.
der entsprechenden Vorgangernormen erfolgte (BFHE 138, 493 = BStBI Il 1983, 747 = BeckRS 1983,
22006541; BFHE 169, 468 = BStBI Il 1993, 250 = DStR 1993, 369).

Wohnmobile mit einem zuldssigen Gesamtgewicht bis 2,8 t, die aulRer dem Fihrersitz Platze fir nicht mehr
als acht Personen hatten, waren kraftfahrzeugsteuerrechtlich als Pkw zu beurteilen (BFHE 169, 468 = BStBI
11 1993, 250 = DStR 1993, 396). Wohnmobile mit einem zulassigen Gesamtgewicht von mehr als 2,8 t waren
hingegen wie Lkw zu behandeln und als anderes Fahrzeug i. S. des § 8 Nr. 2 KraftStG zu besteuern (BFHE
140, 474 = BStBI |1 1984, 461 = BeckRS 1984, 22006775).

b) Mit der ersatzlosen Aufthebung des § 23 Vla StVZO war die Grundlage dafiir entfallen, Wohnmobile mit ei-
nem zuldssigen Gesamtgewicht von Uber 2,8 t kraftfahrzeugsteuerrechtlich entsprechend dieser verkehrs-
rechtlichen Regelung als Lkw zu behandeln. Ab dem 01.05.2005 galt daher — zunachst — auch fiir diese
Fahrzeuge der von der BFH-Rspr. entwickelte Grundsatz, dass anhand von Bauart und Einrichtung des Kfz
zu beurteilen ist, ob ein Pkw oder ein Lkw vorliegt (BFHE 221, 252 = BStBI Il 2008, 691 = DStRE 2008, 1028
m. w. N.). Demgemaf waren alle Wohnmobile entsprechend der unter der Geltung des § 23 Vla StVZO er-
gangenen Rspr. ab dem 01.05.2005 als Pkw zu besteuern. Von dieser Rechtslage ist auch die Besteue-
rungspraxis (vgl. z. B. FinMin. Hessen StEd 2005, 285 ff.) ausgegangen.

,Die Neuregelung der Wohnmobilbesteuerung durch das 3. KraftStAndG hat daher — im Vergleich zu der fiir Pkw gelten-
den Hubraumbesteuerung — nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers (vgl. Bundesratsentwurf eines Gesetzes
zur Anderung kraftfahrzeugsteuerlicher Vorschriften auch hinsichtlich der Wohnmobilbesteuerung, BR-Drs. 229/05; Be-
schlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, BT-Drs. 16/3314) aufgrund der Besteuerung nach zuldssigem
Gesamtgewicht und zusétzlich nach den Schadstoffemissionen eine Entlastung der Halter von Wohnmobilen bewirkt.“
(BFH aa0)
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c) Doch selbst wenn man der Einschatzung, mit der Aufhebung des § 23 Vla StVZO seien alle Wohnmobile,
also auch diejenigen mit einem zuldssigen Gesamtgewicht von Uber 2,8 t als Pkw zu besteuern gewesen,
nicht folgen wiirde, enthalten die Vorschriften des 3. KraftStAndG keine verfassungsrechtlich unzuldssige
Ruckwirkung.

,Denn das Riickwirkungsverbot tritt insbesondere dann zuriick, wenn sich kein schiitzenswertes Vertrauen auf den
Bestand des geltenden Rechts bilden konnte (BVerfG BeckRS 1999, 30083588; BVerfGE 101, 239). Davon ist auszu-
gehen, wenn der Betroffene schon im Zeitpunkt, auf den die Riickwirkung bezogen war, nicht mit dem Fortbestand der
Regelung rechnen durfte (BVerfGE 95, 64 = NJW 1997, 722). Lediglich aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes
und dem VerhéltnisméaBigkeitsprinzip kénnen sich Grenzen der Zuléssigkeit ergeben. Diese sind erst lberschritten,
wenn die vom Gesetzgeber angeordnete unechte Riickwirkung zur Erreichung des Gesetzeszwecks nicht geeignet oder
erforderlich ist oder wenn die Bestandsinteressen der Betroffenen die Verédnderungsgriinde des Gesetzgebers liberwie-
gen (vgl. BVerfGE 101, 239 = BeckRS 1999, 30083588 m. w. N., st. Rspr.).“ (BFH aaO)

Il.  Die Halter von Wohnmobilen mit einem zulassigen Gesamtgewicht von Uber 2,8 t konnten liber den 01.05.2005
hinaus mit der Behandlung ihrer Fahrzeuge als Lkw in keinem Falle rechnen, ein schutzwiirdiges Vertrauen in
den Fortbestand dieser Rechtslage lag nicht vor.

»,Denn nach der rechtlichen Lage in dem Zeitpunkt, auf den der Eintritt der nachteiligen Rechtsfolge vom Gesetz zuriickbezogen wird,
musste mit einer entsprechenden Neuregelung gerechnet werden (BVerfGE 30, 272 m. w. N.). Denn nach der Aufhebung des § 23
Via StVZO bedurfte es offensichtlich einer gesetzlichen Neuregelung der Wohnmobilbesteuerung. Mit der Aufhebung des § 23 Via
StVZO war nédmilich die Grundlage dafiir entfallen, diese Bestimmung zur Ausfillung der fiir diese Fahrzeuge bestehenden kraftfahr-
zeugsteuerrechtlichen Gesetzesliicke heranzuziehen. Schon in dem Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen v. 13.04.2005
(BR[IDrs. 229/05) wurde unter Hinweis auf den Wegfall des § 23 Vla StVZO auch fiir Wohnmobile auf die Notwendigkeit hingewie-
sen, die Besteuerung dieser Fahrzeuge ,sachgerecht anzupassen”.

Zudem waren die steuerlichen Folgen der Aufhebung des § 23 Vla StVZO fiir die im Gesetz genannten Fahrzeuge mit einem zu-
Iassigen Gesamtgewicht iiber 2,8 t seit Verkiindung der Verordnung zur Anderung der StVZO im November 2004 allgemein be-
kannt (vgl. die Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung kraftfahrzeugsteuerlicher Vorschriften auch hinsichtlich der
Wohnmobilbesteuerung, BT-Drs. 16/519, 8). Die im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens des 3. KraftStAndG geéuBerten und fiir
die Beschlussfassung dieses Gesetzes nicht mal3geblichen Rechtsauffassungen sowie das vom objektiven Aussagegehalt der BFH-
Urteile (BFHE 138, 493 = BStBI Il 1983, 747 = BeckRS 1983, 22006541 und in BFHE 140, 474 = BStBI Il 1984, 461 = BeckRS 1984,
22006775 abweichende Rechtsversténdnis des Kl. begriinden keine hinreichende Vertrauensgrundlage in den Fortbestand der bishe-
rigen Rechtslage.

