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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Das Gesetz zur Verbesserung des Rechtsschutzes
bei Giberlangen Gerichtsverfahren

Der Bundesrat hat am 14.10.2011 dem Gesetz zur Verbesserung des Rechtsschutzes bei tber-
langen Gerichtsverfahren zugestimmt. Das Gesetz, das zuvor bereits den Bundestag passiert
hatte, sieht eine angemessene Entschadigung vor, wenn gerichtliche Verfahren zu lange dauern.

Allgemeines

Der EGMR beanstandet seit vielen Jahren das Fehlen eines besonderen Rechtsschutzes
bei unangemessen langen Gerichtsverfahren in der Bundesrepublik. Die erste Verurteilung
Deutschlands durch den EGMR erfolgte bereits im Jahr 2006. Da der Rechtsschutz trotz
zahlreicher weiterer EGMR-Urteile nicht verbessert wurde, hat der EGMR schliel3lich ein
sog. ,Piloturteil* gegen die Bundesrepublik erlassen und eine Frist bis Dezember 2011 zur
SchlieRung der Rechtsschutzliicke gesetzt.

Etwa 80 % aller Verurteilungen Deutschlands vor dem EGMR gehen auf Uberlange Verfah-
ren zuriick. Dabei hat die Bundesrepublik wegen Uberlanger Verfahrensdauer in 125 EGMR-
Verfahren Entschadigungen in H6he von insgesamt 944.504 € gezahilt.

* Bei den Zivilgerichten dauern Verfahren in der Eingangsinstanz (bundes-) durch-
schnittlich zwar nur 4,7 Monate (Amtsgerichte) bzw. 8,1 Monate (Landgerichte).

Die durchschnittliche Verfahrensdauer in den Bundesléndern zeigt aber deutliche Ab-
weichungen hierzu: Bei den Amtsgerichten liegt die Spannweite zwischen 3,9 und 5,8
Monaten, bei den Landgerichten zwischen 6,3 und 11,0 Monaten. 13,0 % der Prozesse
vor den Landgerichten dauern i. U. mehr als 12 Monate und 6,0 % sogar mehr als 24
Monate.

» Erstinstanzliche Verfahren vor den Verwaltungsgerichten dauern im Bundesdurch-
schnitt 10,9 Monate.

Diesem Bundesdurchschnitt stehen in den Landern jedoch deutlich andere Zahlen ge-
genlber: Die kirzeste durchschnittliche Verfahrensdauer pro Land betragt 4,6 Monate,
die langste 25,0 Monate. 7,4 % der Verfahren dauern mehr als 24 Monate, 4,1 % mehr
als 36 Monate.

Ahnliche Unterschiede zeigen sich bei der Verfahrensdauer vor den Oberverwaltungs-
gerichten als Eingangsinstanz: Hier betragt die Durchschnittsdauer in Bezug auf das
gesamte Bundesgebiet 15,7 Monate. Der kiurzeste Landerwert liegt demgegenuber bei
6,3 Monaten, der langste bei 28,0 Monaten. 15,8 % der erstinstanzlichen Verfahren vor
den Oberverwaltungsgerichten dauern lénger als 24 Monate, 8,6 % mehr als 36 Monate.

+ Die Finanzgerichte bendtigen durchschnittlich 17,5 Monate fur ein erstinstanzliches
Verfahren.

Im Bundesland mit der kiirzesten Dauer reichen dabei durchschnittlich 10,1 Monate,
wahrend die Burgerinnen und Birger im Bundesland mit der Idngsten Dauer mit einer
Verfahrensdauer von durchschnittlich 24,7 Monaten rechnen missen. 13,8 % der Ver-
fahren dauern langer als 24 Monate, Uber 14,8 % langer als 36 Monate.

Die gesetzlichen Neuregelungen im Uberblick

Betroffene haben zuklnftig die Méglichkeit, sich in zwei Stufen gegen Uberlange Gerichts-
verfahren zu wehren:

« Auf der ersten Stufe missen die Betroffenen das Gericht, das nach ihrer Ansicht zu
langsam arbeitet, mit einer Riige auf die Verzégerung hinweisen; die Richter sollen
durch die Verzdgerungsrige die Méglichkeit erhalten, Abhilfe zu schaffen.
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Aus der Gesetzgebung

*  Verzogert sich das Verfahren dennoch weiter, kann auf der zweiten Stufe eine Ent-
schadigungsklage erhoben werden.

In diesem Verfahren erhalten Betroffene fir die sog. immateriellen Nachteile - z.B. fir
seelische und kdrperliche Belastungen durch das lange Verfahren - in der Regel 1.200 €
fur jedes Jahr, soweit eine Wiedergutmachung auf andere Weise nicht ausreichend ist.
Aulerdem ist eine angemessene Entschadigung fur materielle Nachteile (z.B. Insol-
venz) vorgesehen.

Der neue gesetzlich gewahrte Entschadigungsanspruch hangt dabei nicht von einem
Verschulden ab; es kommt also nicht darauf an, ob den Richtern ein Vorwurf der zégerli-
chen Bearbeitung zu machen ist.

Daneben sind zusétzlich - wie bisher auch - Amtshaftungsanspriiche denkbar, z.B. wenn
die Verzdgerung auf einer schuldhaften Amtspflichtverletzung beruht. In solchen Fallen kann
umfassend Schadensersatz verlangt werden, so auch der Ersatz eines entgangenen Ge-
winns.
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Brandaktuell

Brandaktuell
GG 5-%-Sperrklausel im Europawahirecht GG
Art. 38 Feststellung der Verfassungswidrigkeit

(BVerfG in Pressemitteilung Nr. 70/2011 vom 09.11.2011; Urteil vom 09.11.2011 2 BvC 4/10)

§ 2 VIl Europawahlgesetz (EuWG) sieht eine 5-% Sperrklausel vor. Das BVerfG hatte nun im
Rahmen einer Wahlprufungsbeschwerde zu prifen, ob diese Regelung mit der Verfassung zu
vereinbaren ist. Das BVerfG ist zum Ergebnis gekommen, dass diese Regelung gegen die
Grundsatze der Wahlrechtsgleichheit und der Chancengleichheit der politischen Parteien ver-
stoR3t. Sie wurde fur nichtig erklart.

I. PrifungsmafBstabe

,Das Europawahlgesetz ist als deutsches Bundesrecht an den im Grundgesetz verankerten Grundsétzen der
Wahlrechtsgleichheit und Chancengleichheit der politischen Parteien zu messen. Der Grundsatz der Gleichheit
der Wahl gebietet bei der Verhéltniswahl, die auch fiir die Wahl der Abgeordneten des Europdischen Parla-
ments gilt, dass - liber die Zdhlwertgleichheit hinaus - jeder Wéhler mit seiner Stimme den gleichen Einfluss auf
die Zusammensetzung der zu wéhlenden Vertretung haben muss. Der Grundsatz der Chancengleichheit der
Parteien verlangt, dass jeder Partei grundsétzlich die gleichen Mdglichkeiten im gesamten Wahlverfahren und
damit gleiche Chancen bei der Verteilung der Sitze eingerdumt werden.“ (BVerfG aaO)

ll. Abweichung von Vorgaben

Diesen Anforderungen wird die Ausgestaltung des Europawahlrechts nicht gerecht.

,Die Fiinf-Prozent-Sperrklausel bewirkt eine Ungleichgewichtung der Wéhlerstimmen hinsichtlich ihres Erfolgs-
werts, weil diejenigen Wéhlerstimmen, die fiir Parteien abgegeben worden sind, die an der Sperrklausel geschei-
tert sind, ohne Erfolg bleiben. Zugleich wird durch die Fiinf-Prozent-Sperrklausel der Anspruch der politischen
Parteien auf Chancengleichheit beeintrachtigt.” (BVerfG aaO)

lll. sachliche Rechtfertigung

Differenzierende Regelungen bei der Wahlrechtsgleichheit und Chancengleichheit der Par-
teien bediirfen stets eines besonderen, sachlich legitimierten, ,,zwingenden“ Grundes.
Sie mussen zur Verfolgung ihrer Zwecke geeignet und erforderlich sein.

,Die allgemeine und abstrakte Behauptung, durch den Wegfall der Fiinf-Prozent-Sperrklausel werde der Einzug
kleinerer Parteien und Wéahlergemeinschaften in die Vertretungsorgane erleichtert und dadurch die Willens-
bildung in diesen Organen erschwert, kann den Eingriff in die Grundsétze der Wahlrechtsgleichheit und der
Chancengleichheit nicht rechtfertigen. Zur Rechtfertigung der Fiinf-Prozent-Sperrklausel bedarf es vielmehr der
mit einiger Wahrscheinlichkeit zu erwartenden Beeintrdchtigung der Funktionsféhigkeit der Vertretungsorga-
ne.“(BVerfG aaO)

Nach diesen Malstédben durfte die Fiinf-Prozent-Sperrklausel nicht beibehalten werden. Die
bei der Europawahl 2009 gegebenen und fortbestehenden tatséchlichen und rechtlichen
Verhéltnisse bieten keine hinreichenden Griinde, die den mit der Sperrklausel verbunde-
nen schwerwiegenden Eingriff in die Grundsatze der Wahlrechtsgleichheit und der
Chancengleichheit der politischen Parteien rechtfertigen.

,Die Einschétzung des Gesetzgebers, dass das Europdische Parlament mit dem Wegfall der Flinf-Prozent-
Sperrklausel in seiner Funktionsféhigkeit beeintrdchtigt werde, kann sich nicht auf ausreichende tatséchliche
Grundlagen stiitzen und trdgt den spezifischen Arbeitsbedingungen des Européischen Parlaments sowie seiner
Aufgabenstellung nicht angemessen Rechnung.

Des Weiteren sind die Aufgaben des Europdischen Parlaments durch die europdischen Vertrdge so ausgestaltet,
dass es an zwingenden Griinden, in die Wahl- und Chancengleichheit einzugreifen, fehlt. Eine - bei der Wahl
zum Deutschen Bundestag - vergleichbare Interessenlage besteht auf europédischer Ebene nach den européi-
schen Vertrdgen nicht. Das Européische Parlament wéhit keine Unionsregierung, die auf seine fortlaufende Un-
terstiitzung angewiesen wére. Ebenso wenig ist die Gesetzgebung der Union von einer gleichbleibenden
Mehrheit im Europédischen Parlament abhéngig, die von einer stabilen Koalition bestimmter Fraktionen gebildet
wirde und der eine Opposition gegentiberstiinde. Zudem ist die unionale Gesetzgebung nach dem Primérrecht
So konzipiert, dass sie nicht von bestimmten Mehrheitsverhéltnissen im Européischen Parlament abhédngig
ist.“ (BVerfG aaO)
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§ 439 BGB EuGH: Kostentragungspflicht der Verkaufers fiir Ein- und Ausbau bei Ersatzlieferung

Entscheidungen materielles Recht

BGB Ein- und Ausbaukosten bei Ersatzlieferung BGB
§439 Kostentragungspflicht der Verkaufers
(EuGH in MMR 2011, 348; Urteil vom 16.06.2011 - C-65/09 verb. mit C-87/09)

1. Die Pflicht zur unentgeltlichen Nacherfiillung nach § 439 Il BGB umfasst auch die Vor-
nahme von Aus- und Wiedereinbau der Kaufsache bzw. das Tragen der hierdurch an-
fallenden Kosten.

2. Der Verkaufer ist zur Verweigerung der Nacherfiillung nach § 439 Il 1 BGB nur bei rela-
tiver Unzumutbarkeit berechtigt. Gibt es fir die gewlinschte Form der Nacherflllung kei-
ne Alternative, so kann der Verkdufer diese nicht wegen Unzumutbarkeit verweigern.

3. Die Haftung des Verkaufers fur die Aus- und Einbaukosten kann auf einen angemesse-
nen Betrag beschrankt werden.

Fall:

Herr W und Gebr. Weber schlossen einen Kaufvertrag tber polierte Bodenfliesen zum Preis von € 1.382,27.
Nachdem Herr W rund zwei Drittel der Fliesen in seinem Haus hatte verlegen lassen, stellte er auf der Oberflache
Schattierungen fest, die mit blokem Auge zu erkennen waren.

Daraufhin erhob Herr W eine Mangelrtige, die Gebr. Weber nach Riicksprache mit dem Hersteller der Fliesen zu-
rickwies. In einem von Herrn W eingeleiteten selbststandigen Beweisverfahren kam der Sachverstéandige zu dem
Ergebnis, dass es sich bei den Schattierungen um feine Mikroschleifspuren handele, die nicht beseitigt werden
kénnten, sodass Abhilfe nur durch einen kompletten Austausch der Fliesen méglich sei. Die Kosten dafir beziffer-
te der Sachverstandige mit € 5.830,57. Nachdem Herr W die Gebr. Weber vergeblich zur Leistung aufgefordert
hatte, erhob er gegen sie beim LG Kassel Klage auf Lieferung mangelfreier Fliesen und Zahlung von € 5.830,57.
Das LG Kassel verurteilte Gebr. Weber aus dem Gesichtspunkt der Minderung zur Zahlung von € 273,10 und
wies die Klage i.U. ab.

Auf die Berufung von Herrn W gegen die Entscheidung des LG Kassel verurteilte das OLG Frankfurt/M. Gebr.
Weber zur Lieferung neuer, mangelfreier Fliesen und zur Zahlung von € 2.122,37 fir Ausbau und Entsorgung der
mangelhaften Fliesen und wies die Klage i.U. ab. Gebr. Weber legte gegen das Urteil des OLG Frankfurt/M. Re-
vision beim BGH ein, der darauf hinweist, dass seine Entscheidung davon abhénge, ob das Berufungsgericht zu
Recht angenommen habe, dass Herr W Erstattung der Kosten des Ausbaus der mangelhaften Fliesen verlangen
kénne. Da Herr W nach deutschem Recht keine Kostenerstattung verlangen kénne, hdnge die Antwort auf diese
Frage von der Auslegung des Art. 3 Abs. 2 und 3 Unterabs. 3 der RL ab; ggf. sei § 439 BGB richtlinienkonform
auszulegen.

Der BGH hat das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Sind die Bestimmungen des Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 und 2 der RL dahin auszulegen, dass sie einer natio-
nalen gesetzlichen Regelung entgegenstehen, wonach der Verkaufer im Fall der Vertragswidrigkeit des ge-
lieferten Verbrauchsguts die vom Verbraucher verlangte Art der Abhilfe auch dann verweigern kann, wenn
sie ihm Kosten verursachen wirde, die verglichen mit dem Wert, den das Verbrauchsgut ohne die Ver-
tragswidrigkeit hatte, und der Bedeutung der Vertragswidrigkeit unzumutbar (absolut unverhéaltnismanRig) wa-
ren?

2. Falls die erste Frage zu bejahen ist: Sind die Bestimmungen des Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 Unterabs. 3 der
RL dahin auszulegen, dass der Verkaufer im Fall der Herstellung des vertragsgemafen Zustands des Ver-
brauchsguts durch Ersatzlieferung die Kosten des Ausbaus des vertragswidrigen Verbrauchsguts aus einer
Sache, in die der Verbraucher das Verbrauchsgut gemafR dessen Art und Verwendungszweck eingebaut
hat, tragen muss?

Umfang der Nacherfiillungspflicht, § 439 Il BGB
1. Problemstellung

Nach § 439 Il BGB hat der Verkaufer hat die zum Zwecke der Nacherfiillung erforderli-
chen Aufwendungen, insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten zu
tragen. Fraglich ist, ob dies europarechtskonform dahingehend auszulegen ist, dass
hiervon auch die Kosten fiir den Aus- und Einbau der nachgelieferten Sache umfasst
sind.