Es bestehen auch keine sonstigen Anhaltspunkte dafiir, dass das Interesse der Halter von Wohnmobilen an einer Fortgeltung der Be-
steuerung nach Mallgabe des § 8 Nr. 2 KraftStG die Griinde fiir die Neuregelung der Wohnmobilbesteuerung durch das
3. KraftStAndG iiberwogen haben kénnte. Einem VerstoB gegen das Riickwirkungsverbot steht insbesondere entgegen, dass
die riickwirkende Neuregelung der Wohnmobilbesteuerung aufgrund der durch § 18 V KraftStG geschaffenen Ubergangsregelung
fir die Zeit v. 01.05.2005 bis zum 31.12.2005 in differenzierter Weise erfolgte. Die Steuerpflichtigen wurden damit, dem Verhélt-
nisméBigkeitsgrundsatz gentigend, schriftweise an die ab 01.01.2006 mal3gebliche Besteuerung der Wohnmobile nach Gesamtge-
wicht und Schadstoffemissionen herangefiihrt.“ (BFH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

Forster/Herrler: Gesetzliches Rucktrittsrecht des Verkaufers bei Nichtzahlung der Grunder-
werbsteuer durch den Kaufer? (NJW 2010, 2090)

Beim Grundstiickskaufvertrag ist der Kaufer — trotz gesamtschuldnerischer Haftung beider Vertragsparteien im Au-
Renverhaltnis — mangels abweichender vertraglicher Vereinbarung im Innenverhiltnis zur Abfiihrung der Grunder-
werbsteuer an das Finanzamt verpflichtet; kommt er dieser Pflicht nicht nach, ist der Verkaufer — unbeschadet et-
waiger vertraglicher Regelungen — nach Fristsetzung zum Riicktritt vom Kaufvertrag berechtigt. - Der Riicktritt ist
auf Grund fehlender Teilbarkeit der Gegenleistung weder nach § 323 V 1 BGB ausgeschlossen noch stellt sich die
Nichtzahlung der Grunderwerbsteuer als unerhebliche Pflichtverletzung i.S. von § 323 V 2 BGB dar (Indiz fur Li-
quiditadtsschwierigkeiten, strukturell erhéhtes Ausfallrisiko des Erstattungsanspruchs; drohende zwangsweise Inan-
spruchnahme durch den Fiskus).

Hubner: Schadensersatz wegen Tauschung beim Unternehmenskauf (BB 2010, 1483)

Gesetzl. Anspriiche wegen Nichteinhaltung von Beschaffenheitsvereinbarungen oder Aufklarungspflichtverlet-
zungen beim Unternehmenskauf konnen wegen der iiblichen Haftungsausschlussklauseln in Unternehmenskauf-
vertrdgen meist nur geltend gemacht werden, wenn dem Verkaufer zumindest ein bedingt vorsatzliches Verhal-
ten nachzuweisen ist. — Anspriiche des Kaufers wegen vorvertraglicher Aufklarungspflichtverletzung, die auf
ein vorsatzliches Verhalten des Verkaufers gestitzt werden, kdnnen auch nach Abschluss des Kaufvertrags gel-
tend gemacht werden; das Risiko einer nur teilweisen, zur Irrefihrung des Kaufers geeigneten Informationserteilung
liegt beim Verkaufer; der Verkaufer kann sich im Zweifel nicht darauf berufen, dass er mit einer zutreffenden Wirdigung
der Informationen durch den Kaufer gerechnet habe. — Die Kausalitat einer Aufklarungspflichtverletzung ist i. d. R.
zu vermuten, falls sie nicht von ganz untergeordneter Bedeutung war. — Der ersatzfiahige Schaden liegt in der Diffe-
renz zwischen dem Kaufpreis, der der Kaufer tatsachlich bezahlt hat und dem Kaufpreis, der er bezahlt hitte,
wenn die Informationserteilung zutreffend gewesen ware; zusatzlich kann der Kaufer Ersatz seiner Aufwendun-
gen verlangen; ausnahmsweise kann der Kaufer auch einen Anspruch auf Vertragsanpassung geltend machen, z.B.
auf Freistellung von den Kosten kiinftiger Aufwendungen, jedoch muss er dann nachweisen, dass sich die Parteien bei
zutreffender Aufkldrung aller Voraussicht nach hierauf geeinigt hatten; der Verkaufer kann sich zur Abwehr seiner
Haftung nicht darauf berufen, dass er den Vertrag zu schlechteren Bedingungen nicht abgeschlossen hitte.

Poertzgen: Vorstandshaftung wegen Insolvenzverschleppung, § 42 1l BGB (NZG 2010, 772)

Die vereinsrechtliche Regelung des § 42 || BGB ist neben der erbrechtlichen Sondervorschrift des § 1980 BGB
die Grundnorm der organschaftlichen Insolvenzverschleppungshaftung und gleichzeitig deren — wenn auch im
Hinblick auf den erst 1976 eingefiihrten § 130a HGB nicht zeitlich jlingste — so aber inhaltlich ,modernste” gesetzliche
Auspragung. - Die in § 42 Il BGB formulierte unmittelbare Vorstandshaftung gegeniiber den Glaubigern eines insolven-
ten Vereins ist systematisches Vorbild fur die von der Rspr. praeter legem entwickelte Haftung aus § 823 || BGB i.V. mit
§ 15a InsO, die vom Gesetzgeber seit 1999 mit der Regelung des § 92 S. 1 InsO als bestehend vorausgesetzt wird. -
Die im Kapitalgesellschaftsrecht urspriinglich als abschlieRend gedachte Innenhaftung (§ 64 S. 1f GmbHG; §§ 92 II, 93
Il Nr. 6 AktG; §§ 34 Ill Nr. 4, 99 GenG; § 130a Il HGB) ist im Insolvenzstadium konzeptionell verfehlt; zwar soll durch
die Innenhaftung zu Recht ein Glaubigerwettlauf vermieden werden, doch kann dieses Ziel auch durch eine verfah-
rensrechtliche Anspruchsbiindelung (§ 92 InsO) und eine Liquidation des einheitlichen Quotenschadens samtlicher In-
solvenzglaubiger verhindert werden. - Die insolvenzbezogene Innenhaftung sollie de lege ferenda vollstandig zu
Gunsten der in Form von § 42 |l BGB bzw. § 823 Il BGB i.V. mit § 15a InsO bereits existierenden, unmittelbaren Au-
Renhaftung des Organvertreters gegenuber den Glaubigern aufgegeben werden. - Da die AuBenhaftung gerade zur
Uberwindung der Innenhaftung entwickelt und vom Gesetzgeber im Vereinsrecht ausdriicklich gesetzlich nor-
miert worden ist, dirfen die kapitalgesellschaftsrechtlichen Innenhaftungsvorschriften nicht entsprechend auf die Vor-
stédnde insolventer Vereine angewendet werden, wenn im konkreten Fall die Tatbestandsvoraussetzungen einer Haf-
tung aus § 42 1l BGB nicht erfilllt sind.

Kohte: Das neue Pfandungsschutzkonto — auch eine Vereinfachung im Insolvenzverfahren (VIA
2010, 49)

Am 01.07.2010 trat das vor einem Jahr verabschiedete Gesetz zum Kontenpféandungsschutz (BGBI | 2009, S. 1707) in
Kraft; durch Art. 3 dieses Gesetzes wird auch die InsO geandert: In § 36 | InsO wird ausdriicklich ein Verweis auf die
neuen Kontenpfandungsnormen der §§ 850k, 8501 ZPO aufgenommen; mit dieser Vorschrift soll sichergestellt und
dokumentiert werden, dass die neuen Regeln zum Kontenpfiandungsschutz auch im Insolvenzrecht Anwendung
finden. - Obgleich im bisherigen Recht eine solche Verweisung fehlte, wurde in der Lit. zutreffend die Ansicht vertreten,
dass konstitutive Entscheidungen des Vollstreckungsgerichts nach der bisherigen Fassung des § 850k ZPO auch flr
das Insolvenzverfahren von Bedeutung waren, weil sich dieses Verfahren nur auf die pfandbare Insolvenzmasse be-
ziehen und damit fur unpféandbar erklarte Guthaben nicht erfassen kann (Jaeger/Henckel, InsO, 2004, § 36 Rn 17);
daraus ergab sich weiter, dass die §§ 115, 116 InsO, mit denen die Beendigung von Geschéaftsbesorgungsvertragen —
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2.

und damit auch von Girovertragen — mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens angeordnet wird, sich ebenfalls nur auf
Konten beziehen kénnen, die zur pfandbaren Insolvenzmasse gehoren (Wegener, Frankfurter Komm. z. InsO, 5. Aufl.,
2009, § 115 Rn 6; Bork, Zahlungsverkehr in der Insolvenz, 2002, Rn 57); wenn also z. B. ein Konto, das auf Guthaben-
basis geflihrt wird und sich nur auf das unpfandbare Einkommen beziehen soll, bereits rechtzeitig vereinbart worden
war, dann wurde ein solcher Girovertrag auch durch die Erdffnung des Insolvenzverfahrens nicht beendet (Obermiiller,
InsolvenzR in der Bankpraxis, 7. Aufl., 2007, Rn 2.140; Kohte, Frankfurter Komm. z. InsO, § 313 Rn 41); da solche
Vereinbarungen nach bisherigem Recht allerdings rar waren, kam es in Verbraucherinsolvenzverfahren bisher nicht
selten zur Beendigung des Girovertrags. Jedoch konnte diese unpraktische Konsequenz, die flr die weitere Bezah-
lung von Miet- und Energieverbindlichkeiten auferordentlich nachteilig war, durch eine Freigabevereinbarung mit dem
Insolvenzverwalter/Treuhander und dem jeweiligen Kreditinstitut vermieden werden (vgl. Schmidt, Privatinsolvenz,
2009, S. 212 ff.). - In Zukunft kann sich dagegen eine wesentliche Vereinfachung ergeben, wenn rechtzeitig ein Pfan-
dungsschutzkonto (P-Konto) vereinbart worden ist; Seit dem 01.07.2010 hat jeder Inhaber eines Girokontos nach
§ 850k VII 2 ZPO das Recht, von der kontoflihrenden Bank die Umwandlung seines Kontos in ein Pfandungs-
schutzkonto, das jeweils nur fur eine Person gilt, zu verlangen; dieser Umwandlungsanspruch ist strikt ausgestaltet:
Das Kreditinstitut hat einer solchen Umwandlung zuzustimmen; ein Sonderentgelt darf fiir die Umstellung nicht ver-
langt werden (BT-Dr 16/12714, S. 17, dort auch zur Unzulassigkeit erhéhter Entgelte fiir ein solches Konto; vgl. bereits
Busch VuR 2007, 138; Schumacher ZVI 2009, 313); im Regelfall soll die Umwandlung innerhalb von vier Tagen vollzo-
gen werden (§ 850 VII 3 ZPO). - Der Umwandlungsanspruch kann auch noch nach einer Pfandung geltend ge-
macht werden; in diesem Fall fiihrt die Umwandlung dazu, dass die Pfandung nach § 850k | 3 ZPO noch ins Leere
gehen kann, wenn der Anspruch vor Ablauf von vier Wochen nach Zustellung des Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schlusses geltend gemacht wird; flankierend ist dazu die Frist in § 835 Il 2 ZPO von zwei auf vier Wochen verlangert
worden. - Zur Sicherung einer transparenten Ordnung kann jede Person nach § 850k VIII ZPO nur ein P-Konto flhren.

Rolf/Riechwald: Personalabbau im kurzarbeitenden Betrieb (BB 2010, 1597)

Auch aus der Kurzarbeit heraus sind betriebsbedingte Kiindigungen grds. méglich, wenn eine neue unternehme-
rische Entscheidung zum Wegfall des Beschaftigungsbedurfnisses fiihrt; Kurzarbeit ist dann kein milderes Mittel. —
Dem kann der Betriebsrat auch nicht wirksam mit einer Einigungsstelle zur Einflihnrung oder Verlangerung von Kurzar-
beit begegnen. — Wechselt der Arbeitgeber von der Kurzarbeit zu einem Personalabbau, verlieren die betroffe-
nen Mitarbeiter ihren Anspruch auf das Kurzarbeitergeld, erhalten aber wieder ihr reguldres Gehalt; der An-
spruch auf Kurzarbeitergeld entfallt, sobald feststeht, dass der Zweck der Kurzarbeit nicht mehr erreicht werden kann;
bei der Stilllegung des gesamten Betriebs ist das die endgliltige Entscheidung und im Falle der Teilbetriebsstilllegung
der Zeitpunkt, zu dem feststeht, welche Mitarbeiter im Einzelnen ausscheiden werden. — Hinzuweisen ist schliel3lich
darauf, dass praktische Schwierigkeiten dann entstehen, wenn die Liquiditdt des Unternehmens so angespannt ist,
dass der mit dem Personalabbau verbundene Sozialplan vom Unternehmen nicht mehr verkraftet wiirde; in diesem Fal-
le hilft nur ein umfassendes Sanierungskonzept, in das neben den Arbeithehmern auch Banken und Lieferanten einge-
bunden werden mussen.

Lowisch/Buschbaum: Darlegungslast fir die Betriebsbedingtheit einer Kiindigung wegen Auf-
tragsriickgang (BB 2010, 1789)

Bei betriebsbedingten Kiindigungen wegen Auftragsriickgang erstreckt und beschrankt sich die Darlegungslast
des Arbeitgebers zunachst auf die Proportionalitit von Auftragsriickgang und Verminderung des Beschafti-
gungsbedarfs; dabei geniigt es, dass das Bediirfnis zur Weiterbeschaftigung innerhalb einer Gruppe vergleichbarer
Arbeitnehmer entfallen ist. — Die Verminderung des Beschaftigungsbedarfs muss dauerhaft sein, wovon i. d. R.
dann auszugehen ist, wenn sie Uiber das Ende der Kiindigungsfrist hinausgeht; Ausweichméglichkeiten, wie z.B. der
Abbau von Arbeitszeitguthaben und die Einfihrung von Kurzarbeit, miissen ausgeschopft sein. — Umorganisationen
aus Anlass des Auftragsriickgangs dndern an der Darlegungslast nichts, wenn mit ihnen kein zusatzlicher Ein-
spareffekt verbunden ist; soll mit ihnen aber eine zusatzliche Reduzierung des Personalbedarfs herbeigefiihrt werden,
so erweitert sich die Darlegungslast des Arbeitgebers entsprechend.