2. Unentgeltlichkeit der Nachbesserung

,Vorab ist darauf hinzuweisen, dass nach Art. 3 Abs. 1 der RL der Verkdufer dem Verbraucher fiir jede Ver-
tragswidrigkeit haftet, die zum Zeitpunkt der Lieferung des Verbrauchsguts besteht.
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EuGH: Kostentragungspflicht der Verkaufers fiir Ein- und Ausbau bei Ersatzlieferung § 439 BGB

Art. 3 Abs. 2 der RL nennt die Anspriiche, die der Verbraucher bei Vertragswidrigkeit des gelieferten Ver-
brauchsguts gegen den Verkdufer hat. Zundchst kann der Verbraucher die Herstellung des vertragsgeméa-
Ren Zustands des Verbrauchsguts verlangen. Kann er die Herstellung des vertragsgeméf3en Zustands nicht
erlangen, so kann er in einem zweiten Schritt eine Minderung des Kaufpreises oder die Vertragsaufiésung
verlangen.

Zur Herstellung des vertragsgemél3en Zustands des Verbrauchsguts bestimmt Art. 3 Abs. 3 der RL, dass
der Verbraucher vom Verkaufer die unentgeltliche Nachbesserung des Verbrauchsguts oder eine unentgelt-
liche Ersatzlieferung verlangen kann, sofern nicht die Erfiillung seiner Forderung unmdéglich oder die Forde-
rung unverhéltnismagBig ist.“ (EuGH aaO)

Sofern also die unentgeltliche Nachbesserung oder Nachlieferung verlangt wird, stellt
sich die Frage, ob die Unentgeltlichkeit dahingehend zu verstehen ist, dass diese For-
men der Nacherfullung mit gar keinen Kostennachteilen fir den Verbraucher verbunden
sein durfen.

,Diese dem Verkédufer auferlegte Verpflichtung, die Herstellung des vertragsgeméfBen Zustands des Ver-
brauchsguts unentgeltlich zu bewirken, sei es durch Nachbesserung, sei es durch Austausch des vertrags-
widrigen Verbrauchsguts, soll den Verbraucher vor drohenden finanziellen Belastungen schiitzen, die
ihn in Ermangelung eines solchen Schutzes davon abhalten kénnten, seine Anspriiche geltend zu machen
(vgl. U. v. 17.4.2008 — C-404/06 [= MMR 2008, 777 (Ls.)], Slg. 2008, 2685 Rn. 33, 34 — Quelle).“ (EuGH
aa0)

Eine solche finanzielle Belastung ist jedoch nicht nur — wie § 439 |l BGB dies vorsieht —
in dem Warenaufwand selbst nebst Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten zu
sehen, sondern liegt auch dann vor, wenn der Ausbau mit Kosten verbunden ist. Aller-
dings werden diese Kosten nur als Beispiele ,insbesondere® genannt. Diese gesetzliche
Formulierung schlief3t demnach nicht aus, dass auch sonstige Kosten der Nacherflillung
vom Verkaufer zu tragen sein missen. Insofern kénnte eine richtlinienkonforme Ausle-
gung der Verbrauchsgiterkaufrichtline dazu fiihren, dass der Verkdufer beim Einbau
gekaufter Waren im Fall der Neulieferung sowohl den Ausbau der Mangelhaften Ware
als auch den erneuten Einbau vorzunehmen oder zu bezahlen hat.

,Der Gerichtshof hat bereits entschieden, dass sich aus der Verwendung des Adverbs ,insbesondere”
durch den Unionsgesetzgeber ergibt, dass diese Aufzéhlung nur Beispiele enthdlt und nicht abschlieBend
ist (vgl. Urteil Quelle, Rn 31). AuBerdem sind diese Kosten nunmehr notwendig, damit das vertragswidrige
Verbrauchsgut ersetzt werden kann, und stellen folglich .fiir die Herstellung des vertragsgeméBen Zu-
stands des Verbrauchsgutes notwendige Kosten” i.S.v. Art. 3 Abs. 4 dar.

,Wenn der Verbraucher im Fall der Ersatzlieferung fiir ein vertragswidriges Verbrauchsgut vom Verkéufer
nicht verlangen kénnte, dass er den Ausbau des Verbrauchsguts aus der Sache, in die es gemal3 sei-
ner Art und seinem Verwendungszweck eingebaut wurde, und den Einbau des als Ersatz gelieferten Ver-
brauchsguts in dieselbe Sache oder die entsprechenden Kosten libernimmt, wiirde diese Ersatzlieferung
fuir ihn zu zusétzlichen finanziellen Lasten fiihren, die er nicht hétte tragen miissen, wenn der Verké&ufer
den Kaufvertrag ordnungsgemal efflillt htte. Wenn dieser ndmlich von vornherein ein vertragsgeméf3es
Verbrauchsgut geliefert hétte, hétte der Verbraucher die Einbaukosten nur einmal getragen und hétte kei-
ne Kosten fiir den Ausbau des mangelhaften Verbrauchsguts tragen missen.

Wiirde Art. 3 der RL dahin ausgelegt, dass er den Verkaufer nicht verpflichtet, den Ausbau des vertragswid-
rigen Verbrauchsguts und den Einbau des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts oder die entsprechenden
Kosten zu libernehmen, hétte dies somit zur Folge, dass der Verbraucher, um die ihm durch den genannten
Artikel verliehenen Rechte ausiiben zu kénnen, diese zusétzlichen Kosten tragen miisste, die sich aus
der Lieferung eines vertragswidrigen Verbrauchsguts durch den Verkadufer ergeben.

In diesem Fall wiirde die Ersatzlieferung fiir das Verbrauchsgut entgegen Art. 3 Abs. 2 und 3 der RL nicht
unentgeltlich fiir den Verbraucher vorgenommen.” (EuGH aaO)

3. Vermeidung von Unannehmlichkeiten

Zudem sieht Art. 3 Abs. 3 der RL vor, dass die Nachbesserung eines vertragswidrigen
Verbrauchsguts und die Ersatzlieferung nicht nur unentgeltlich, sondern auch innerhalb
einer angemessenen Frist und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fir den Verbrau-
cher zu erfolgen haben.

,Dieses dreifache Erfordernis ist Ausdruck des offenkundigen Willens des Unionsgesetzgebers, einen wirk-
samen Verbraucherschutz zu gewéhrleisten (vgl. in diesem Sinne Urteil Quelle, Rd. 35).

Angesichts dieses Willens des Gesetzgebers kann der Begriff ,ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir
den Verbraucher” in Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 3 der RL nicht die von der deutschen, der belgischen und der
Osterreichischen Regierung vorgeschlagene enge Auslegung erfahren. So kann der Umstand, dass der
Verkéufer das vertragswidrige Verbrauchsgut nicht ausbaut und das als Ersatz gelieferte Verbrauchsgut
nicht einbaut, zweifellos eine erhebliche Unannehmlichkeit fiir den Verbraucher darstellen, insb. in Fél-
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§ 439 BGB EuGH: Kostentragungspflicht der Verkaufers fiir Ein- und Ausbau bei Ersatzlieferung

len wie denen der Ausgangsverfahren, in denen das als Ersatz gelieferte Verbrauchsgut, um seiner (ibli-
chen Bestimmung entsprechend verwendet werden zu kénnen, zunédchst eingebaut werden muss, was
den vorherigen Ausbau des vertragswidrigen Verbrauchsguts erforderlich macht. Darliber hinaus ist in Art. 3
Abs. 3 Unterabs. 3 ausdriicklich bestimmt, dass ,die Art des Verbrauchsgutes sowie der Zweck, fiir den
der Verbraucher das Verbrauchsgut benétigte”, zu beriicksichtigen sind.

In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass eine solche Auslegung auch nicht zu einem ungerechten
Ergebnis fiihrt. Selbst wenn ndmlich die Vertragswidrigkeit des Verbrauchsguts nicht auf einem Verschulden
des Verkéufers beruht, hat dieser doch auf Grund der Lieferung eines vertragswidrigen Verbrauchsguts die
Verpflichtung, die er im Kaufvertrag eingegangen ist, nicht ordnungsgemdR erfiillt und muss daher die
Folgen der Schlechterfiillung tragen. Dagegen hat der Verbraucher seinerseits den Kaufpreis gezahlt
und damit seine vertragliche Verpflichtung ordnungsgeméaf3 erflillt (vgl. in diesem Sinne Urteil Quelle,
Rdnr. 41). Zudem kann der Umstand, dass der Verbraucher im Vertrauen auf die VertragsméRigkeit des ge-
lieferten Verbrauchsguts das mangelhafte Verbrauchsgut vor Auftreten des Mangels gutgléubig geménR
seiner Art und seinem Verwendungszweck eingebaut hat, kein Verschulden darstellen, das dem betref-
fenden Verbraucher zur Last gelegt werden kénnte.

Nimmt der Verkdufer den Ausbau des vertragswidrigen Verbrauchsguts und den Einbau des als Ersatz ge-
lieferten Guts nicht selbst vor, ist es Sache des nationalen Gerichts, die fiir den Ausbau und den Einbau
notwendigen Kosten zu ermitteln, deren Erstattung der Verbraucher verlangen kann.” (EuGH aaO)

Nach alldem ist Art. 3 Abs. 2 und 3 der RL dahin auszulegen, dass, wenn der vertrags-
gemiBe Zustand eines vertragswidrigen Verbrauchsguts, das vor Auftreten des Man-
gels vom Verbraucher gutgldubig gemal seiner Art und seinem Verwendungszweck
eingebaut wurde, durch Ersatzlieferung hergestellt wird, der Verkaufer verpflichtet ist,
entweder selbst den Ausbau dieses Verbrauchsguts aus der Sache, in die es eingebaut
wurde, vorzunehmen und das als Ersatz gelieferte Verbrauchsgut in diese Sache einzu-
bauen, oder die Kosten zu tragen, die fir diesen Ausbau und den Einbau des als Er-
satz gelieferten Verbrauchsguts notwendig sind. Diese Verpflichtung des Verkaufers be-
steht unabhangig davon, ob er sich im Kaufvertrag verpflichtet hatte, das urspriinglich
gekaufte Verbrauchsgut einzubauen.

Verweigerung der Nacherfiillung wegen unverhidltnismaBiger Kosten, § 439 1ll 1 BGB

1.

Problemstellung

Zudem hat der Verkaufer nach § 439 11l 1 BGB die Mdglichkeit, die vom Kaufer gewahlte
Art der Nacherfillung (Mangelbeseitigung/Neulieferung) zu verweigern, wenn sie mit
unverhaltnismaRig hohen Kosten verbunden ist. Dies ist dann anzunehmen, wenn die
Kosten der Nacherfiillung erheblich héher sind, als der Wert der Sache. Ist — wie bei den
bereits eingebauten Fliesen nach Feststellungen des Sachverstandigen — ohnehin eine
Méngelbeseitigung nicht méglich und kommt nur eine Neulieferung in Betracht, so wir-
de die Anwendung von § 439 Ill 1 BGB dazu fiihren, dass der Verkaufer die Nacherfiil-
lung génzlich verweigern kann.

Ist der Verkdufer nun nach vorstehenden Ausfiihrungen verpflichtet, auch die Kosten fir
den Aus- und Wiedereinbau zu tragen, wird es haufiger dazu kommen, dass die Ge-
samtkosten den Wert einer mangelfreien Sache weit Gibersteigen.

Richtlinienkonforme Auslegung des Begriffs der UnverhiltnismaRigkeit

Fraglich ist insofern, ob es letztlich unter Geltung der Verbraucherschutzrichtlinie zulas-
sig sein kann, dass der Verkaufer gerade in Fallen, in denen nur eine Abhilfe durch Neu-
lieferung in Betracht kommt, weil eine Nachbesserung unmdglich ist, unter Berufung auf
die Unzumutbarkeit letztlich jede Nachbesserung verweigern kann, ob also eine absolu-
te Unzumutbarkeit mit den Vorgaben der Richtlinie zu vereinbaren ist.

,Nach Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 2 der RL gilt eine Abhilfe als unverhéltnismélig, wenn sie dem Verkaufer
Kosten verursachen wiirde, die angesichts des Werts, den das Verbrauchsgut ohne die Vertragswidrig-
keit hétte, unter Berticksichtigung der Bedeutung der Vertragswidrigkeit und nach Erwégung der Frage, ob
auf die alternative Abhilfemdéglichkeit ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher zu-
riickgegriffen werden kénnte, verglichen mit der alternativen Abhilfeméglichkeit unzumutbar wéren.

Daher ist festzustellen, dass zwar Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 der RL an sich so offen gefasst ist, dass er auch
Félle der absoluten UnverhéltnisméRigkeit erfassen kann, dass aber Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 2 den Begriff
Lunverhéltnismafig” ausschlieB8lich in Beziehung zur anderen Abhilfeméglichkeit definiert und damit auf
Félle der relativen UnverhéltnisméBigkeit eingrenzt. I.U. geht aus dem Wortlaut und der Systematik von
Art. 3 Abs. 3 der RL eindeutig hervor, dass sich dieser auf die beiden Arten der in erster Linie vorgesehenen
Abhilfe bezieht, d.h. die Nachbesserung des vertragswidrigen Verbrauchsguts und die Ersatzlieferung.
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Folglich zeigt sich, dass der Unionsgesetzgeber dem Verkdufer das Recht zur Verweigerung der Nach-
besserung des mangelhaften Verbrauchsguts oder der Ersatzlieferung nur im Fall der Unméglichkeit oder
einer relativen UnverhéltnisméBigkeit gewéhren wollte. Erweist sich nur eine dieser beiden Abhilfen als
mdglich, kann der Verkéufer die einzige Abhilfe, durch die sich der vertragsgeméle Zustand des Ver-
brauchsguts herstellen ldsst, somit nicht verweigern.“(EuGH aaO)

3. Beschrdnkung der Hohe der vom Verkaufer zu tragenden Kosten

Ist der Verkaufer somit bei Fehlen alternativer Nacherfillungsméglichkeiten verpflichtet,
neben der Nachlieferung auch die Sache aus- und einzubauen bzw. die hierfur anfallen-
den Kosten zu tragen, so stellt sich die Frage, ob diese Kostentragungspflicht in Uber-
einstimmung mit der Verbraucherschutzrichtlinie begrenzt werden kann.

»In diesem Zusammenhang ist im Hinblick auf die besondere Situation, die das vorlegende Gericht priift, in
der die Ersatzlieferung flir das vertragswidrige Verbrauchsgut als einzig mégliche Art der Abhilfe deswegen
zu unverhéltnismédBigen Kosten fiihren wiirde, weil das vertragswidrige Verbrauchsgut aus der Sache, in
der es eingebaut wurde, ausgebaut und das als Ersatz gelieferte Verbrauchsgut eingebaut werden muss,
darauf hinzuweisen, dass Art. 3 Abs. 3 der RL nicht ausschlieBt, dass der Anspruch des Verbrauchers auf
Erstattung der Kosten fiir den Ausbau des vertragswidrigen Verbrauchsguts und den Einbau des als Er-
satz gelieferten Verbrauchsguts, falls erforderlich, auf einen Betrag beschrédnkt wird, der dem Wert, den
das Verbrauchsgut hétte, wenn es vertragsgemél3 wére, und der Bedeutung der Vertragswidrigkeit ange-
messen ist. Eine solche Beschrdnkung lasst das Recht des Verbrauchers, Ersatzlieferung fiir das vertrags-
widrige Verbrauchsgut zu verlangen, ndmlich unberthrt.