Rohlfing: Praklusion des erstmals im Berufungsrechtszug ausgelbten Widerrufsrechts? (NJW
2010, 1787)

Die erstmals im Berufungsrechtszug erfolgte Ausiibung des verbraucherschiitzenden Widerrufsrechts ist un-
abhangig von den Voraussetzungen des § 531 Il 1 Nr. 1 — 3 ZPO zuzulassen, da die Widerrufserklarung und die ihr zu
Grunde liegenden Tatsachen in der Regel unstreitig sind. - Das Widerrufsrecht ist ein Gestaltungsrecht und seinem
Inhalt nach ein besonders geregeltes Riicktrittsrecht, hingegen kein Angriffs- und Verteidigungsmittel im pro-
zessrechtlichen Sinn; denn durch die Ausiibung des Widerrufs schafft eine Partei erst die materiell-rechtlichen Vor-
aussetzungen fiir einen Anspruch. - Die prozessrechtlichen Praklusionsvorschriften hindern nicht die Einfiihrung
in den Berufungsrechtszug, denn sie verfolgen nicht den Zweck, auf eine beschleunigte Schaffung der materiell-
rechtlichen Anspruchsvoraussetzungen hinzuwirken.

JenniBen: Die Entwicklung des Wohnungseigentumsrechts in den Jahren 2008 und 2009 (NJW
2010, 2101)

Il. Strafrecht

Gusy: Grundgesetzliche Anforderungen an Durchsuchungsbeschlisse i.S.d. Art. 13 Il GG (NStZ
2010, 353)

Miiller/Schmidt: Aus der Rspr. zum Recht der Strafverteidigung 2009 (NStZ 2010, 374)
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Cierniak/Zimmermann: Aus der Rspr. des BGH zum Strafverfahrensrecht — 3. Teil (NStZ-RR
2010, 193)

lll. offentliches Recht

Reislhuber: Rundfunkgebiihrenpflicht fir internetfahige PCs - Eine Ubersicht tber die aktuelle
Rechtsprechung (MMR 2010, 459)

Mahner: Neuregelung des § 32 BDSG zur Nutzung personenbezogener Mitarbeiterdaten — Am
Beispiel der Dt. Bahn AG (MMR 2010, 379)

Im Fokus der 6ffentlichen Diskussion stehen immer haufiger Falle von Datenmissbrauch in Unternehmen; diese Da-
tenskandale sind vielseitiger Natur: So werden im Internet Uber nicht zurtickverfolgbare Wege Mitarbeiter- und Kun-
dendaten zum Kauf angeboten, von Unternehmen werden Daten an Dritte weitergegeben oder fir Aufgaben einge-
setzt, fir die sie urspriinglich nicht erhoben und gespeichert worden sind; besondere Aufmerksamkeit erlangte in die-
sem Zusammenhang das ,Datenscreening” der Deutschen Bahn AG, das die Politik zu einer Starkung des Arbeit-
nehmerdatenschutzes veranlasste und durch das Gesetz zur Anderung datenschutzrechtlicher Vorschriften u.a.
zur Einflihrung eines neuen § 32 BDSG fiihrte, der nunmehr klare Grenzen fir die zweckfremde Nutzung der Mitarbei-
terdaten vorgibt. - Die Speicherung personenbezogener Mitarbeiterdaten erfolgt durch Unternehmen zur Durchfiih-
rung vertraglicher Verpflichtungen; die bisher einschldgige Regelung des § 28 BDSG gab den Unternehmen dabei
weitreichende Moglichkeiten; die zunehmenden Félle des Missbrauchs personenbezogener Daten veranlassten die
Bundesregierung zur Anderung der bisherigen gesetzlichen Regelung; insbes. dessen § 28 Il 1 Nr. 3 BDSG erwies
sich flr die Herstellung der notwendigen Transparenz als besonders nachteilig, da eine Datennutzung hiernach auch
fir nicht betriebsnotwendige Zwecke, wie Markt- und Meinungsforschung, zuldssig war; die Dt. Bahn AG nutzte die
personenbezogenen Daten der Mitarbeiter nicht nur zur Durchfiihrung der Arbeitsvertrage, sondern auch zur Aufde-
ckung etwaiger Straftaten der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz. - Der am 01.09.2009 in Kraft getretene § 32 BDSG grenzt
die Nutzungsmoglichkeiten fiir personenbezogene Daten der Mitarbeiter nun stérker ein und beseitigt Unklar-
heiten in der bisherigen Gesetzgebung.

Vietmeyer/Byers: Zulassige heimliche Videolberwachung an 6&ffentlich zuganglichen Arbeits-
platzen? (DB 2010, 1462)

Ob eine heimliche Videolberwachung an einem offentlich zuganglichen Arbeitsplatz rechtmafig erfolgen kann, wird
nicht einheitlich beurteilt; der Gesetzgeber beabsichtigt, den zuldssigen Einsatz von verdeckten Kameras am
nicht 6ffentlich zuganglichen Arbeitsplatz ausdriicklich zu regeln. — Aus Griinden der Rechtssicherheit ist eine
gesetzgeberische Klarstellung geboten, ob eine heimliche Uberwachung auch am éffentlich zuganglichen Arbeitsplatz
erfolgen kann. — Ein vollstandiges Verbot lasst sich nicht dem Wortlaut des § 6b 1| BDSG entnehmen; vor allem
wegen der verfassungskonformen Auslegung des § 6b BDSG muss der Einsatz heimlicher Kameras auch am 6f-
fentlich zuganglichen Arbeitsplatz mdglich sein; aus Griinden der Rechtssicherheit sollte der Gesetzgeber daher in § 6b
BDSG Zuléssigkeitskriterien fiir die heimliche Uberwachung normieren.