Wenn das vorlegende Gericht priift, ob im Ausgangsverfahren der Anspruch des Verbrauchers auf Erstat-
tung der Kosten fiir den Ausbau des vertragswidrigen Verbrauchsguts und den Einbau des als Ersatz gelie-
ferten Verbrauchsguts herabzusetzen ist, wird es somit zum einen den Wert, den das Verbrauchsgut hétte,
wenn es vertragsgeméanl wére, und die Bedeutung der Vertragswidrigkeit sowie zum anderen den Zweck der
RL, der darin besteht, ein hohes Verbraucherschutzniveau zu gewéhrleisten, zu beriicksichtigen haben. Die
Méglichkeit, eine solche Herabsetzung vorzunehmen, darf dementsprechend nicht zur Folge haben, dass
das Recht des Verbrauchers auf Erstattung dieser Kosten in Féllen, in denen er das vertragswidrige
Verbrauchsgut gutgldubig vor Auftreten des Mangels geméR seiner Art und seinem Verwendungszweck
eingebaut hat, in der Praxis ausgehé6hlt wird.” “ (EuGH aaO)

4. Verweigerungsrecht des Verbrauchers

Es kann daher nach vorstehenden zu der Situation kommen, dass fiir den Verbraucher
letztlich mit der einzigen Form der Nacherfillung Kosten verbunden sind, die durchaus
erheblich sein kénnen, weil er auf einem Teil der Aus- und Einbaukosten sitzen bleibt.
Zudem ist er grundsatzlich verpflichtet, dem Verkaufer die Méglichkeit der Nacherfiillung
zu geben, bevor er sonstige Gewahrleistungsrechte (z.B. Minderung) geltend machen
kann. Fraglich ist, ob dies angesichts der aufgezeigten finanziellen Risiken einer Nach-
erfullung bei richtlinienkonformer Anwendung anders zu sehen ist.

~Schliellich ist dem Verbraucher im Fall einer Herabsetzung des Anspruchs auf Erstattung der genannten
Kosten die Méglichkeit zu gewéhren, statt einer Ersatzlieferung fiir das vertragswidrige Verbrauchsgut gem.
Art. 3 Abs. 5 letzter Gedankenstrich der RL eine angemessene Minderung des Kaufpreises oder die Ver-
tragsauflésung zu verlangen, da der Umstand, dass der Verbraucher die Herstellung des vertragsgemé-

Ben Zustands des mangelhaften Verbrauchsguts nur erlangen kann, indem er einen Teil der Kosten selber
trégt, fur ihn eine erhebliche Unannehmlichkeit darstellt.“ (EuGH aaO)

Nach alledem ist Art. 3 Abs. 3 der RL dahin auszulegen, dass er ausschlieBt, dass eine
nationale gesetzliche Regelung dem Verkaufer das Recht gewéhrt, die Ersatzlieferung
fur ein vertragswidriges Verbrauchsgut als einzig mdgliche Art der Abhilfe zu ver-
weigern, weil sie ihm wegen der Verpflichtung, den Ausbau dieses Verbrauchsguts aus
der Sache, in die es eingebaut wurde, und den Einbau des als Ersatz gelieferten Ver-
brauchsguts in diese Sache vorzunehmen, Kosten verursachen wiirde, die verglichen
mit dem Wert, den das Verbrauchsgut hétte, wenn es vertragsgemal wére, und der Be-
deutung der Vertragswidrigkeit unverhaltnismafig waren. Art. 3 Abs. 3 schlie3t jedoch
nicht aus, dass der Anspruch des Verbrauchers auf Erstattung der Kosten fir den Aus-
bau des mangelhaften Verbrauchsguts und den Einbau des als Ersatz gelieferten Ver-
brauchsguts in einem solchen Fall auf die Ubernahme eines angemessenen Betrags
durch den Verkaufer beschrankt wird.
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§§ 1, 2 KSchG BAG: Kiindigung wegen Arbeitsverweigerung aus Glaubensgriinden
KSchG Arbeitsverweigerung aus Glaubensgriinden ArbR
§§1,2 Wirksamkeit einer Kiindigung

(BAG in NZA 2011, 1087; Urteil vom 20.01.2009 - 5 Sa 270/08)

1. Beruft sich der Arbeithehmer gegeniber einer Arbeitsanweisung des Arbeitgebers auf
einen ihr entgegenstehenden, ernsthaften inneren Glaubenskonflikt, kann das Behar-
ren des Arbeitgebers auf Vertragserflllung ermessensfehlerhaft im Sinne von § 106 S. 1
GewO i. V. mit Art. 4 | GG sein.

2. In diesem Fall stellt zwar die Weigerung des Arbeitnehmers, der Weisung nachzukom-
men, keine vorwerfbare Pflichtverletzung dar, kann aber geeignet sein, eine Kiindigung
des Arbeitsverhéltnisses aus Griinden in der Person des Arbeitnehmers zu rechtferti-
gen, wenn es dem Arbeitgeber nicht ohne gréBere Schwierigkeiten mdglich ist, den Ar-
beitnehmer anderweit sinnvoll einzusetzen.

Fall: Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung. Der 1963 geborene, verheiratete und

zwei Kindern zum Unterhalt verpflichtete KI. trat im November 1995 in die Dienste der Rechtsvorgangerin der
Bekl., die ein Einzelhandelsunternehmen betreibt. Der KI. war zun&chst als Helfer in der ,WaschstralRe“ tatig.
Nach deren Stilllegung wurde er ab Oktober 2003 in dem zugehdrigen Warenhaus als ,Ladenhilfe* weiterbe-
schaftigt. Dort setzt die Bekl. regelmafRig weit mehr als zehn Arbeitnehmer ein. Zu den Arbeitsaufgaben einer
.Ladenhilfe“ gehort es, sdmtliche im Einkaufsmarkt anfallenden Auffill- und Verrdumarbeiten auszufiihren. Die
Bekl., die eine Spezialisierung ihrer Mitarbeiter anstrebt und diese mdglichst bestimmten Bereichen zuordnet,
setzte den Kl. zun&chst im Getrédnkebereich der Abteilung ,Allgemeine Lebensmittel” ein.

Nachdem der Kl. den Wunsch nach einem Arbeitsplatzwechsel geduf3ert hatte, wies sie ihm ab Méarz 2007 Arbei-
ten in der Frischwarenabteilung zu. Wahrend seiner dortigen Tatigkeit war der Kl. mehrmals wegen Krankheit ar-
beitsunfahig. Im Anschluss an eine Arbeitsunfahigkeit im Januar 2008 stellte sie ihm eine ,Rickumsetzung® in
den Getrankebereich in Aussicht. Nach einer weiteren Erkrankung wies sie ihn am 25.02.2008 miindlich an, wie-
der in der Getrankeabteilung zu arbeiten. Der Kl. weigerte sich, der Anordnung Folge zu leisten. Er berief sich auf
seinen — muslimischen — Glauben, der ihm den Umgang mit Alkohol und damit auch das Ein- und Ausrdumen al-
koholischer Produkte verbiete. Diesen Standpunkt behielt er auch nach schriftlicher Aufforderung zur Arbeitsauf-
nahme im Getrénkebereich bei. Die Bekl. stellte ihn daraufhin fiir den 25.02.2008 von der Arbeitsleistung frei.
Kurz darauf legte der KI. eine &rztliche Bescheinigung Uber eine voraussichtlich bis 04.03.2008 bestehende Ar-
beitsunfahigkeit vor. Nach Anhérung des Betriebsrats kiindigte die Bekl. das Arbeitsverhéltnis mit Schreiben vom
fristgemal zum 30.08.2008. Der KI. hat Kiindigungsschutzklage erhoben und geltend gemacht, die Kindigung
sei unwirksam. Er sei nicht verpflichtet gewesen, der Weisung vom 25.02.2008 Folge zu leisten. Er hat beantragt
festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die Kiindigung vom 05.03.2008 nicht beendet wor-
den ist. Liegt ein Kiindigungsgrund vor?

Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes

Das Kundigungsschutzgesetz ist nach § 23 KSchG anwendbar, da die Bekl. regelmaRig
mehr als zehn Arbeitsnehmer beschaftigt und der KI. dort auch schon langer als 6 Monate
beschaftigt ist.

Vorliegen von Griinden fiir eine verhaltensbedingte Kiindigung, § 1 Il KSchG

Die Weigerung des KI., der Arbeitsanweisung der Bekl. Folge zu leisten, kdnnte eine Verlet-
zung der arbeitsvertraglichen Pflichten darstellen und daher Anlass zu einer verhaltensbe-
dingten Kiindigung geben.

Die beharrliche Weigerung des Arbeitnehmers, eine vertraglich geschuldete, rechtmé&Rig und
damit wirksam zugewiesene Arbeit zu leisten, stellt eine erhebliche Pflichtverletzung dar.
LSle ist in der Regel geeignet, jedenfalls die ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses sozial zu rechtferti-

gen (BAG, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 87 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 73 Rn 36, BAGE 97,
276 = NJW 2002, 698 = NZA 2001, 893 [zu Il 2a] m. w.N.).“ (BAG aaO)

1. Beharrliches Widersetzen

Ein Arbeitnenmer verweigert die ihm Ubertragene Arbeit beharrlich, wenn er sie bewusst
und nachhaltig nicht leisten will. Das war hier der Fall.

,Der Kl. hat sowoh! auf die miindliche als auch auf die nachfolgende schriftliche Anordnung der Bekl. deut-
lich zu erkennen gegeben, Arbeiten im Getrdnkebereich jedenfalls dann nicht auszufiihren, wenn von ihm
auch der Umgang mit alkoholhaltigen Getrénken verlangt werde. Seine Weigerung war endgiiltig.” (BAG
aa0)
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2. Wirksamkeit der Anweisung

Diese beharrliche Verweigerung des KI. stellt jedoch nur dann eine Verletzung der ar-
beitsvertraglichen Pflichten dar, wenn die Anweisung der Bekl. zum Arbeiten im Getran-
kebereich wirksam war.

a) Weisungsbefugnis des Arbeitgebers
Der Arbeitgeber hat nach § 106 GewO ein Weisungsrecht.

JEr kann] eine im Arbeitsvertrag nur abstrakt umschriebene Leistungspflicht des Arbeitnehmers
nach Zeit, Ort und Art der Leistung einseitig ndher bestimmen, soweit diese nicht durch Gesetz
oder Vertrag festgelegt ist. Der Regelung des § 106 S. 1 GewO kommt insoweit klarstellende Bedeu-
tung zu (BAGE 132, 210 = NZA 2010, 327 = AP AGG § 7 Nr. 1 =EzZAAGG § 10 Nr. 2 Rn 18).

Das Weisungsrecht darf dabei nur nach billigem Ermessen ausgelibt werden. Das verlangt, dass
der Arbeitgeber bei seiner Entscheidung die wesentlichen Umstédnde des Einzelfalls abgewogen und
die beiderseitigen Interessen angemessen beriicksichtigt hat. Mal3geblich ist der Zeitpunkt, in dem
der Arbeitgeber seine Entscheidunag trifft (vgl. BAG, NZA-RR 2010, 56561 = AP TVG § 1 Altersteilzeit Nr.
44 = EzA TVG § 4 Altersteilzeit Nr. 31 Rn 26 u. 29). Ob die Entscheidung billigem Ermessen ent-
spricht, unterliegt nach § 106 S. 1 GewO i. V. mit § 315 Il BGB der gerichtlichen Kontrolle (BAG NZA
2011, 631 = EzA-SD 2011 Nrn. 9, 8 Rdnr. 18; NZA 1990, 561 = AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 36
= EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 30 Rn 41).“ (BAG aa0)

b) angemessene Beriicksichtigung der beiderseitigen Interessen

Fraglich ist, ob der Bekl. bei seiner Weisung, wieder im Getrankebereich zu arbei-
ten, die beiderseitigen Interessen hinreichend beachtet hat.

aa) Erkrankung als Anlass fiir Weisung

Die Weisung kénnte deshalb unwirksam sein, weil sich die Bekl. wegen der
Erkrankungen des Kl. entschlossen hatte, diesen wieder im Getrénkebereich
einzusetzen. Der Arbeitgeber darf nach § 612a BGB einen Arbeitnehmer bei
einer MalRnahme nicht deshalb benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in zulas-
siger Weise seine Rechte auslbt. Die erteilte Weisung kénnte gegen dieses
MaRregelungsverbot verstolen.

,Die Arbeitsunféhigkeitszeiten des Kil. sind wahrend seiner Tétigkeit in der Frischwarenabteilung
angestiegen, ohne dass freilich feststiinde, sie seien durch diese Tétigkeit verursacht worden.
Bei den dbrigen Mitarbeitern des Bereichs sind nach den Feststellungen des LAG weitaus gerin-
gere Fehlzeiten angefallen. Unter diesen Umsténden ist nicht zu erkennen, dass die angestrebte
Anderung des Einsatzbereichs von sachfremden Motiven getragen gewesen wére. Néher liegt
die Annahme, die Bekl. habe eine immerhin mégliche, mit den Arbeitsumsténden in der Frisch-
warenabteilung zusammenhdngende Krankheitsursache sowohl im betrieblichen als auch im In-
teresse der Gesundheit des Kl. ausschlieBen wollen. Darauf hat das BerGer. zutreffend hinge-
wiesen.” (BAG aa0O)

Ein Verstold gegen das Malregelungsverbot des § 612a BGB ist daher nicht
ersichtlich.

bb) arbeitsvertragskonformer Inhalt der Weisung

Die angeordnete Tétigkeit im Getrédnkebereich misste sich im arbeitsvertraglich
vereinbarten Leistungsspektrum bewegt haben.

,Die Parteien haben bei SchlieBung der Waschstral3e im Jahr 2003 einen neuen Arbeitsvertrag
geschlossen. Danach wurde der K. als ,Ladenhilfe* weiterbeschéftigt und war dementsprechend
grundsétzlich verpflichtet, sdmtliche im Warenhaus anfallenden Hilfsarbeiten auszufiihren. Das
schlie3t die ihm zugewiesenen Arbeiten ein. Mit der im Jahr 2006 auf seinen Wunsch erfolgten
Umsetzung in die Frischwarenabteilung hat sich die Bekl. ihres Rechts, ihm Arbeiten im Ge-
trdnkebereich zuzuweisen, nicht begeben. Ebenso wenig ist ersichtlich, dass sie zumindest da-
rauf verzichtet hétte, ihn mit dem Ein- und Ausrdumen alkoholhaltiger Getrénke zu beauftragen.*
(BAG aaO)

Die angeordnete Téatigkeit im Getrankebereich bewegt sich demnach im ar-
beitsvertraglich vereinbarten Leistungsspektrum.
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§§ 1, 2 KSchG

BAG: Kiindigung wegen Arbeitsverweigerung aus Glaubensgriinden

cc) Beriicksichtigung der Glaubensinteressen des KI.

Fraglich ist jedoch, ob die Bekl. hat aber bei der Auslibung ihres Weisungs-
rechts auf die Glaubensliberzeugungen des Kl. hinreichend Bedacht genom-
men. lhre Weisung, im Getrankebereich zu arbeiten, kénnte insofern billigem
Ermessen widersprechen.

(1)

(2)

Pflicht zur Beriicksichtigung von Glaubensinteressen

Die verfassungskonforme Auslegung und Anwendung von § 106 S. 1 Ge-
wO erfordert, dass die Bekl. das ihr bei der Ausiibung des Leistungsbe-
stimmungsrechts zukommende billige Ermessen auch an den Grundrech-
ten des Arbeitnehmers ausrichtet.