Sick: Die Einweisung unbekannter Dritter im Zuge der Rdumungsvollstreckung — aktuelle Prob-
leme auf Vermieterseite (ZMR 2010, 493)

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare
Miiller-Rabe: Anwaltsgebihren nach der FGG-Reform (NJW 2010, 2009)

RoBmann: Unterhaltsantrag trotz freiwilliger Leistungen des Unterhaltsschuldners (ZAP 2010,
1099)

Der Unterhaltsschuldner, der seine Unterhaltsverpflichtung vollstédndig titulieren lasst, gibt keinen Anlass zur
Einleitung eines gerichtlichen Unterhaltsverfahrens; wird der Unterhaltsanspruch hingegen nur teilweise titu-
liert, kann der strittige Spitzenbetrag mit einem Titelergdnzungsanspruch gem. §§ 253, 258 ZPO geltend ge-
macht werden. — Der Unterhaltsschuldner, der freiwillig den vollen Unterhalt leistet, gibt keinen Anlass zur An-
tragserhebung, wenn er nicht zuvor erfolglos zur auBergerichtlichen Titulierung aufgefordert wurde; er kann
dann im gerichtlichen Verfahren den Unterhaltsanspruch sofort mit der Kostenfolge des § 243 Nr. 4 FamFG i.V. mit
§ 93 ZPO anerkennen; kommt er der Titulierungsaufforderung hingegen nicht nach, ist Anlass zur Einleitung des Un-
terhaltsverfahrens gegeben. — Der Unterhaltsschuldner, der nicht den vollen Unterhalt zahlt, gibt Anlass zur An-
tragserhebung in Hohe des gesamten geschuldeten Unterhalts, ohne dass er zuvor auBergerichtlich zur Titulie-
rung des freiwillig geleisteten Unterhalts aufgefordert werden muss; in diesen Fallen kommt ein sofortiges Aner-
kenntnis im gerichtlichen Verfahren mit der Kostenfolge des § 243 Nr. 4 FamFG i.V. mit § 93 ZPO nicht in Betracht.

Wendt: Der durchschnittliche Versicherungsnehmer und die neuere Rspr. des BGH zur Rechts-
schutzversicherung (MDR 2010, 786)
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Aus Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxis

August 2010

A. Aus der Gesetzgebung

Die EU-Ratingverordnung

Ausfiihrungsgesetz zur Verordnung (EG) Nr. 1060/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
16.09.2009 Uber Ratingagenturen (Ausfiihrungsgesetz zur EU-Ratingverordnung - RatingVAG), Gesetz v.
14.06.2010 — In-Kraft-Treten am 19.06.2010 (BGBI. I, S. 786)

. Allgemeines

Aus der letzten Finanzmarktkrise ist die Lehre gezogen worden, dass kein Marktakteur und
kein Produkt auf den globalen Finanzmarkten ohne entsprechende Regulierung und Aufsicht
sein dirfen. Vor diesem Hintergrund haben sich die EU-Mitgliedstaaten darauf geeinigt, Ra-
tingagenturen in der EU zukinftig einer starkeren Uberwachung zu unterziehen. Die vor die-
sem Hintergrund verabschiedete EU-Ratingverordnung ist im Dezember 2009 in Kraft getre-
ten.

Ziel der EU-Verordnung ist, Interessenkonflikte besser zu vermeiden und die Transparenz Uber den Bewertungs-
prozess von Ratingagenturen zu erhdhen; so muissen sich z.B. die in der EU tatigen Ratingagenturen registrieren

lassen und bestimmte Informationspflichten erfiillen. AuBerdem diirfen Ratingagenturen keine Beratungsleistun-
gen fur Unternehmen erbringen, die sie bewerten.

Die EU-Ratingverordnung enthalt unmittelbar geltende Bestimmungen fiir Unternehmen, die in den Mitgliedstaa-
ten der Europaischen Union Ratings zur Verwendung etwa durch Kreditinstitute, Versicherungen und Kapitalan-
lagegesellschaften anbieten wollen.

Zur Umsetzung der Vorgaben der EU-Ratingverordnung in nationales Recht ist am
14.06.2010 das Ausfuhrungsgesetz zur Verordnung (EG) Nr. 1060/2009 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 16.09.2009 Uber Ratingagenturen verabschiedet worden,
das am 19.06.2010 in Kraft getreten ist.

Il. Die wesentlichen gesetzlichen Neuregelungen im Uberblick

Die Einhaltung der Vorgaben der EU-Ratingverordnung obliegt zunachst den nationalen Auf-
sichtsbehdrden. In Deutschland ist die Bundesanstalt flr Finanzdienstleistungsaufsicht (Ba-
Fin) zunachst zustédndige Behorde fur die Aufsicht Uber die Ratingagenturen. Ab dem
01.01.2011 sollen diese Aufsichtsbefugnisse jedoch auf die neue Europaische Wertpapier-
aufsichtsbehdérde (ESMA) Ubergehen.

Um die laufende Uberwachung der Ratingagenturen zu gewahrleisten, sollen sich die
Ratingagenturen einmal jahrlich einer Priifung von Wirtschaftspriifern unterziehen. Uber die
Prifung muss der BaFin Bericht erstattet werden. Daneben ist die BaFin berechtigt, jederzeit
auch unabhangig von einem Anlass Prifungen bei Ratingagenturen und den mit ihnen ver-
bundenen Unternehmen durchzufihren.

Die Registrierung der Ratingagenturen und deren laufende Beaufsichtigung obliegen in ers-
ter Linie den nationalen Aufsichtsbehdrden der Mitgliedstaaten. Um den Vollzug dieser Auf-
gaben in Deutschland zu gewahrleisten, missen die zustandige Behdrde bestimmt und Re-
gelungen zu Aufsichtskompetenzen und Verwaltungsverfahren getroffen werden.

Diese Regelungen sollen in das Wertpapierhandelsgesetz eingegliedert werden, da auch die
Aufsicht Gber Ratingagenturen Elemente der Verhaltens- und Organisationsaufsicht tiber Un-
ternehmen enthalt und die allgemeinen Bestimmungen des Wertpapierhandelsgesetzes oh-
ne grolReren Aufwand auf den Bereich der Aufsicht Uber Ratingagenturen erstreckt werden
kénnen.
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Weiteres zentrales Element des Gesetzes ist ein Katalog von Buf3geldvorschriften, der in das
Wertpapierhandelsgesetz eingefiihrt werden soll. Damit wird die zwingende Vorgabe umge-
setzt, nach der VerstoRe gegen die Vorgaben der EU-Ratingverordnung wirksam und ver-
haltnismaRig sanktioniert werden missen. Das Gesetz sieht dabei vor, dass in besonders
schwerwiegenden Fallen BuRgelder von bis zu 1 Mio. € verhangt werden kénnen.

Zudem werden nationale Bestimmungen zur Finanzierung der Aufsicht Uber Ratingagenturen
durch die BaFin getroffen, indem das Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz entsprechend
geandert wird.

B. Aus der Rechtsprechung

BGB arglistige Tauschung BGB
§1231 durch Kundenanschreiben

(OLG Celle in ZAP 2010, 85; Urteil vom 18.06.2009 — 13 U 9/09)

. In Fallen, in denen eine Tauschung durch Anschreiben in Frage steht, bieten vor allem dessen Inhalt und Aufma-
chung Anhaltspunkte fir den erforderlichen Tauschungswillen des Erklarenden.

II.  Auf den erforderlichen subjektiven Tatbestand kann in aller Regel in folgenden Fallen geschlossen werden:
. objektiv unrichtige Angaben in dem Schreiben;
. Aufmachung des Angebotsschreibens in Art einer Rechnung;
. Verschweigen fir den Adressaten erkennbar wichtiger Umstéande, obwohl eine Offenbarungspflicht besteht;
. Art und Weise der Gestaltung des Anschreibens.

Bei irrefihrender Darstellung kommt es vor allem darauf an, wie stark die maRRgeblichen Punkte verzerrt oder ent-
stellt wiedergegeben sind und ob vom Absender das nicht richtige oder nicht vollstdndige Erkennen der wahren Um-
sténde erwartet werden kann.

,Eine arglistige Tduschung seitens der Kl. ist allerdings noch nicht allein in der Ubersendung des Vertragsentwurfs an den Bek.
als solches zu sehen. In Féllen, in denen — wie hier — eine Tduschung durch ein Anschreiben in Frage steht, bieten vor allem dessen
Inhalt und Aufmachung Anhaltspunkte fiir den erforderlichen Tduschungswillen des Erkldrenden. Auf den erforderlichen subjektiven
Tatbestand wird in aller Regel in folgenden Féllen geschlossen werden kénnen (vgl. BGH MMR 2005, 447):

a) Wenn das Schreiben objektiv unrichtige Angaben enthélt.
b)  Bei Aufmachung eines Angebotsschreibens in Art einer Rechnung.
c) Wenn erkennbar fiir den Adressaten wichtige Umstdnde verschwiegen sind, obwohl eine Offenbarungspflicht besteht.

d)  Aus der Art und Weise, wie das Anschreiben gestaltet ist. Allerdings kann insoweit ein Tduschungswille nicht schon deshalb
ohne weiteres angenommen werden, weil die Darstellung zur Irrefiihrung geeignet ist.

Bei lediglich irrefiihrender Darstellung kommt es vor allem darauf an, wie stark die maSgeblichen Punkte verzerrt oder entstellt
wiedergegeben sind und ob vom Absender wegen des Grads der Verzerrung oder Entstellung hétte erwartet werden kénnen, dass
Adressaten die wahren Umsténde nicht richtig oder nicht vollstédndig erkennen kénnen (BGH aaO).

Nach dieser Mal3gabe ist die Gestaltung des Vertragsformulars allein fiir sich gesehen noch nicht ausreichend, um von einem Té&u-
schungswillen der KI. Auszugehen: Zwar legt die Aufmachung des Vertragsentwurfs eine Verwechslung mit dem bekannten Telefon-
verzeichnis ,Das O.” nahe (wird ausgefiihrt).

Jedoch ist der Senat auf Grund einer Gesamtschau der vorliegenden Umstédnde des Einzelfalls davon (iberzeugt, dass die K. hier
in Tduschungsabsicht gehandelt hat: Ein Indiz hierfiir ist die drucktechnische Gestaltung des Auftragsformulars, die eine Verwechs-
lung mit dem bekannten Telefonverzeichnis ,Das O.” zumindest nahe legt. Ein weiteres Indiz stellt der Umstand dar, dass die Kl. das
an den Bekl. iibersandte Formular bereits mit dessen persénlichen Daten handschriftlich vorausgefiillt hat.

Eine derartige Vorgehensweise ist geeignet, bei dem Empfanger des Vertragsformulars den Eindruck zu erwecken, es handele
sich nicht um eine neuartige Geschéftsbeziehung, sondern es solle eine bereits bestehende Vertragsbeziehung aufrechterhalten
bzw. verldngert werden.” (OLG Celle aaO)

GG Zweitwohnungssteuer SteuerR
Art. 31 auch bei Residenzpflicht eines Beamten

(BVerfG in NVWZ-RR 2010, 457; Beschluss vom 17.02.2010 — 1 BvR 2664/09)

Die Anordnung einer Residenzpflicht fiir Beamte begriindet fiir die dadurch betr. Zweitwohnungsteuerpflichtigen
keine gleichheitswidrige Belastung gegeniiber jenen Steuerpflichtigen, die keiner solchen Pflicht unterliegen, da die
Aufwandsteuer unabhangig von dem Grund und Anlass fir den betriebenen Aufwand erhoben wird.

,Die Aufwandsteuer soll die in der Einkommensverwendung zum Ausdruck kommende wirtschaftliche Leistungsfédhigkeit treffen. Ange-
sichts der Vielfalt der wirtschaftlichen Vorgdnge und rechtlichen Gestaltungsmdéglichkeiten wére die Erhebung einer Steuer, die nicht an
die Entstehung des Einkommens, sondern an dessen Verwendung ankniipft, nicht praktikabel, wenn in jedem Fall die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen festgestellt werden miisste.
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Ausschlag gebendes Merkmal der Aufwandsteuer ist deshalb der Konsum in Form eines duBerlich erkennbaren Zustandes, fiir den
finanzielle Mittel verwendet werden. Der Aufwand im Sinne von Konsum ist typischerweise Ausdruck und Indikator der wirtschaftlichen
Leistungsféhigkeit, ohne dass es darauf ankdme, von wem und mit welchen Mitteln dieser finanziert und welchen Zwecken er des Néheren
dient. Im Konsum é&ul3ert sich in der Regel die Leistungsféhigkeit. Ob der Aufwand im Einzelfall die Leistungsféhigkeit (iberschreitet, ist fiir
die Steuerpflicht unerheblich (vgl. BVerfGE 65, 325 = NJW 1984, 785; BVerfGE 114, 316 = NJW 2005, 3556 = NVwZ 2006, 205).

Das Innehaben einer Zweitwohnung ist ein Zustand, der gewéhnlich die Verwendung finanzieller Mittel erfordert und in der Regel
wirtschaftliche Leistungsféhigkeit zum Ausdruck bringt (vgl. BVerfGE 65, 325; BVerfGE 114, 316 = NJW 2005, 3556 = NVwZ 2006,
205). Eine solche Einkommensverwendung fiir den persénlichen Lebensbedarf liegt vor, wenn der Steuerpflichtige die Zweitwohnung selbst
bewohnt. Unerheblich fiir die Einordnung einer Zweitwohnungsteuer als Aufwandsteuer i.S. von Art. 105 lla GG ist, dass das Innehaben der
Zweitwohnung durch eine Berufsausiibung veranlasst wurde und nach MalBgabe des Einkommensteuerrechts als Werbungskosten bei der
Einkiinfteermittlung abzuziehen ist (vgl. BVerfGE 114, 316 = NJW 2005, 3556 = NVwZ 2006, 205).