»Kollidieren diese mit dem Recht des Arbeitgebers, dem Arbeitnehmer im Rahmen der
gleichfalls grundrechtlich geschiitzten unternehmerischen Betétigungsfreiheit (Art. 12
I 2 GG) eine von der vertraglichen Vereinbarung gedeckte Tétigkeit zuzuweisen, sind die
gegensétzlichen Rechtspositionen grundrechtskonform auszugleichen. Dabei sind die kol-
lidierenden Grundrechte in ihrer Wechselwirkung zu sehen und so zu begrenzen, dass
sie im Sinne einer praktischen Konkordanz fiir alle Beteiligten mdglichst weitgehend wirk-
sam werden. Insoweit gilt seit seinem Inkrafttreten fiir § 106 GewO nichts anderes als zuvor
flir § 3151 BGB (BAG, NZA-RR 2010, 640 = AP GG Art. 9 Nr. 141 = EzA GG Art. 9 Nr. 100;
BAGE 103, 111 = NJW 2003, 1685 = NZA 2003, 483 [zu B Il 3¢c] m. w. Nachw.; Boecken,
in: AnwK-ArbR, 2. Aufl., § 106 GewO Rn 92; ErfK/Preis, 11. Aufl., § 106 GewO Rn 6). Auf
das unverzichtbare Schutzminimum der Glaubens- und Bekenntnisfreiheit nach Art. 4 |
GG ist Bedacht zu nehmen. Es ist die Intensitdt des umstrittenen Eingriffs ebenso zu be-
riicksichtigen wie der Umstand, dass die Vertragspartner mit dem Abschluss des Vertrags
in eine Begrenzung grundrechtlicher Freiheiten eingewilligt haben (vgl. BAGE 103, 111 =
NJW 2003, 1685 = NZA 2003, 483 [zu B Il 3c] m. w. Nachw.; ErfK/Schmidt, 11. Aufl., Art. 4
GG Rn 25).°

Ob und inwieweit der Arbeitgeber bei der Ausiibung seines Weisungs-
rechts auf die Glaubenslberzeugungen des Arbeithnehmers Rucksicht
nehmen muss, ist damit eine Frage des Einzelfalls.

Wenn die Weisung mit fundamentalen, uniiberwindbaren Glaubensiiberzeugungen
des Arbeitnehmers kollidiert, wird es héufig nicht billigem Ermessen entsprechen, wenn der
Arbeitgeber an ihr festhélt und deren Befolgung verlangt. Das wird in der Regel auch bei ei-
nem erst im Anschluss an eine arbeitgeberseitige Weisung offenbarten Konflikt gelten. Zwar
ist eine Weisung so lange, wie der Arbeitnehmer einen Glaubenskonflikt noch nicht of-
fenbart hat, fiir den Arbeitnehmer verbindlich. Offenbart aber der Arbeitnehmer nach er-
teilter Weisung einen solchen ernsten Konfiikt, kann sich fiir den Arbeitgeber aus § 241 I
BGB die Verpflichtung ergeben, von seinem Direktionsrecht unter Beriicksichtigung der
entgegenstehenden Belange des Arbeitnehmers erneut Gebrauch zu machen (vgl. BAG
NJW 2010, 3112 = NZA 2010, 1119 = EzA BGB 2002 § 615 Nr. 33 Rn 27).” (BAG aaO)

Auch die Glaubensfreiheit ist nicht ohne jede Schranke garantiert. Be-
schrankt wird sie durch kollidierende Grundrechte oder Verfassungsauftra-
ge (BVerfG, NJW 2009, 3151 Rn 14).

LHierbei ist auf Seiten des Arbeitgebers insbesondere zu berticksichtigen, dass die Wei-
sung durch Art. 12 | GG oder durch andere grundrechtlich relevante Rechtsgliter ge-
schiitzt ist, die ein — gegebenenfalls nur kurzfristiges — Hintanstellen der Glaubensiiber-
zeugungen geboten erscheinen lassen. Auch wird der Arbeitgeber, gestiitzt auf Art. 12 |
GG, unter Umsténden erwarten und verlangen kénnen, dass der Arbeitnehmer eine ge-
wisse — knappe — Ankiindigungsfrist einhélt, um ihm eine méglichst reibungslose organi-
satorische Umstellung zu ermdéglichen und Folgeschéaden zu vermeiden.” (BAG aaO)

MaRstébe fiir Konfliktlésung

Die Frage, ob der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Arbeitsleistung trotz
eines ernsten, uniberwindbaren Glaubens- oder Gewissenskonflikts ver-
bindlich zuweisen darf, hdngt dagegen nicht ohne Weiteres von der Vor-
hersehbarkeit des Konflikts ab.
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BAG: Kiindigung wegen Arbeitsverweigerung aus Glaubensgriinden §§ 1, 2 KSchG

(a) Vorhersehbarkeit fiir Arbeitnehmer

Fraglich ist zunachst, ob es darauf ankommt, dass der Arbeithehmer
bei Vertragsschluss hétte erkennen kdnnen, dass er sich zu mit sei-
nem Glauben unvereinbaren Arbeiten vertraglich verpflichtet.

,Das ist ... dann nicht der Fall, wenn der Arbeitnehmer zwar erkennen konnte, er
verpflichte sich zu Arbeiten, die bestimmten Glaubensinhalten derjenigen Religion,
welcher er angehért, widersprechen, er persénlich aber diese Glaubensinhalte bei
Vertragsschluss noch nicht als fiir sich verbindlich angesehen hatte. Der Um-
stand, dass die Mbglichkeit eines Glaubenskonflikts in diesem Sinne fiir den Arbeit-
nehmer vorhersehbar war, nimmt dessen spéterer Erkldrung, er berufe sich nunmehr
auf seine (gednderte) Glaubensiiberzeugung, nichts von ihrer rechtlichen Beachtlich-
keit. Der aktuelle Glaubenskonflikt des Arbeitnehmers ist nicht deshalb weniger be-
deutsam i. S. von Art. 4 | GG. Eine den Konflikt gleichwohl ignorierende Arbeitsan-
weisung des Arbeitgebers braucht der Arbeitnehmer unter diesen Voraussetzungen in
der Regel nicht zu befolgen.” (BAG aaO)

Eine andere Beurteilung kann geboten sein, wenn der Arbeitnehmer
bei Vertragsschluss bereits positiv wusste, dass er die vertraglich
eingegangenen Verpflichtungen um seiner Glaubensiiberzeugungen
willen sdmtlich und von Beginn an nicht wiirde erfiillen kénnen.

,Zum einen kann dies zu Zweifeln an der Ernsthaftigkeit seiner Uberzeugungen fiih-
ren. Zum anderen wird es einem Arbeitnehmer, der sich im Wissen um einen unver-
meidlich auftretenden Glaubenskonflikt zur Erbringung der diesen auslésenden Arbei-
ten verpflichtet hat, nach § 242 BGB regelméBig verwehrt sein, sich gegentiiber einer
entsprechenden Arbeitsanweisung auf seinen Glauben zu berufen. Die Aufforderung
zur Leistung vertragsgeméler Arbeiten entspricht dann trotz des offenbarten Glau-
benskonflikts billigem Ermessen. Mit der Weigerung, ihr nachzukommen, verletzt der
Arbeitnehmer seine vertraglichen Pflichten.” (BAG aaO)

Es ist daher festzustellen, dass der Arbeitgeber einen ihm offenbarten
und beachtlichen Glaubens- oder Gewissenskonflikt des Arbeitneh-
mers bei der Ausilibung seines Weisungsrechts beriicksichtigen
muss

,Dies setzt voraus, dass der Arbeitnehmer dar legt, ihm sei wegen einer aus einer
spezifischen Sachlage folgenden Gewissensnot heraus nicht zuzumuten, die an
sich vertraglich geschuldete Leistung zu erbringen. Lasst sich aus den festgestellten
Tatsachen im konkreten Fall ein die verweigerte Arbeit betreffender Glaubens- oder
Gewissenskonflikt ableiten, so unterliegt die Relevanz und Gewichtigkeit der Gewis-
sensbildung keiner gerichtlichen Kontrolle (vgl. BAG, NZA 2004, 399 Os. = NJOZ
2004, 1258 = AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 18 = EzA BGB 2002 § 242 Kiindigung
Nr. 2 [zu B Il 5b dd]; BAGE 62, 59 = NJW 1990, 203 = NZA 1990, 144 ).“ (BAG aa0)

(3) Vorliegen von schiitzenswerten Glaubensinteressen

Es kommt also zunachst darauf an, ob hier grundrechtlich geschitzte
Glaubensinteressen des Kl. bei dessen Weigerung tatsachlich und nach-
vollziehbar eine Rolle spielen.

(a) Gewabhrleistungsgehalt der Glaubensfreiheit

,Die Glaubensfreiheit gem. Art. 4 | GG gewéhrleistet dem Einzelnen einen Rechts-
raum, in dem er sich die Lebensform zu geben vermag, die seiner Uberzeugung ent-
spricht (BVerfGE 12, 1 = NJW 1961, 211 [zu Il 1]). Zu ihr gehért nicht nur die innere
Freiheit, zu glauben oder nicht zu glauben, sondern auch das Recht des Einzelnen,
sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines Glaubens auszurichten und seiner
inneren Glaubenstiiberzeugung gem. zu handeln (BVerfGE 32, 98 = NJW 1972, 327
[zu B Il 1] m. w.N.).” (BAG aaO)

e ZahlenmiRige Starke der Zugehdrigen unrelevant

,Das Grundrecht ist offen fir die Entfaltung verschiedener Religionen und Be-
kenntnisse. Unbeachtlich ist die zahlenméBige Stérke oder Relevanz einer be-
stimmten Glaubenshaltung. Unter den Schutzbereich des Art. 4 GG fallen auch
Verhaltensweisen, die nicht allgemein von den Gldubigen geteilt werden
(BVerfGE 32, 98 = NJW 1972, 327).
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BAG: Kiindigung wegen Arbeitsverweigerung aus Glaubensgriinden

Fiir eine zuldssige Berufung auf Art. 4 GG kommt es nur darauf an, dass das
Verhalten wirklich von einer religiésen Uberzeugung getragen und nicht an-
ders motiviert ist. Andernfalls wiirde den Gerichten eine Bewertung von Glau-
benshaltungen oder die Priifung von theologischen Lehren aufgebdirdet, die sie
weder leisten k6nnen noch leisten diirfen (BAGE 103, 111 = NJW 2003, 1685 =
NZA 2003, 483 [zu B Il 3¢ aa]).” (BAG aaO)

o Begriff der Gewissensentscheidung

LAls Gewissensentscheidung ist jede ernste sittliche, d. h. an den Kategorien ,gut”
und ,bése” orientierte Entscheidung anzusehen, die der Einzelne in einer be-
stimmten Lage als fiir sich bindend und unbedingt verpflichtend innerlich erfahrt,
So dass er gegen sie nicht ohne emste Gewissensnot handeln kénnte. Die Ge-
wissensfreiheit (iberschneidet sich mit der Glaubensfreiheit insoweit, als sie auch
das religiés fundierte Gewissen schiitzt (vgl. BVerfGE 33, 23 = NJW 1972, 1183
[zu B Il 1]; BVerwGE 94, 82 = NVwZ 1994, 578 = NJW 1994, 1889 L).“ (BAG aaO)

(b) Anforderungen an Berufung auf Gewissennot aus Glaubensgriin-
den

Zunachst trifft denjenigen Arbeitnehmer, der sich gegenliber einer
nach dem Arbeitsvertrag geschuldeten Arbeitsleistung darauf beruft,
die Erfullung der Arbeitspflicht bringe ihn aus religiésen Grinden in
Gewissensnot, die Darlegungslast fur einen konkreten und ernst-
haften Glaubenskonflikt. Die nicht ernsthafte, mdglicherweise nur
vorgeschobene Berufung auf bestimmte Glaubensinhalte und -gebote
kann keine Beachtung finden.

LAuch wenn Glaubensiiberzeugungen keiner Nachpriifung anhand von Kriterien
wie ,irrig”, ,beachtlich® oder ,unbeachtlich® unterliegen, muss doch erkennbar sein,
dass der Arbeitnehmer den von ihm ins Feld gefiihrten Ge- oder Verboten seines
Glaubens absolute Verbindlichkeit beimisst (zur Gewissensentscheidung vgl. BAGE
62, 59 = NJW 1990, 203 = NZA 1990, 144 [zu B | 2b bb]; s. auch BVerwGE 94, 82 =
NVwZ 1994, 578 = NJW 1994, 1889 L; sowie die sich auf diese Entscheidung bezie-
hende Gesetzesbegriindung zu § 20 | Nr. 4 AGG [BR-Dr 329/06, S. 48]). Dazu mus-
sen die betreffenden Verbote in Féllen der vorliegenden Art die Arbeitsverweigerung
gewissermallen ,decken”. |hre konkrete Reichweite, was die vertraglichen Pflichten
betrifft, deren Erfiillung sie entgegenstehen soll, muss sich aus den Darlegungen des
Arbeitnehmers unzweifelhaft ergeben. Nur so kann der Arbeitgeber erkennen, welchen
Gebrauch er von seinem Direktionsrecht noch machen kann.” (BAG aaO)

Es kommt daher darauf an, ob der Kl. entsprechenden dargelegt hat,
dass es seiner ernsthaften religidsen Uberzeugung entspricht, sich als
glaubiger Moslem jeglicher Mitwirkung am Alkoholverkauf zu enthalten
Zu haben.

LDer Kl. hat aufgezeigt, dass er sich durch verbindliche Ge- oder Verbote seines Glau-
bens daran gehindert sieht, der Weisung vom 25.02. 2008 nachzukommen, soweit sie
ihn dazu verpflichtet, durch das Umrdumen und Bereitstellen alkoholischer Getrénke
an deren Verkauf mitzuwirken. Ob dieses Verstdndnis der islamischen Schriften der
herrschenden Glaubenslehre entspricht, mag bezweifelt werden, ist jedoch nach
dem verfassungsrechtlich gebotenen, subjektiven Gewissensbegriff nicht entschei-
dend.

Der KI. hat sich darauf berufen, er habe [das Beftiillen von Regalen mit alkoholischen
Getrénken] zunehmend als gewissensbelastend empfunden und sich zwischenzeit-
lich dazu entschlossen, strikt nach den Vorgaben seines Glaubens zu leben. Als ein
&dulBeres Zeichen hierfiir kann seine im Jahr 2007 gedul3erte Bitte gelten, ihm andere
Arbeit zu Ubertragen, auch wenn er seinen Glaubenskonflikt seinerzeit gegentiber der
Bekl. nicht ausdrticklich offenbart haben sollte.“ (BAG aaO)

Demnach hat der Klager seinen Gewissenkonflikt bei der Befolgung
der arbeitgeberseitigen Weisung hinreichend dargelegt.

(4) Ermessensausiibung

Gemessen an diesen Abwagungsgesichtspunkten entsprach die Arbeits-
anweisung der Bekl. nicht billigem Ermessen gem. § 106 S. 1 GewO.

,Der vom Kl. aufgezeigte Glaubenskonflikt fallt in den Schutzbereich des Art. 4 GG. Der
Konflikt bestand nach den Feststellungen des LAG ernsthaft. Der Kl. wusste weder bei dem
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BAG: Kiindigung wegen Arbeitsverweigerung aus Glaubensgriinden §§ 1, 2 KSchG

urspriinglichen Vertragsschluss noch bei der spéteren Vertragsdnderung, dass er unweiger-
lich auftreten wiirde.” (BAG aaO)

Die Arbeitsanweisung der Bekl. vom 25.02.2008 widersprach damit billi-
gem Ermessen und war unverbindlich. Der KI. hat mit seiner Weigerung,
ihr Folge zu leisten, seine vertraglichen Pflichten nicht verletzt.

(5) Zwischenergebnis

Die Voraussetzungen fir eine verhaltensbedingte Kiindigung nach § 1lI
KSchG lagen nicht vor.

lll. Vorliegen von Griinden fiir eine personenbedingte Kiindigung, § 1 Il KSchG

Allerdings kénnte die Kiindigung aus personenbedingten Griinden gerechtfertigt sein. Zwar
ist der Arbeitnehmer an eine Arbeitsanweisung des Arbeitgebers, die nicht der Billigkeit ent-
spricht, nicht gebunden. Allerdings schrankt die religiés begriindete Begrenzung des
Weisungsrechts des Arbeitgebers den auf wirksam ausgelbter Vertragsfreiheit (Art. 12 |
GG) beruhenden Inhalt des Arbeitsvertrags als solchen nicht ein.