Diese in der Rspr. des BVerfG gekldrten Grundsétze zum verfassungsrechtlichen Aufwandsbegriff machen deutlich, dass Belastungs-
grund fiir den steuerbaren Aufwand allein der im Konsum bestimmter Giiter zum Ausdruck kommende dul3ere Eindruck einer besonderen
Leistungsfahigkeit ist, ohne Riicksicht auf den persénlichen Anlass, den Grund oder das Motiv fiir den betriebenen Aufwand.” (BVerfG aaO)

BVerfGG Missbrauchsgebiihr 6ffR
§4311 bei unzulédssiger Verfassungsbeschwerde

(BVerfG in ZAP 2010, 692; Beschluss vom 22.05.2010 — 2 BvR 1783/09)

Bei Erhebung einer offensichtlich unzuldassigen Verfassungsbeschwerde kann dem Beschwerdefiihrer eine Miss-
brauchsgebiihr auferlegt werden.

wJeder Bf. hat Anspruch auf eine richterliche Entscheidung. Mit einem Hinweis des Présidialrats muss er sich nicht zufrieden geben. Es ist
ihm aber, besonders wenn es bereits an der Beschwerdebefugnis fehlt und er vom Présidialrat auf die daraus folgende Unzulédssigkeit
seiner Verfassungsbeschwerde hingewiesen wurde, zumutbar, sorgféltig zu erwédgen, ob er das Bundesverfassungsgericht unge-
rechtfertigt in Anspruch nimmt, und eine offensichtliche Aussichtslosigkeit seiner Verfassungsbeschwerde zu erkennen. Das
Bundesverfassungsgericht muss es nicht hinnehmen, dass es an der Erfiillung seiner Aufgaben durch fiir jedermann erkennbar
aussichtslose Verfassungsbeschwerden behindert wird und dadurch anderen Biirgern den ihnen zukommenden Grundrechts-
schutz nur verzégert gewédhren kann.“ (BVerfG aaO)

ZPO Erstattungsfiahigkeit von Anwaltskosten ZPO
§91 GroBvermieter

(LG GieBen in NJW-RR 2010, 810; Beschluss vom 13.10.2009 — 1 S 71/09)

Fir einen GroBvermieter ist es ganz regelmafllig weder zweckmaBig noch erforderlich, einen Rechtsanwalt einzu-
schalten, der in weitestgehend standardisierten (Textbaustein-) Schreiben gegeniiber Mietern Kiindigungen wegen Zah-
lungsverzugs ausbringt.

~Bei dem Kiindigungsschreiben mit RGumungsverlangen handelt es sich um ein Formularschreiben, das an individuellem Inhalt neben der
Berechnung der Anwaltsgebiihren nur Daten aus dem Mietvertrag sowie die Gesamtforderung enthélt und auf den Mietkontoauszug ver-
weist. Vor diesem Hintergrund ist ein Anspruch der Kl. auf Ersatz der vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten zu verneinen, weil die tatsachli-
chen Voraussetzungen fiir einen derartigen Anspruch, nadmlich die ZweckméBigkeit und Erforderlichkeit der Einschaltung der Rechts-
anwilte, zu verneinen sind. Die Kammer folgt damit den vom BGH aufgestellten Grundsétzen fiir den Ersatz aul8ergerichtlicher Rechtsver-
folgungskosten, die hinsichtlich aller auf Schadensersatz gerichteten Anspruchsgrundlagen Geltung beanspruchen (vgl. zu diesen Anforde-
rungen BGHZ 127, 348 = NJW 1995, 446).

Festzuhalten ist, dass es fiir die Ersatzféhigkeit der aul8ergerichtlichen Anwaltskosten nicht darauf ankommt, wie viele Wohnungen ein
gewerblicher oder privater Vermieter vermietet. Mal3geblich ist vielmehr, ob der Vermieter anwaltlicher Hilfe bedarf oder ob er auf Grund
seiner — nicht auf juristischer Berufsausbildung beruhenden — Kenntnisse, insbes. auf Grund bereits friiher ausgesprochener Kiindigungen
und Rdumungsverlangen infolge Zahlungsverzugs, anwaltlicher Hilfe bedarf. Dies ist bei einer gewerblichen GrolBvermieterin wie der Kl., die
friiher bereits zahlreiche gleichférmige Kiindigungsschreiben und Rdumungsverlangen bei Zahlungsverzug erstellt hat bzw. von
ihren Rechtsanwélten hat erstellen lassen, auch bei einer typisierenden Betrachtungsweise (im Gegensatz zu einem privaten Vermieter
weniger Wohnungen, der nur selten Kiindigungen auszusprechen hat) nicht der Fall. Die von den Klagervertretern erstellte Formularkiin-
digung mit Rdumungsverlangen hétte auch in der EDV der Kl. durch kaufménnisches Personal ohne Weiteres gefertigt werden
kénnen.” (LG Gielten aaO)

BGB Schadensersatzanspruch des Raumungsschuldners BGB
§§ 328 11, 334 Pflichtverletzung bei Zwangsraumung

(OLG Stuttgart in NJW-RR 2010, 883; Beschluss vom 17.11.2009 — 3 W 50/09)

Ein Raumungsschuldner ist in die Schutzwirkung des zwischen dem Gerichtsvollzieher und dem Frachtfiih-
rer/Lagerhalter zum Zwecke der Zwangsraumung geschlossenen Umzugs- und Lagervertrags einbezogen.

LDer Senat ist der Auffassung, dass der Ast. zwar grds. aus dem zwischen der Gerichtsvollzieherin und der Ag. zum Zwecke der Zwangs-
rdumung geschlossenen Umzugs- und Lagervertrag (§ 451fi. V. mit §§ 425 |, 467 ff., 475 HGB i.V. mit § 328 Il BGB), in dessen Schutzwir-
kung er als Rdumungsschuldner einbezogen ist (MiiKo-HGB/Andresen, 2. Aufl., § 451 Rn 8; GriilBenmeyer NZM 2007, 310), Anspriiche
gegen den Frachtfiihrer und Lagerhalter geltend machen kann. Die Ag. kann jedoch gem. § 334 BGB analog dem Ast. gegeniiber alle
Einwendungen geltend machen, die ihr auch gegentiber ihrer Auftraggeberin zustehen. Dies gilt insbes. fiir die Ausschlussfristen des § 451f
HGB.” (OLG Stuttgart aaO)
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BGB Zwangsraumung im sog. ,,Berliner Modell* BGB
§§ 1215, 1257 Schadensersatzanspruch bei Raumungsgutverlust

(LG Liibeck in NJW-RR 2010, 810; Beschluss vom 21.04.2010 — 14 T 33/10)

Auch wenn die Inbesitznahme von Raumungsgut am Tag der Zwangsvollstreckung nach dem ,,Berliner Modell” kei-
ne verbotene Eigenmacht darstellen sollte, liegt jedenfalls im spéteren Verlust von Inventar eine Eigentumsverletzung.
Denn den Glaubiger/Vermieter trifft mit der Geltendmachung des Vermieterpfandrechts an allen in der Wohnung befindli-
chen Gegenstanden eine Verwahrpflicht nach §§ 1215, 1257 BGB.

LDiese Verwahrpflicht gilt zwar unmittelbar nur fiir die Gegensténde, an denen der Vermieter zu Recht ein Pfandrecht geltend macht, erst
recht aber an den Gegenstdnden, an denen er dieses Pfandrecht rechtswidrig oder mindestens irrtimlich geltend macht. Denn der Ge-
richtsvollzieher hatte nicht die Wahl, das Rdumungsgut ohne Zustimmung des Ast. einfach in den Besitz des Ag. zu liberweisen. Hétte der
Ast. nicht das Vermieterpfandrecht geltend gemacht, obwohl wegen § 562 | 2 BGB i.V. mit §§ 811 f. ZPO und der vorangegangenen Voll-
streckung aus einem Zahlungstitel mindestens nahe lag, dass an keinem der Gegensténde in der Wohnung ein Vermieterpfandrecht be-
stand, hétte der Gerichtsvollzieher das Rdumungsgut selbst in Verwahrung nehmen miissen (§ 885 Il u. lll ZPQO). Die Preisgabe des Rau-
mungsguts im Weg der Zwangsvollstreckung ist gesetzlich nicht vorgesehen.

Dieser Verwahrungspflicht konnte sich der Ag. nicht durch die Ubereignung des Hauses mitsamt dem eingelagerten R&umungsgut oder
durch freihdndigen Verkauf u. A. entledigen. Gegensténde, an denen ein Vermieterpfandrecht bestand, durften ohne Zustimmung des Ast.
nur im Wege der 6ffentlichen Versteigerung verwertet werden, §§ 1235, 1243 | BGB. Gegenstédnde, an denen kein Pfandrecht bestand,
durften gar nicht verwertet oder entsorgt werden. Eine Preisgabe des Besitzes der beweglichen Gegenstdnde wére selbst dann nicht
rechtméflig gewesen, wenn der Ag. den Ast. zuvor in Annahmeverzug gesetzt hatte (§ 303 BGB).” (LG Lubeck aaO)

KraftStG riickwirkende Besteuerung von Wohnmobilen SteuerR
§2lib verfassungsgeman

(BFH in DStRE 2010, 379 = ZAP 2010, 692; Urteil vom 24.02.2010 — Il R 44/09)

I Die durch das 3. KraftStAndG v. 21.12.2006 mit Riickwirkung auf den 01.01.2006 geschaffenen Neuregelungen fiir
die Wohnmobilbesteuerung verstoBen nicht gegen das Riickwirkungsverbot, weil diese ausschliel3lich beglnsti-
gende Wirkung haben.

1. Die Neuregelungen des 3. KraftStAndG, wonach sich fiir Wohnmobile (§ 2 llb KraftStG) die Steuer nach der U-
bergangszeit (§ 18 V KraftStG) ab dem 01.01.2006 gem. § 8 Nr. 1a KraftStG i. V. m. § 9 | Nr. 2a KraftStG nach
Gesamtgewicht und Schadstoffemissionen richtet, sind riickwirkend zum 01.05.2005 in Kraft getreten (Art. 2
des 3. KraftStAndG). Ausgehend vom Entrichtungszeitraum der Kraftfahrzeugsteuer (§§ 6, 11 KraftStG) liegt da-
her eine echte Riickwirkung (Riickbewirkung von Rechtsfolgen) des 3. KraftStAndG insoweit vor, als auch fiir alle
am Tag der Verkiindung dieses Gesetzes abgeschlossenen Entrichtungszeitraume eine Neufestsetzung der
Kraftfahrzeugsteuer zu erfolgen hatte (Roth UVR 2007, 313).

Darliber hinaus erfasst die gesetzliche Neuregelung auch alle nach dem Tag der Verkiindung bereits begonne-
nen und noch nicht abgeschlossenen Besteuerungssachverhalte, so dass auch insoweit eine sog. unechte
Ruckwirkung (tatbestandliche Riickanknipfung) vorliegt.

2. Es bedarf keiner abschlielenden Entscheidung, ob es sich bei dieser riickwirkenden Inkraftsetzung um eine (ech-
te bzw. unechte) Rickwirkung mit belastender Wirkung handelt, denn riickwirkende Gesetze mit nur begiinsti-
gender Wirkung sind grds. unbegrenzt zuldssig (vgl. nur Dolzer/Vogel/Gralthof (Hg.), Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 20 Rn 2372).

,Die durch das 3. KraftStAndG geschaffenen Neuregelungen fiir die Wohnmobilbesteuerung haben ausschlieBlich be-
giinstigende Wirkung, denn ohne diese Vorschriften waren Wohnmobile als Pkw zu besteuern gewesen. Diese Steuer wére
héher ausgefallen als diejenige, die sich fiir Wohnmobile aufgrund der durch das 3. KraftStAndG eingefiigten Vorschriften zur
Wohnmobilbesteuerung ergibt.” (BFH aaO)

II.  Die Halter von Wohnmobilen mit einem zuldssigen Gesamtgewicht von uber 2,8 t konnten lber den 01.05.2005
hinaus mit der Behandlung ihrer Fahrzeuge als Lkw in keinem Falle rechnen, ein schutzwiirdiges Vertrauen in den
Fortbestand dieser Rechtslage lag nicht vor.

~,Denn nach der rechtlichen Lage in dem Zeitpunkt, auf den der Eintritt der nachteiligen Rechtsfolge vom Gesetz zuriickbezogen wird,
musste mit einer entsprechenden Neuregelung gerechnet werden (BVerfGE 30, 272 m. w. N.). Denn nach der Aufhebung des § 23
Vla StVZO bedurfte es offensichtlich einer gesetzlichen Neuregelung der Wohnmobilbesteuerung. Mit der Aufhebung des § 23 Via
StVZO war ndmlich die Grundlage dafiir entfallen, diese Bestimmung zur Ausfiillung der fiir diese Fahrzeuge bestehenden
kraftfahrzeugsteuerrechtlichen Gesetzesliicke heranzuziehen. Schon in dem Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen v.
13.04.2005 (BRI 1Drs. 229/05) wurde unter Hinweis auf den Wegfall des § 23 Vla StVZO auch fiir Wohnmobile auf die Notwendigkeit
hingewiesen, die Besteuerung dieser Fahrzeuge ,sachgerecht anzupassen”.

Zudem waren die steuerlichen Folgen der Aufhebung des § 23 Vla StVZO fiir die im Gesetz genannten Fahrzeuge mit einem zu-
lassigen Gesamtgewicht (iber 2,8t seit Verkiindung der Verordnung zur Anderung der StVZO im November 2004 allgemein be-
kannt. Die im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens des 3. KraftStAndG geduBerten und fiir die Beschlussfassung dieses Gesetzes
nicht maBgeblichen Rechtsauffassungen sowie das vom objektiven Aussagegehalt der BFH-Urteile (BFHE 138, 493 = BStBI Il 1983,
747 = BeckRS 1983, 22006541 und in BFHE 140, 474 = BStBI Il 1984, 461 = BeckRS 1984, 22006775 abweichende Rechtsver-
sténdnis des KI. begriinden keine hinreichende Vertrauensgrundlage in den Fortbestand der bisherigen Rechtslage.” (BFH aaO
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prifungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

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

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

Prifungsstoff im Miindlichen

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

Was kostet das?

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

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

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

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

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung
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