,Der vertraglich vereinbarte Tétigkeitsumfang reduziert sich wegen des Glaubenskonflikts nicht etwa von vornhe-
rein auf den konfliktfreien Bereich. Vielmehr ist der Arbeitnehmer aus persénlichen Griinden auler Stande, ei-
nen Teil der vertraglich (weiterhin) versprochenen Leistungen zu erbringen. Auf Grund dieses Umstands
kann eine Kindigung des Arbeitsverhéltnisses durch einen in seiner Person liegenden Grund nach § 1 Il
KSchG gerechtfertigt sein (BAG, NZA 2004, 399 Os. = NJOZ 2004, 1258 = AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 18
= EzA BGB 2002 § 242 Kiindigung Nr. 2 [zu Il 5b dd] m. w.N.).” (BAG aaO)

1. MahBstab fiir personenbedingte Kiindigung bei berechtigter Nichterfiillung vertrag-
licher Pflichten aus Griinden eines Glaubenskonflikts

Die berechtigte Nichterfiillung der Vertragspflichten wegen eines Glaubenskonflikts be-
rechtigt den Arbeitgeber nicht ohne weiteres zu einer personenbedingten Kiindigung.

LIst der Arbeitnehmer auf Grund eines offenbarten beachtlichen Glaubenskonflikts teilweise aul3er Stande,
seine arbeitsvertraglichen Verpflichtungen zu erfiillen, berechtigt dies den Arbeitgeber gleichwohl nicht zur
Kiindigung, wenn er den Arbeitnehmer im Betrieb oder Unternehmen entweder innerhalb des vertraglich
vereinbarten Leistungsspektrums oder aber zu geédnderten Vertragsbedingungen unter Vermeidung
des Konflikts sinnvoll weiterbeschiftigen kann (vgl. dazu BAG, NJW 2010, 3467 = NZA 2010, 1234 = AP
KSchG 1969 § 1 Personenbedingte Kiindigung Nr. 31 = EzA KSchG § 1 Personenbedingte Kiindigung Nr.
25 Rn. 15; BAGE 103, 111 = NJW 2003, 1685 = NZA 2003, 483 [zu B Il 2 a]).” (BAG aaO)

Ergibt sich, dass keine andere sinnvolle Einsatzmdoglichkeit besteht, so kann eine per-
sonenbedingte Kiindigung gerechtfertigt sein.

2. kein VerstoB gegen das Diskriminierungsverbot

Allerdings kénnte eine personenbedingte Kindigung nach der aus Glaubensgrinden
gerechtfertigten Weigerung, einer Arbeitsanweisung nachzukommen, gegen das Dis-
kriminierungsverbot des AGG verstol3en.

,Eine unmittelbare Benachteiligung des Kl. wegen seiner Religion i.S. von § 7 1 i. V. mit §§ 1, 31 AGG
scheidet aus. Die Kiindigung ist nicht deshalb erfolgt, weil der KI. Moslem ist, sondern weil er sich aul3er
Stande sieht, bestimmte vertraglich eingegangene Verpflichtungen zu erfiillen. Auch eine mittelbare Dis-
kriminierung liegt nicht vor. Unabhéngig davon, ob mit einer solchen Kiindigung eine besondere Benach-
teiligung i. S. von § 3 Il AGG einhergehen kann, ist es jedenfalls durch ein rechtméBiges Ziel sachlich ge-
rechtfertigt und als Mittel zu dessen Erreichung angemessen und erforderlich, dass der Arbeitgeber das
Arbeitsverhdltnis mit einem Arbeitnehmer beendet, der wegen seiner Glaubensliberzeugungen subjektiv
nicht in der Lage ist, die vertraglich iibernommenen Aufgaben zu verrichten, und anderweitig nicht
eingesetzt werden kann.” (BAG aaO)

3. Anwendung auf den Fall

LAUf der Grundlage der bisherigen Feststellungen des LAG kann nicht beurteilt werden, ob die Kiindigung
vom 05.03.2008 i. S. von § 1 1| KSchG sozial gerechtfertigt ist. Der KI. hat nachvollziehbar dargelegt, dass
er sich an das islamische Alkoholverbot gebunden fiihle, aus dem er ableite, auch das Einrdumen alkoho-
lischer Getrénke unterlassen zu miissen. Seine hierauf gestlitzte Weigerung, im Getrdnkebereich im Kon-
takt mit alkoholischen Getrédnken zu arbeiten, berechtigte die Bekl. nur dann zur Kiindigung, wenn keine an-
dere, den Glaubenskonflikt vermeidende und ihr den Umstdnden nach zumutbare Méglichkeit einer Be-
schiftigung bestanden hat. Dazu, ob eine solche Alternative gegeben war, hat das LAG keine ausreichen-
den Feststellungen getroffen.” (BAG aaO)

4. Ergebnis: Die Sache war zuriickzuweisen.
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§ 1421 StGB LG Diisseldorf / OLG KolIn: Definition des Verkehrsunfalls

StGB Verkehrsunfall StGB
§1421 Begriffsdefinition

(LG Diisseldorf in NStZ-RR 2011, 355; Urteil vom 06.05.2011 — 29 Ns 3/11;
OLG KolIn in NStZ-RR 2011, 354; Urteil vom 19.07.2011 — 1 RVs 138/11)

1. Es liegt kein Verkehrsunfall i.S. des § 142 StGB vor, wenn beim Beladen eines Kfz einer
der vom Kunden benutzten Einkaufswagen auf der Parkflache eines Einkaufszentrums
wegrollt, gegen einen fremden Pkw st6Bt und diesen beschéadigt (LG Dusseldorf aaO).

2. Ein ,Unfall im StraBenverkehr” i.S. des § 142 | StGB liegt vor, wenn der Flhrer eines
auf offentlicher StralRe geparkten Lkw beim Ladevorgang ein Teil des Ladegutes statt
auf die Ladeflache versehentlich gegen die Seitenwand des Lkw wirft und ein anderes
Fahrzeug durch das abprallende Teil beschadigt wird (OLG KdIn aaO).

A. Verkehrsunfall bei Kollision mit Einkaufswagen (LG Diisseldorf in NStZ-RR 2011, 355)

Fall: Der Angekl. suchte mit einem Lkw ein Einkaufszentrum auf und begab sich nach den Einkdufen mit 2 Ein-
kaufswagen zu dem auf dem Parkplatz abgestellten Lkw. Beim Ausladen eines der Einkaufswagen geriet
der andere Einkaufswagen selbststéndig ins Rollen, prallte gegen ein in einer gegentberliegenden Parkli-
cke abgestelltes Fahrzeug und verursachte an diesem einen Sachschaden in Héhe von 1.496,78 €. Der
Angekl. holte den Einkaufswagen zuriick, obwohl er die Beschadigung des anderen Pkw wahrgenommen
hatte und verliel? den Ort des Geschehens, um sich den Feststellungen zu entziehen.

Der Angekl. kdnnte sich damit wegen unerlaubten Entfernens vom Unfallort nach § 142 |
StGB strafbar gemacht haben.

. Der Tatbestand des unerlaubten Entfernens vom Unfallort setzt einen Unfall im Stra-
Renverkehr voraus.

Dies ist jedes plétzliche Ereignis, das mit dem StraBenverkehr und seinen Gefah-
ren ursachlich zusammenhiangt und zu einem nicht véllig belanglosen Personen-
oder Sachschaden fihrt (vgl. BGH NJW 2002, 626).

Il. Vor diesem Hintergrund geniigt nicht jedwede, i.S. der Bedingungstheorie ursachli-
che Verkniipfung des Schadensereignisses mit einem Verkehrsgeschehen zur An-
nahme eines Unfalls im Stralenverkehr. Vielmehr setzt dies einen straBenverkehrs-
spezifischen Gefahrzusammenhang voraus. Es mussen sich in dem Verkehrsunfall
gerade die typischen Gefahren des StralRenverkehrs verwirklicht haben (BGH NJW
2002, 626).

1. Gleichwohl werden von der Uberwiegenden Auffassung in Rspr. und Lit. auch
Kollisionen zwischen Einkaufswagen, rollbaren Millcontainern etc. und einem ge-
parkten Pkw als vom Tatbestand des § 142 StGB erfasst angesehen.

vgl. OLG Koblenz MDR 1993, 366; OLG Stuttgart VRS 47 (1974), 15; LG Berlin NStZ 2007, 100; LG
Bonn NJW 1975, 178; Schoénke/Schrdder, StGB, 28. Aufl., § 142 Rn 17; Geppert, LK-StGB, 11. Aufl., §
142 Rn 25; Lackner/Kuhl, StGB, 26. Aufl., § 142 Rn 6; Burmann/HeR/Jahnke/Janker, Stral’enver-
kehrsR, 21. Aufl., § 142 StGB Rn 4

2. LG Diisseldorf aaO lehnt diese Auffassung ab.

vgl. hierzu auch AG Tiergarten NJW 2008, 3728; Rudolphi/Stein, SK-StGB § 142 Rn 12; MiKo-
StGB/Zopfs, § 142 Rn 34; Schild, NK-StGB, 2. Aufl., § 142 Rn 39; ders., AK-StGB, § 142 Rn 99; Wei-
gend JR 1993, 115; vgl. auch Heghmanns, Strafrecht fir alle Semester, BT, 2009, Rn 527

a) Bereits der Gesetzeswortlaut legt — ausgehend von der allgemeinen Auffas-
sung, dass es fir das Merkmal eines ,Unfalls im Straltenverkehr” jedenfalls
nicht ausreicht, wenn sich der Vorfall im &ffentlichen Verkehrsraum ereignet
(BGH NJW 2002, 626) — eine Auslegung nahe, die Vorgange, die keinen Zu-
sammenhang mit der Fortbewegung wenigstens eines der Beteiligten mittels
eines Fahrzeuges aufweisen, vom Tatbestand des § 142 StGB ausnimmt.

»S0 mag es zwar etwa mdglich sein, die Beschadigung eines Fahrzeuges beim Ein- und Ausstei-

gen aus einem nebenstehenden Fahrzeug noch als Teil der Fortbewegung und somit als Unfall
im StralBenverkehr zu begreifen (vgl. AG Berlin-Tiergarten NJW 2008, 3728; Zopfs, § 142 Rn 34;
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b)

vgl. auch OLG Stuttgart NJW 1969, 1726: Hinunterklappen der Bordwand eines parkenden Lkw).
Einen Vorgang wie den vorliegenden, der mit der Bewegung mittels der beiden — im weitesten
Sinne — involvierten Fahrzeuge (des Pkw und des Lkw) keinen Zusammenhang aufweist, son-
dern allein auf die Bewegung des Einkaufswagens, der selbst kein Fahrzeug darstellt (vgl. § 24
StVO; Heghmanns, Rn 527, 473f.), zurlickzufiihren ist, dirfte jedoch bereits im allgemeinen
Sprachgebrauch (vgl. Fischer, StGB, 58. Aufl., § 1 Rn 10) nicht als ,Unfall im Straenverkehr”
angesehen werden.” (LG Dusseldorf aaO)

Entscheidend spricht aber der Schutzzweck der Norm gegen eine Einbe-
ziehung derartiger Vorgédnge in den Tatbestand des § 142 StGB.

,Die Feststellungsduldungspflicht, deren Verletzung § 142 StGB mit Strafe bedroht, stellt eine
Besonderheit des StralBenverkehrsrechts dar (vgl. OLG Stuttgart VRS 47, 15). Denn aul3erhalb
des Strallenverkehrs besteht grds. weder bei vorsétzlichem noch bei fahrldssigem Verhalten eine
strafrechtlich bewehrte Verpflichtung, am Ort des schéddigenden Ereignisses zu verbleiben und
die in § 142 StGB genannten Feststellungen zu ermdéglichen bzw. eine angerissene Zeit zu war-
ten, obwohl auch bei Vorgdngen aul8erhalb des Strallenverkehrs die Vermégensinteressen des
Geschédigten in gleicher Weise beriihrt sein mégen (zu den wenigen weiteren Sonderregelungen
in Randbereichen vgl. Fischer, § 142 Rn 4).

Die Legitimation dieser im Jahr 1940 unter Ausdehnung des Tatbestandes in das Kernstrafrecht
libernommenen Ausnahmevorschrift wird daraus hergeleitet, dass im StralBenverkehr auf Grund
der Geschwindigkeit der Abldufe und der relativen Anonymitét der Beteiligten die Vermdgensinte-
ressen des Gesch. und die Sicherung seiner zivilrechtlicher Entschadigungsanspriiche in
besonderer, liber das gewdhnliche Mal3 hinausgehender Weise geféhrdet sind und deshalb be-
sonderen, auch strafrechtlichen Schutzes bedlirfen (Geppert, § 142 Rn 3, 25; vgl. aber Schii-
nemann DAR 1998, 424: ,verfassungswidrige Uberkriminalisierung”: kritisch auch Fischer, § 142
Rn 4: ,Anachronismus” und Sternberg-Lieben, § 142 Rn 1a a.E., m. w. Nachw.).” (LG Dusseldorf
aa0)

Eine Auslegung des Tatbestandes hat daher den oben genannten Schutzzweck
zu berlcksichtigen und sich innerhalb der durch ihn gezogenen Grenzen zu
bewegen. Angesichts des dargelegten Ausnahmecharakters der Feststel-
lungsduldungs- und Wartepflicht im StraBenverkehr besteht keine Veran-
lassung zu einer Auslegung, welche die Strafbarkeit Uber den genannten ein-
geschrankten Schutzzweck hinaus ausdehnt.

L2Unter Berticksichtigung dieser Grundsétze fehlt es nach der Auffassung des Gerichts in der vor-
liegenden Konstellation an dem erforderlichen stralBenverkehrsspezifischen Gefahrzusammen-
hang und somit an einem Unfall im StraBenverkehr: Denn die Fortbewegung mittels des auf dem
Parkplatz abgestellten Fahrzeuges mag zwar den urspriinglichen Anlass gebildet haben, weshalb
der schédigende Einkaufswagen zum Be- und Entladen in die Position verbracht wurde, von der
aus er sodann selbsttatig gegen das weitere geparkte Fahrzeug rollen konnte. Es liegt insoweit
zwar ein Kausalzusammenhang im weitesten Sinne zwischen der Fortbewegung mittels des
Lkw und dem schédigenden Ereignis vor. Jedoch fehlt es an der dariiber hinausgehenden Vo-
raussetzung eines straRenverkehrsspezifischen Gefahrzusammenhanges.

Denn das Wegrollen eines Einkaufswagens auf einem Parkplatz hat mit der besonderen
Schadenstrédchtigkeit und Typizitét gerade des 6ffentlichen StraBenverkehrs nichts zu tun
(so ausdriicklich Rudolphi/Stein, § 142 Rn 12).

Von einer Realisierung gerade der Gefahren des 6ffentlichen Stralenverkehrs in diesem
Sinne kann vielmehr nur dann gesprochen werden, wenn zum einen zumindest auf der Seite ei-
nes Beteiligten ein Fahrzeug i.S. der StVO involviert ist (Heghmanns, Rn 527 mwN; a.A. Fischer,
§ 142, Rn 9) und zum anderen der Unfall Ausdruck gerade derjenigen Gefahren ist, die mit der
Fortbewegung mittels dieses Fahrzeuges verbunden sind (Rudolphi/Stein, § 142, Rn 12; Zopfs, §
142, Rn 34).

Das Gericht verkennt dabei nicht, dass nach dem Wortlaut des § 142 StGB die Beteiligung eines
Fahrzeuges nicht vorausgesetzt wird. Danach wiirde vielmehr selbst der Zusammenprall zweier
FuBgénger ausreichen (vgl. Fischer, § 142 Rn 9). Die oben genannte Einschrénkung ergibt sich
aber aus dem oben dargelegten Sinn und Zweck der Norm, denn nur bei Beteiligung eines
Fahrzeuges und einer Realisierung der mit seiner Fortbewegung verbundenen Gefahren besteht
eine gegeniiber sonstigen Schadenssituationen besondere Gefdhrdung der Vermégensinteres-
sen des Gesch., die eine strafbewehrte Feststellungsduldungspflicht zu rechtfertigen vermag.

Der erforderliche straBenverkehrsspezifische Gefahrzusammenhang setzt dabei nicht notwendig
voraus, dass das Fahrzeug im Unfallzeitpunkt bewegt wird (,ruhender Verkehr”, etwa im oben
genannten Fall der Beschddigung des benachbarten Fahrzeuges beim Ein- und Aussteigen). Die
Grenzen des Tatbestandes sind aber liberschritten, wenn — wie im vorliegenden Fall — das Ge-
fahrenpotential der beiden zur Fortbewegung genutzten Fahrzeuge und der Fortbewegung als
solcher in keiner Weise zur Entstehung des Unfalls beigetragen hat.“ (LG Disseldorf aaO)
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c) Nach der Auffassung des LG Dusseldorf aaO kann das Wegrollen eines Ein-
kaufswagens auch nicht als Teil eines , Transportvorganges” zum ver-
kehrstypischen Geschehen erklart werden.

JInsoweit lassen die dahingehenden Stellungnahmen (trotz Bezugnahme auf das Erforderis des
stralBenverkehrsspezifischen Gefahrzusammenhangs, vgl. OLG Koblenz MDR 1993, 366) in der
Sache letztlich einen lediglich kausalen, aber gerade nicht stralBenverkehrsspezifischen Gefahr-
zusammenhang fiir die Begriindung der Strafbarkeit ausreichen, was jedoch dem o.g. Schutz-
zweck des § 142 StGB nicht gerecht wird. Denn die Gefahr einer Sachbeschédigung durch einen
infolge Unachtsamkeit beim Be- oder Entladen eines stehenden Fahrzeuges wegrollenden Ein-
kaufswagen stellt keine Realisierung der spezifischen Gefahren der Fortbewegung mittels
des Fahrzeuges dar. Vielmehr handelt es sich um die Verwirklichung der Gefahren der Verwen-
dung eines rollenden Einkaufswagens (LG Marburg NJW-RR 1994, 221), der selbst kein Fahr-
zeug darstellt (§ 24 StVO; vgl. aber OLG Koblenz MDR 1993, 366 (,ungewdéhnliches Verkehrs-
mittel”) und OLG Stuttgart VRS 47, 15 [,schwer lenkbare Fahrzeuge”]). Diese Gefahren kommen
wiederum allenfalls aus Anlass der vorangehenden Fortbewegung mittels eines Fahrzeuges zum
Tragen, stehen jedoch nicht in einem hinreichend engen Zusammenhang mit einer Verkehrsteil-
nahmehandlung (OLG Koblenz MDR 1994, 366; Geppert, § 142 Rn 25). Dies zeigt sich bereits
daran, dass ein solches Schadensereignis auch in Féllen denkbar ist, in denen der Einkaufswa-
gen nicht zum Beladen eines Fahrzeuges verwendet wird (sondern etwa direkt zur Wohnung ge-
schoben wird) oder der Einkaufswagen wegrollt, wéhrend der Benutzer in gro3er Entfernung vom
Fahrzeug etwa in ein Gesprédch verwickelt wird, oder aber das Fahrzeug zu diesem Zeitpunkt be-
reits vom Parkplatz entfernt wurde (vgl. dazu AG Linen NJW-RR 1994, 26).“ (LG Dusseldorf
aa0)

B. Verkehrsunfall bei Beladen eines Lkw (OLG Koéin in NStZ-RR 2011, 354)
Fall: Der Angekl. ist selbststéandiger Schrotthandler. Am 19.04. fiihrte der Angekl. seinen Lkw im Bereich U, um

Schrott zu sammeln. Der Zeuge X befand sich zu dieser Zeit vor dem I-Weg in U, wo er bei der Demontage
einer Heizung half. Da er das ,Bimmeln” des Schrotthdndlers gehért hatte, stellte er diverse Bleche vor dem
Haus ab und hielt den Angekl., als der mit seinem Lkw vorbeikam, an, weil dieser die Bleche mitnehmen
sollte. Der Angekl. parkte seinen Lkw rechts auf der Strafe und stieg aus, um die Blechteile aufzuladen.
Rechts neben dem Lkw stand in einer Entfernung von wenigen Metern der dort ordnungsgemaf geparkte
Pkw VW. X reichte dem auf dem Vorplatz vor dem Haus zwischen Pkw und Lkw stehenden Angekl. die Ble-
che an, welche dieser sodann Uber die Seitenwande auf die Ladeflache des Lkw warf. Eines der Bleche
warf er nicht hoch genug, so dass es nicht iber die Seitenwand flog, sondern von auf’en gegen die Seiten-
wand der Ladeflache prallte und von dort zuriickflog und gegen die A-Saule des geparkten Pkw VW fiel und
den Pkw beschadigte. Es entstand eine sichtbare Beschadigung im unteren Bereich der A-Saule des Pkw.
Die Reparatur des Schadens kostete ohne Mehrwertsteuer rund 1.890 €.

Der Angekl. hatte bemerkt, dass durch seinen Fehlwurf das geparkte Fahrzeug beschadigt worden war. Er
hob die Blechplatte vom Boden auf und warf sie auf den Lkw. Er kimmerte sich dann aber nicht weiter um
den Schaden, sondern beendete seine Ladetétigkeiten, obwohl noch nicht alle Bleche aufgeladen waren,
und stieg in seinen Lkw mit dem Bemerken zum Zeugen X, er misse sofort weg, er kdme aber wieder. Er
fuhr sodann davon, ohne allerdings zum Unfallort zurlickzukehren.

Zu prifen ist, ob der Angekl. sich wegen unerlaubten Entfernens vom Unfallort nach
§ 142 | StGB strafbar gemacht hat.

Dies setzt voraus, dass es sich bei der Beschadigung des Pkw um einen ,Unfall im Stral3en-
verkehr” i. S. des § 142 | StGB handelt.

Wie bereits zuvor unter A | u. Il dargelegt, ist ein Unfall in diesem Sinne jedes schadi-
gende Ereignis, das mit dem StraBenverkehr und seinen Gefahren urséchlich zu-
sammenhangt, wobei jedoch nicht jedwede urséchliche Verknlipfung des Schadenser-
eignisses mit einem Verkehrsgeschehen genigt, sondern ein straBenverkehrsspezifi-
scher Gefahrenzusammenhang vorliegen muss.

Eine solche Reduzierung des Tatbestandes ist erforderlich, um schadigende Ge-
schehensabldufe von der Bewertung als ,Verkehrsunfall” auszuschliel®en, die véllig au-
Rerhalb des Strallenverkehrs liegen. Auszuschlielen sind danach Geschehensablaufe,
bei denen der 6ffentliche Verkehrsraum eher zufélliger Art und der eingetretene Scha-
den weniger die unmittelbare Folge eines Verkehrsvorganges als vielmehr das Ergeb-
nis ausschlieBlich verkehrsfremden Verhaltens ist (Geppert, LK-StGB, 12. Aufl,,
§ 142 Rn 23; vgl. BGHSt 47, 158 = NJW 2002, 626 = NZV 2002, 236).

Dass sich in dem Schadensereignis ein verkehrstypisches Unfallrisiko realisiert hat,
kann jedenfalls dann nicht angenommen werden, wenn ein Verhalten schon nach sei-
nem duBeren Erscheinungsbild keine Auswirkung des allgemeinen Verkehrsrisi-
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kos, sondern einer deliktischen Planung ist (BGHSt 47, 158 = NJW 2002, 626 = NZV
2002, 236).

Dariber hinaus gestaltet sich die Grenzziehung zwischen straBenverkehrstypischen
und verkehrsatypischen Schadensrisiken schwierig (vgl. Schénke/Schréder, StGB,
28. Aufl.,, § 142 Rn 18,19 m. w. Nachw.). Insbesondere ist die Unterscheidung zwi-
schen flieBendem und ruhendem Verkehr kein Abgrenzungskriterium.

Als Schadenereignisse i.S. des § 142 StGB kommen namlich auch solche im ruhenden
Verkehr in Betracht, wenn sie verkehrsbezogene Ursachen haben (OLG Stuttgart NJW
1969, 1726; LG Bonn NJW 1975, 178; OLG KdIn VRS 65, 431; Sternberg-Lieben, § 142
Rn 14; Burmann/HelR/Jahnke/Janker, StVR, 21. Aufl., § 142 StGB Rn 4). Wer sein Fahr-
zeug auf offentlichem Grund abstellt, ist wahrend der gesamten Dauer des Parkens
Verkehrsteilnehmer (Burmann u.a., § 1 StVO Rn 19). Das Be- und Entladen von halten-
den oder parkenden Fahrzeugen ist verkehrsbezogener Teil des ruhenden Verkehrs,
wenn ein innerer Zusammenhang mit der Funktion eines Kraftfahrzeugs als Verkehrs-
und Transportmittel besteht (vgl. OLG Stuttgart NJW 1969, 1726; Deutscher VRR 2009,
70 — abl. Anm. zu AG Tiergarten, NJW 2008, 3728; Burmann, § 7 StVG Rn 10). Das Be-
und Entladen umfasst auch Nebenverrichtungen, die auf Grund ihrer notwendigen Zu-
gehdrigkeit als deren Bestandteil erscheinen (Hel3, § 1 StVO Rn 25).

Danach ist nach Auffassung des OLG K&éln aaO in dem hier vorliegenden Fall ein ver-
kehrsbezogener Zusammenhang zu bejahen.

J[Die] Abgrenzungserwégung, ein solcher Zusammenhang ldge nur vor, wenn der Schaden an dem Pkw
durch ein vom Lkw herabgefallenes Ladungsteil verursacht worden wére, greift zu kurz: Ist das Be- und
Entladen verkehrsbezogener Teil des ruhenden Verkehrs, dann macht es bezogen auf das Tatbe-
standsmerkmal ,Unfall im StralBenverkehr” keinen Unterschied, ob ein bereits geladener Gegenstand vom
geparkten Fahrzeug herunterféllt oder der Schaden bereits beim Beladen des Fahrzeugs oder erst spéter
beim Entladen entsteht (Deutscher VRR 2009, 70). Dem Schutzbereich des § 142 StGB unterfallen ge-
rade solche Geschehensabldufe im offentlichen StraBenverkehr, die mit einem erhéhten Unfall- und
Schadensrisiko sowie — wegen der Beteiligung eines Fahrzeugs — mit dem Risiko eines schnellen Ent-
fernens des Verursachers vom Unfallort und damit einem gesteigerten Aufkldrungsinteresse anderer
Verkehrsteilnehmer einhergehen (vgl. Geppert, § 142 Rn 23). Dazu gehéren aber insbesondere auch La-
devorgénge, und zwar gerade — wie vorliegend — fehlerhafte.“ (OLG KdIn aaO)
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StGB Untreue StGB
§ 266a ll Unméglichkeit der Beitragsentrichtung

bei illegalen Beschiftigungsverhiltnissen
(BGH in GmbHR 2011, 1098; Beschluss vom 11.08.2011 — 1 StR 295/11)

Bei illegalen Beschiftigungsverhiltnissen, die den Tatbestand des § 266a Il StGB
erfillen, wirkt die Unméglichkeit der Beitragsentrichtung i. d. R. regelmafig nicht
tatbestandsausschlieRfend.

Bei dem Tatbestand des § 266a Il Nr. 1 StGB handelt es sich um ein Erfolgsdelikt, das
an ein aktives Tun anknipft. Nur im Rahmen des Tatbestands des § 266a Il Nr. 2 StGB
ist ein echtes Unterlassungsdelikt gegeben.

Anders als § 266a | StGB enthalt der Tatbestand des § 266a Il StGB Uber die Nichtzah-
lung hinausgehende Unrechtselemente: Hierbei ist zwischen den das Unrecht des Tat-
bestands pragenden Tathandlungen des § 266a |l StGB und dem Vorenthalten als deren
Folge keine strikte aquivalente Kausalitat in dem Sinne erforderlich, dass der Arbeit-
geber ohne die Tathandlung — also bei ordnungsgemafen Angaben — die Beitrédge ge-
zahlt haben misste. Der Zusammenhang ist vielmehr wie im Fall des gleichlautenden
§ 370 I AO funktional zu verstehen.

Soweit der Tatbestand des § 266a | StGB ebenfalls durch betrugsdhnliche, in § 266a
Il StGB beschriebene Handlungen verwirklicht und Arbeithehmeranteile zur Sozialver-
sicherung vorenthalten werden, finden die fiir echte Unterlassensdelikte geltenden
allgemeinen Grundsatze ebenfalls keine Anwendung.

Fall: Der Angekl. A hat zahlreiche Arbeitnehmer in ,Drickerkolonnen“ beschéftigt, die auRerhalb der gesetzlichen

Regelungen fur Haustiirgeschafte und ohne die fur sie geltenden Schutzbestimmungen des Handelsvertreter-
rechtes zumeist Zeitschriften-Abonnements, Telefonanschliisse oder vorgeblich gemeinnitzige Spenden einwar-
ben. Keiner der illegal (,schwarz®) beschaftigten Mitarbeiter war angemeldet, der Angekl. fiihrte keinerlei Steuern-
und Sozialversicherungsabgaben ab.

Zu prufen ist, ob der Angekl. sich wegen Vorenthaltung und Veruntreuung von Arbeitsentgelt
nach § 266a Il StGB strafbar gemacht hat.

Grds. macht sich nach § 266a | StGB strafbar, wer der Einzugsstelle Arbeitnehmeranteile
vorenthilt.

Mancher Arbeitgeber erspart sich die Arbeitgeberanteile gleich mit. Eine solche Vorge-
hensweise liel} sich bis zum 31.07.2004 Gber § 263 StGB erfassen; der Schaden bestand in
den nicht abgefihrten Arbeitnehmer- und Arbeitgeberanteilen. Problematisch war jedoch der
Fall, in dem eine Meldung an die Einzugsstelle tberhaupt nicht erfolgt war, da dann eine
Tauschungshandlung nicht gegeben war; dann blieben Gber § 266a | StGB nur die nicht ab-
gefiihrten Arbeitnehmeranteile strafrechtlich relevant.

Um hier Abhilfe zu schaffen, fihrte der Gesetzgeber - nicht etwa nach dem Vorbild des
§ 266a | StGB, sondern in Anlehnung an § 370 AO mit Vorrang vor § 263 StGB - den auf
vom Arbeitgeber zu tragende und abzufihrende Lohnanteile beschrankten § 266a Il StGB
ein:

Fiir die Abs. 1 und 2 des § 266a StGB gelten nicht nur ganz unterschiedliche Strafbar-
keitsvoraussetzungen, sondern das Gesetz verlangt die strikte Aufteilung in von Abs. 1 er-
fasste Arbeitnehmer- und unter Abs. 2 fallende Arbeitgeberanteile. Hier stellte sich die Fra-
ge, wie dies geschehen soll, wenn lberhaupt keine Anmeldung des Arbeitsverhaltnisses er-
folgt ist (vgl. z. B. BGH NStZ 2010, 635; NStZ 2011, 161; NStZ-RR 2010, 376 = NJW 2011,
97 = StV 2011, 347).

Unterschiede bestehen im Hinblick auf die Unméglichkeit der Pflichterfillung: Wer die
Arbeitnehmeranteile mangels liquider Mittel nicht abzufiihren in der Lage ist, kann wegen
dieser Unterlassung nicht gem. § 266a | StGB bestraft werden. Fur die Arbeitgeberanteile ist
Tathandlung gem. § 266a Il StGB hingegen nur die sozialrechtliche Meldung. Diese kann
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jedoch trotz fehlender Finanzmittel erfolgen. Mit der wirtschaftlichen Lage lasst sich die Un-
mdoglichkeit der gem. § 266a Il Nr. 2 StGB strafbaren Unterlassung demgemal} nicht be-
grunden. Dies fuhrt zur Frage der gespaltenen Unmdglichkeit: Beschrénken fehlende Finan-
zen die Strafbarkeit des Arbeitgebers auf § 266a Il StGB?

1. Die in den ,Drickerkolonnen” des Angekl. beschéftigten Personen waren vollstandig in
den Betrieb des Unternehmens des Angekl. eingegliedert und dessen Weisungen un-
terworfen. Damit war der Angekl. Arbeitgeber der in seinem Unternehmen beschéftigten
Personen.

2. Fur die Beurteilung, ob ein sozialversicherungs- und lohnsteuerpflichtiges Ar-
beitsverhéltnis vorliegt, sind allein die tatsachlichen Gegebenheiten maRgeblich.
Liegt danach ein Arbeitsverhéltnis vor, kénnen die Vertragsparteien die sich hieraus er-
gebenden Beitragspflichten nicht durch eine abweichende vertragliche Gestaltung be-
seitigen (vgl. BGH NStZ 2010, 337 m. w. Nachw.).

,Dem steht auch die Entscheidung des BAG NJW 2010, 2455 = NZA 2010, 877 nicht entgegen: Danach ist
bei der Gesamtwiirdigung eines Sachverhalts zur Kldrung der Frage, ob ein Arbeitsverhéltnis vorliegt ,zu-
dem die Vertragstypenwahl der Parteien zu berticksichtigen®. Lediglich dann, ,wenn die tatséchliche Hand-
habung nicht zwingend fiir ein Arbeitsverhéltnis spricht, miissen sich die Parteien an dem von ihnen ge-
wébhlten Vertragstypus festhalten lassen” (BAG NJW 2010, 2455 = NZA 2010, 877). Vorliegend sind indes
auf Grundlage der getroffenen Feststellungen die Voraussetzungen eines Arbeitsverhéltnisses zweifelsfrei
gegeben.” (BGH aaO)

3. Dass dem Angekl. die Zahlung der Sozialversicherungsbeitrdge unmdglich gewesen
ware, ist nicht festgestellt.

4. Dessen ungeachtet wirkt in Fallen der vorliegenden Art — d. h. bei illegalen Beschéfti-
gungsverhaltnissen — die Unmaoglichkeit der Beitragsentrichtung — anders als im ori-
ginaren Anwendungsbereich des § 266a | StGB (vgl. insoweit BGHSt 47, 318 = NJW
2002, 2480 = NStZ 2002, 547) — regelmalig nicht tatbestandsausschlieRend.

a) Anders als im Rahmen von § 266 a | StGB besteht vorliegend die Tathandlung nicht
im Vorenthalten — also dem schlichten Nichtzahlen — der Sozialversicherungsbei-
trage. Hier ist das Vorenthalten vielmehr Folge der in § 266 a Il StGB definierten
Tathandlungen.

,Bei dem Tatbestand des § 266a Il Nr. 1 StGB handelt es sich dabei um ein Erfolgsdelikt, das an ei-
nem aktiven Tun ankndipft. Lediglich im Rahmen des Tatbestands des § 266a Il Nr. 2 StGB ist ein ech-
tes Unterlassungsdelikt gegeben (Fischer, StGB, 58. Aufl., § 266a Rn 21). Anders als § 266a | StGB
enthélt der Tatbestand des § 266a Il StGB mithin (ber die Nichtzahlung hinausgehende Unrechtsele-
mente (vgl. Graf/Jdger/Wittig, Wirtschafts- u. SteuerstrafR, 2011, § 266 a Rn 64: ,Die Pflichtverletzun-
gen des Arbeitgebers nach Nr. 1 und 2 verkérpern ein erhéhtes Unrecht und eine typische Gefahrer-
héhung im Hinblick auf die eintretende Beitragsvorenthaltung®).” (BGH aaO)

b) Hierbei ist zwischen den das Unrecht des Tatbestands pragenden Tathandlungen
des § 266a Il StGB und dem Vorenthalten als deren Folge keine strikte dquivalen-
te Kausalitit in dem Sinne erforderlich, dass der Arbeitgeber ohne die Tathand-
lung — also bei ordnungsgemaflen Angaben — die Beitrdge gezahlt haben musste.
Der Zusammenhang ist vielmehr wie im Fall des gleichlautenden § 370 | AO funkti-
onal zu verstehen (vgl. Graf/Jager/Wittig, § 266a Rn 64), was auch der Absicht des
Gesetzgebers entspricht, die Vorenthaltung von Sozialversicherungsbeitrdgen bei
Verletzung von Erklarungspflichten in Anlehnung an § 370 AO unter Strafe zu stel-
len (BT-Dr 15/2573, S. 28).

c) Die bei Verwirklichung des Tatbestands des § 266 a | StGB als echtem Unterlas-
sensdelikt geltenden allgemeinen Grundsétze, wonach dem Handlungspflichtigen
die Erfiillung seiner gesetzlichen Pflicht méglich und zumutbar sein missen
(vgl. BGHSt 47, 318 = NJW 2002, 2480 = NStZ 2002, 547), kénnen daher hinsicht-
lich der Tatbestandsalternative des § 266a Il Nr. 1 StGB von vornherein keine An-
wendung finden. Lediglich bei dem echten Unterlassungsdelikt des § 266a Il Nr. 2
StGB sind sie zu beachten.

»,Mébglich und zumutbar muss dann allerdings nur die Erfiillung der Handlungspflichten sein, deren Ver-
letzung im Tatbestand vorausgesetzt wird. Das sind die sozialversicherungsrechtlichen Meldepflichten,
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BGH: Untreue durch Beitragshinterziehung

d)

namentlich die nach § 28a SGB IV. Demgegentiber gelten sie nicht im Hinblick auf die Folge des Un-
terlassens, d. h. dem Vorenthalten der Sozialversicherungsbeitrdge.” (BGH aaO)

Soweit in Féllen der vorliegenden Art der Tatbestand des § 266a | StGB ebenfalls
durch betrugséhnliche, in § 266a Il StGB beschriebene Handlungen verwirklicht und
Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung vorenthalten werden, finden die fiir
echte Unterlassensdelikte geltenden allgemeinen Grundséatze auf Grund der
vorstehenden Erwagungen ebenfalls keine Anwendung.

,Denn der Gesetzgeber beabsichtigte insoweit eine einheitliche Anwendung beider Absétze in der
Praxis (BT-Dr 15/2573, S. 28), die im Hinblick auf den liber das schlichte Nichtzahlen der angemelde-
ten Sozialversicherungsbeitrdge hinausgehenden Unrechtsgehalt der Taten auch geboten ist. Hinzu
kommt, dass im Hinblick auf eine eventuelle Unméglichkeit der Zahlung der Arbeitnehmeranteile in
Fallen der vorliegenden Art regelméBig ein schuldhaftes Vorverhalten gegeben ist (,omissio libera in
causa“, vgl. insow. BGHSt 47, 318 = NJW 2002, 2480 = NStZ 2002, 547), so dass die Unméglichkeit
der Zahlung der Beitrdge zum Félligkeitszeitpunkt ohnehin nicht tatbestandsausschlieend wirken
wiirde (vgl. auch BGH NStZ 1987, 454 = wistra 1987, 290).” (BGH aaO)

e) Dem steht auch § 266 a VI StGB nicht entgegen.

f)

sUngeachtet des ohnehin eingeschrénkten Anwendungsbereichs, den die Vorschrift bei Taten nach
§ 266a Il StGB hat (vgl. Laitenberger NJW 2004, 2703; Joecks wistra 2004, 441), bleibt der Strafauf-
hebungsgrund des § 266a VI StGB erhalten, soweit die Tat nach § 266a Il StGB begangen wur-
de, weil eine fristgemédRe Zahlung nicht méglich war. In Féllen der vorliegenden Art, bei denen die
Tat keine Reaktion auf wirtschaftliche Probleme des Arbeitgebers, sondern vielmehr Folge eines von
vornherein auf Umgehung der Beitragszahlungen angelegten Tatplans war, ist demgegendiber fir die
Anwendung des § 266a VI StGB ohnehin kein Raum (vgl. Laitenberger NJW 2004, 2703).“ (BGH aaO)

Die vorstehende, sich aus Wortlaut und Systematik der Vorschrift ergebende Aus-
legung wird zudem — neben den bereits angeflihrten Gesichtspunkten aus der Ent-
stehungsgeschichte des Tatbestands — vom Willen des Gesetzgebers getragen.

»Mit der Einflihrung des neuen § 266a Il StGB durch das Gesetz zur Intensivierung der Bekdmpfung
der Schwarzarbeit und damit zusammenhédngender Steuerhinterziehung vom 23.07.2004 (BGBI |,
1842) sollten die Strafbarkeitsliicken geschlossen werden, die bis dahin in Fallen des Beitragsbetrugs
gegeben waren (vgl. BT-Dr 156/2573, S. 28). Der Tatbestand des § 263 StGB war in Féllen der vorlie-
genden Art nach zutreffender Auffassung bereits dann erfiillt, wenn die Beitragsforderungen irr-
tumsbedingt nicht festgesetzt und beigetrieben wurden (vgl. BGH wistra 1984, 66; BGHSt 32, 236
= NJW 1984, 987 = NStZ 1984, 317, BGH NStZ 1987, 454 = wistra 1987, 290; a. A. obiter dictum BGH
NJW 2003, 1821 = NStZ 2003, 552). Dass der Gesetzgeber dahinter zuriickbleiben wollte, ist nicht er-
sichtlich.” (BGH aaO)
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GG Grundrechtsfahigkeit GG
% juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts
Art. 511 (VerfG Bbg. in NVWZ-RR 2011, 714 Beschluss vom 15.04.2011 - VfGBbg 50/10)

1. Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts geniel3en durch die Verfassung des Landes
Brandenburg in der Regel keinen Grundrechtsschutz.

2. Eine Ausnahme bilden die Prozessrechte, die durch die Verfassung des Landes Bran-
denburg in den Rang von Grundrechten erhoben worden sind.

3. Danach sind Gehérs- und Besetzungsriigen ebenso wie die Beanstandungen Gberlan-
ger Gerichtsverfahren zuléssig. Das Willkirverbot ist hingegen nur in verfahrensrechtli-
cher Hinsicht beachtlich.

Fall: In einem abgeschlossenen Klageverfahren vor dem VG Frankfurt (Oder) wurden zu Gunsten des jetzigen Be-
schwerdeflihrers mit Kostenfestsetzungsbeschluss vom 17.12.2009 (1 K 592/09) 120,67 Euro nebst finf Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinssatz nach § 247 BGB seit dem 28.09.2009 zur Erstattung festgesetzt. Nach Zah-
lungsaufforderung unter Vollstreckungsandrohung nebst Kostenberechnung fiir diese in Héhe von 14,28 Euro
gingen am 20.01.2010 mit dem Uberweisungstext ,Kostenfestsetzung VG 1 K 592/0“ 120,67 Euro beim Be-
schwerdeflhrer ein. Dieser buchte die Zahlung zunachst auf eine alte Beitragsforderung gegen die Schuldnerin.
Die Beschwerdefiihrerin forderte die Schuldnerin jedoch weiter zur Leistung von 137,57 Euro auf, weil sie keine
Zahlungsbestimmung getroffen habe und die Zahlung auf Abgabenforderungen gebucht worden sei. Am
09.03.2010 leistete die Schuldnerin einen Zinsbetrag von 2,00 Euro auf den Kostenfestsetzungsbeschluss und
meinte, dass die Forderung damit vollstdndig beglichen sei. Der Beschwerdefiihrer bestand weiter darauf, dass
auf die Hauptforderung bisher nicht geleistet worden sei.

Er beantragte am 12.04.2010 beim Verwaltungsgericht Frankfurt (Oder) die Vollstreckung einer Forderung von
14,41 Euro aus dem Kostenfestsetzungsbeschluss. Die Schuldnerin zahlte daraufhin 14,51 Euro. Es handele
sich ihrer Meinung nach um eine Nebenforderung. Die Hauptforderung sei mit der Zahlung vom 20.01.2010 be-
glichen worden, weil die mit dem Uberweisungstext getroffene Zahlungsbestimmung und der genau der Haupt-
forderung entsprechende Uberweisungsbetrag zu einer Anrechnung auf die Hauptforderung fiihrten. Der Be-
schwerdefihrer erklarte den Rechtsstreit in der Hauptsache fir erledigt. Eine Erledigungserklarung der Schuldne-
rin erfolgte zunachst nicht. Das Gericht stellte das Verfahren mit Beschluss vom 17.06. 2010 ein und legte in ent-
sprechender Anwendung von § 154 | VwGO der Vollstreckungsschuldnerin die Kosten auf. Vor Zustellung des
Beschlusses an die Beteiligten ging beim Gericht die Erledigungserklarung der Schuldnerin ein. Sie erhob zudem
gegen den Beschluss vom 17.06.2010 Beschwerde. Der Vorsitzende des Gerichts wies die Beteiligten darauf
hin, dass der Beschluss vom 17. 06.2010 unwirksam sein diirfte und er beabsichtige, eine Kostenentscheidung
nach § 161 Il VWGO zu treffen. Mit Beschluss vom 30.07.2010 hat der Vorsitzende das Verfahren in entspre-
chender Anwendung von §§ 92 Il 1, 161 Il VwGO eingestellt und Uber die Kosten entschieden. Es entspreche
biligem Ermessen, dem Beschwerdefiihrer die Kosten aufzuerlegen. Die zur Vollstreckung gestellte Forderung
sei eine Nebenforderung, deren selbststédndige Vollstreckung nach Lage des Falles im Hinblick auf den ver-
gleichsweise niedrigen Betrag (14,41 Euro) unverhaltnismaRig gewesen ware. Die dagegen gerichtete Anho-
rungsrige des Beschwerdefihrers wies das Gericht mit Beschluss vom 30.08.2010 als unbegriindet zuriick.

Mit seiner am 29.10.2010 erhobenen Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwerdefiihrer eine Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehdr vor Gericht und des Willkiirverbots (Art. 52 Abs. 3 1. und 2. Alt. der Verfassung
des Landes Brandenburg - LV). Die erneute Entscheidung Uber die Kosten sei rechtlich nicht vertretbar, sie ver-
stoRe gegen § 158 Il VwWGO, wonach Kostenentscheidungen unanfechtbar seien. Die ausschlieRlich gegen die
Kostenentscheidung gerichtete Beschwerde der Schuldnerin sei nicht statthaft gewesen. Die auf Grund von
§ 1611l VwGO getroffene Kostenentscheidung vom 30.07.2010 widerspreche inhaltlich dem in § 154 | VwGO
verankerten Verursacherprinzip. Die Schuldnerin habe erst nach Vollstreckungsantrag geleistet und daher die
Kosten zu tragen. Das Verwaltungsgericht habe dariiber hinaus den Anspruch des Beschwerdefiihrers auf recht-
liches Gehér verletzt und eine Uberraschungsentscheidung getroffen. Der Beschwerdefiihrer habe keine Kennt-
nis von der Ansicht des Gerichts gehabt, dass eine Vollstreckung von Kleinforderungen unverhéltnismafig sei.
Anderenfalls hatte er das Gericht auf die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg vom
08.08.2006 (OVG 9 L 27.06) aufmerksam gemacht. In Kenntnis dieser Entscheidung hatte das Verwaltungsge-
richt moglicherweise anders entschieden.

Hat die Verfassungsbeschwerde Aussicht auf Erfolg?
. Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde

1. Statthaftigkeit der Verfassungsbeschwerde (Art. 6 Il, 113 Nr. 4 Verf Bbg. i.V.m.
§ 45 VerfGG Bbg.; entspr. Art. 93 Nr. 4a GG, § 13 Nr. 8a BVerfGG)

Die Verfassungsbeschwerde ist dann einschlagig, wenn sich jemand gegen die Verfas-
sungsmaligkeit einer staatlichen Mallnahme wendet. Dies ist hier der Fall.
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2.

Beschwerdegegenstand (Art. 6 Il Verf Bbg. i.V.m. § 45 | VerfGG Bbg; entspr.Art 93
1 Nr. 4a GG, §§ 90 |, 95 1 BVerfGG)

Beschwerdegegenstand der Verfassungsbeschwerde ist ein Akt 6ffentlicher Gewalt
(alle deutschen Staatsgewalten; damit auch gegen Gesetze). Hier wendet sich der Bf.
gegen eine flr ihn nachteilige verwaltungsgerichtliche Entscheidung. Dies ist ein taugli-
cher Beschwerdegegenstand.

Beschwerdebefugnis (§ 45 | VerfGG Bbg.; entspr. Art. 93 | Nr. 4a, § 90 | BVerfGG)

Der Beschwerdefiihrer muss behaupten, in einem seiner Grundrechte verletzt zu sein.

a) Moglichkeit einer Rechtsverletzung

Eine Verletzung dieser Rechte dirfte demnach nicht von vornherein und nach
jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen sein, d.h. die angegriffene Malinahme
der offentlichen Gewalt muss Rechtswirkungen duflern und geeignet sein, die
Rechtspositionen des Beschwerdefiihrers zu seinem Nachteil zu verandern.

Eine Rechtsverletzung des Beschwerdefuhrers setzt jedoch voraus, dass dieser
Uberhaupt Tréger von Grundrechten sein kann. Juristische Personen kdnnen sich
nach Art. 5 lll Verf Bbg. (=Art. 19 lll GG) auf den Schutz der Grundrechte berufen,
wenn diese dem Wesen nach auf sie anwendbar sind.

aa)

Grundsatz

»,Nach Art. 5 Il Verf Bbg. gelten zwar die Grundrechte fiir inldndische juristische Personen, soweit
sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind. Die Grundrechte dienen jedoch vorrangig dem
Schutz der Freiheitssphére des einzelnen Menschen als natlirlicher Person gegen Eingriffe der
staatlichen Gewalt. Dariiber hinaus sichern sie Voraussetzungen und Mdéglichkeiten flir eine freie
Mitwirkung und Mitgestaltung des Einzelnen im Gemeinwesen. Daher sind die materiellen Grund-
rechte ihrem Charakter nach in erster Linie Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat.

Grundrechte und die zu ihrer Verteidigung geschaffene Verfassungsbeschwerde sind nach
sténdiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG), der sich das erkennende
Gericht fiir die Auslegung der Landesverfassung angeschlossen hat, auf juristische Personen
des offentlichen Rechts - jedenfalls soweit sie 6ffentliche Aufgaben efflillen - grundsétzlich
nicht anwendbar (LVerfGE Suppl. Bbg. zu Bd. 12, 172, 176; Lieber/Iwers/Emst, Verfassung des
Landes Brandenburg, Kommentar, Stand Febr. 2008, Art. 5 Ziff. 2.1; zum Bundesrecht: BVerfGE
68, 193, 206; BVerfG Beschluss vom 1. September 2000 - 1 BvR 178/00-, NVwZ-RR 2001, 93).
(VerfG Bbg. aa0)

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts kénnen sich in der Regel nicht auf
die Grundrechte berufen.

bb) Ausnahme: wehrfihiger, eigener Bereich

cc)

Ausnahmen gelten fiir solche juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts,
die - wie etwa Universitdten und Rundfunkanstalten - von den ihnen durch die
Rechtsordnung Ubertragenen Aufgaben her unmittelbar einem durch be-
stimmte Grundrechte geschiitzten Lebensbereich zugeordnet sind oder -
wie etwa Kirchen - kraft ihrer Eigenart ihm von vornherein zugehéren (vgl.
BVerfGE 61, 82, 102 und 75, 192, 196).

,Der Beschwerdefiihrer ist eine Kérperschaft des éffentlichen Rechts (§ 5 | 1 Gesetz (iber kom-
munale Gemeinschaftsarbeit im Land Brandenburg) und nimmt mit der Wasserver- und Abwas-
serentsorgung im Rahmen der Daseinsvorsorge eine typische 6ffentliche Aufgabe wahr, ohne ei-
nem durch bestimmte Grundrechte geschlitzten Lebensbereich zugeordnet zu sein.” (VerfG Bbg.
aa0)

Ausnahme: Prozessgrundrechte

Eine weitere Ausnahme gilt nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts fur die im Grundgesetz verbiirgten grundrechtsadhnlichen Rechte
der Art. 101 1 2 und Art. 103 | GG (sog. Prozessgrundrechte, st. Rspr. BVerfGE
61, 82, 104).

,Diese Verfassungsbestimmungen gehéren formell nicht zu den Grundrechten im Sinne von

Art. 19 GG; sie gewéhrleisten auch nach ihrem Inhalt keine Individualrechte wie die Art. 1 bis 17
GG, sondern enthalten objektive Verfahrensgrundsétze, die fiir jedes gerichtliche Verfahren
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b)

gelten und daher auch jedem zugutekommen miissen, der nach den Verfahrensnormen parteifa-
hig ist oder von dem Verfahren unmittelbar betroffen wird. Die fiir ein rechtsstaatliches Ge-
richtsverfahren konstitutiven Gewéhrleistungen des gesetzlichen Richters und des rechtlichen
Gehdrs wie auch weitere, etwa aus dem Rechtsstaatsprinzip und dem Verbot der Verfahrenswill-
kir abzuleitende Gewéhrleistungen wirken daher auch zugunsten der verfahrensbeteiligten
juristischen Person des d&ffentlichen Rechts. Die Funktion richterlicher Entscheidungen im
Rechtsstaat rechtfertigt sich nur, wenn sie unter Beachtung der Erfordernisse eines gehérigen
Verfahrens gewonnen werden (vgl. BVerfGE 61, 82, 104).”

Dieser Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts schliel3t sich das Gericht im Hinblick auf
die in Art. 52 I-IVVerf Bbg. verblirgten Grundrechte vor Gericht an. Juristische Personen des 6f-
fentlichen Rechts kénnen mit der Verfassungsbeschwerde VerstéRe gegen den Anspruch auf
rechtliches Gehdr, den gesetzlichen Richter, ziigiges und faires Verfahren sowie das ver-
fahrensrechtliche Willkiirverbot geltend machen (so auch LVerfGE 10, 257 und LVerfGE
Suppl. Bbg. zu Bd. 12, 172). (Verf Bbg. aa0)

(1) VerstoB gegen das Willkirverbot durch Anwendung materiellen
Rechts

Der Beschwerdefuhrer rugt, dass die Entscheidung in der Sache willkirlich
sei, weil sie auf die Unzuldssigkeit der Vollstreckung von Kleinforderungen
abstelle. Damit riigt er eine fehlerhafte Rechtsanwendung.

,Die Gleichheit vor Gericht gibt einen Anspruch auf die Uberpriifung gerichtlicher Entschei-
dungen durch das Verfassungsgericht auf Willkiirfreiheit (Maunz/Diirig, GG, Kommentar,
Stand: Oktober 2010, Art. 3 Rdnr. 394 ff.). Dieses Recht ist verletzt, wenn sich eine gericht-
liche Entscheidung als willkiirlich erweist. Das ist sie dann, wenn sie unter keinem rechtli-
chen Gesichtspunkt vertretbar ist und sich deshalb der Verdacht aufdrédngt, sie beruhe
auf sachfremden Erwédgungen (Beschluss vom 15. April 2010 - VfGBbg 5/10 -, ). Insoweit
stimmen die von der landes- und bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung entwi-
ckelte Schutzrichtung und der gezogene Rahmen der Priifungskompetenz beim sog. Will-
kiirverbot tiberein.

Im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde kommt eine Berufung auf das Willkiirverbot fiir
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts nur in dessen verfahrensrechtlicher Gestalt in
Betracht, die mit den Verfahrensgrundrechten in Art. 52 Abs. 3 und 4 LV gegeniiber Art. 12
Abs. 1 LV ihre spezielle normative Ausprdgung gefunden hat.

Einen Verstol3 gegen das Willktirverbot als Ausgangspunkt der Priifung von Gerichtsent-
scheidungen auf eine fehlerhafte Anwendung materiellen Rechts kann die juristische
Person des o6ffentlichen Rechts dennoch nicht mit der Verfassungsbeschwerde riigen
(BVerfGE 75, 192, 200). In dieser Ausprdgung wird das Willkiirverbot von den Verfahrens-
grundrechten des Art. 52 LV nicht erfasst.” (VerfG Bbg. aaO)

Hinsichtlich dieser Rige ist die Verfassungsbeschwerde daher unzuléssig.

(2) VerstoB gegen das Willkiirverbot durch Anwendung von Verfahrens-
recht

Soweit der Beschwerdefiihrer riigt, es sei willklrlich, entgegen § 158
VwGO eine neue Kostenentscheidung zu treffen, kann er sich auf das ver-
fahrensrechtliche Willkirverbot berufen.

(3) Verweigerung rechtlichen Gehors

Auf die Verweigerung des rechtlichen Gehdérs in einem gerichtlichen Ver-
fahren kann sich grundsétzlich auch eine juristische Person des &ffentli-
chen Rechts berufen.

eigene, gegenwartige und unmittelbare Betroffenheit

Uber die Méglichkeit einer Rechtsverletzung hinaus ist jedoch erforderlich, dass die
Beschwerdefiihrer selbst, gegenwértig und unmittelbar betroffen sind. Dies ist
bei einer gegen ihn ergangenen gerichtlichen Entscheidung stets anzunehmen.

4. Frist, § 47 VerfGG Bbg.

Die Verfassungsbeschwerde ist innerhalb von zwei Monaten (§ 93 BVerfGG: 1 Monat)
nach der belastenden MalRnahme zu erheben. Von der Einhaltung dieser Frist kann
ausgegangen werden.
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5. Rechtswegerschopfung, § 90 Il BverfGG
Der Bf. hat den Rechtsweg vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde ausgeschépft.
6. OrdnungsgemaéalRe Begriindung

Fraglich ist, ob die Verfassungsbeschwerde hinsichtlich der Verletzung des rechtlichen
Gehérs nach §§ 20 | 2, 46 VerfGG Bbg (vgl. §§ 23, 92 BVerfGG) entsprechend begrin-
det ist.

,Danach sind das (Landes-)Grundrecht, das verletzt sein soll, und die Handlung oder Unterlassung des
Organs oder der Behérde, durch die der Beschwerdefiihrer sich verletzt fiihlt, zu bezeichnen. Im Einzelnen
ist darzulegen, welchen verfassungsrechtlichen Anforderungen die angegriffene MalBnahme nicht geniigt
und inwieweit dadurch das bezeichnete Grundrecht verletzt sein soll. Rechtliches Gehér bedeutet zu-
néchst, dass der Einzelne vor der Entscheidung Gelegenheit hat, seine Sicht der Dinge darzulegen. Da-
bei muss er die einschldgigen rechtlichen Gesichtspunkte von sich aus in Betracht ziehen und seinen Vor-
trag darauf einstellen. Um rechtliches Gehdér zu gewdhren, muss das Gericht nur auf solche rechtlichen Ge-
sichtspunkte hinweisen, mit denen ein gewissenhafter Prozessbeteiligter nach dem bisherigen Prozess-
verlauf nicht zu rechnen braucht (vgl. Beschliisse vom 21. November 2002 - VfGBbg 99/02 -, NJ 2003, 85
und LVerfGE Suppl. Bbg. zu Bd. 11, 82, 86 f.). Dass ihn die die Héhe des Vollstreckungsbetrages und die
VerhéltnisméRigkeit der Vollstreckung im Einzelfall beriicksichtigende Billigkeitsentscheidung des Verwal-
tungsgerichts Frankfurt (Oder) in diesem Sinne (iberraschte, hat der Beschwerdefiihrer nicht nachvollzieh-
bar dargelegt. Dem Verfahrenbevollméchtigten war als Prozessbevollméchtigten des Beschwerdefiihrers im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren die Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts Frankfurt (Oder) zur
VerhéltnisméaBigkeit der Vollstreckung von Kleinbetragsforderungen zu Gunsten der &ffentlichen Hand spé&-
testens seit dem 02.06.2010 (Bekanntgabe des Beschlusses vom 27. Mai 2010 - 5 M 24/09 -) bekannt. Als
gewissenhafter Prozessbeteiligter musste er in Erwdgung ziehen, dass das Gericht bei der Kostentschei-
dung mal3geblich auf diesen Gesichtspunkt abstellen kénnte. Nach dem Hinweis des Vorsitzenden, wonach
er beabsichtigte, eine Kostenentscheidung nach § 161 Il. 2 VwGO zu treffen, war ausreichend Gelegenheit,
zu dieser Frage Stellung zu nehmen.” (VerfG Bbg. aa0O)

Die Verfassungsbeschwerde wegen der Verletzung des rechtlichen Gehdrs ist daher
mangels hinreichender Begriindung unzulassig.

Zwischenergebnis: Die Verfassungsbeschwerde ist nur hinsichtlich der Rige, es sei ge-
gen das verfahrensrechtliche Willkiirverbot verstolien worden, zulds-

sig.
Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn die gerichtlichen Entscheidungen dieses
verfahrensrechtliche Willklrverbot verletzen. Dies kommt aber nur in Betracht, wenn die
Entscheidung tberhaupt das einfache Verfahrensrecht fehlerhaft anwendet.

,Die erneute Entscheidung (ber die Kosten versté3t nicht gegen § 158 VwGO. Die allgemeinen Verfahrensvor-
schriften zum Urteils- und Beschlussverfahren finden zwar nach (berwiegender Auffassung auch im Vollstre-
ckungsverfahren nach §§ 167 ff. VwGO Anwendung (Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 15. Auflage, 2007,
§ 167 Rn. 3). Nach § 158 | VwGO ist die Anfechtung einer Entscheidung liber die Kosten unzuléssig, wenn
nicht gegen die Entscheidung in der Hauptsache ein Rechtsmittel eingelegt wird. Ist eine Entscheidung in der
Hauptsache nicht ergangen, so ist die Entscheidung (ber die Kosten unanfechtbar (Absatz 2). Auf die Anfecht-
barkeit der im Beschluss vom 17.06.2010 getroffenen Kostenentscheidung kommt es jedoch nicht an. Sie war
aus anderen Griinden unwirksam. Liegen (ibereinstimmende Erledigungserkldrungen vor, endet die Rechts-
héngigkeit eines Verfahrens (Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 15. November 1991 - 4 C 27/90 -,
NVwZ-RR 1992, 276). Das Gericht stellt das Verfahren entsprechend § 92 Il VwGO nur deklaratorisch ein.
Nicht rechtskréaftige Entscheidungen werden mit Ende der Rechtshédngigkeit unwirksam (Schoch/Schmidt-
ABmann/Pietzner, Kommentar, VwGO, Stand: Mai 2010, § 161 Rn. 17). Der Beschluss vom 17.06.2010 war zum
Zeitpunkt des Eingangs der Erledigungserkldrung der Schuldnerin beim Verwaltungsgericht am 19.06.2010
den Beteiligten noch nicht zugestellt und damit nicht rechtskréftig. Das Gericht hatte demnach das Vollstre-
ckungsverfahren entsprechend § 92 Ill VwGO deklaratorisch einzustellen und (iber die Kosten zu entscheiden.”
(VerfG Bbg.)

Ergebnis: Die Verfassungsbeschwerde ist, soweit sie Giberhaupt zuldssig ist, nicht begriindet.

-24 - PR 11/2011 ©Juridicus GbR
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HSOG Kosten einer AbschleppmaBnahme POR
§7 UnverhaltnismaRigkeit wegen Kiirze der Behinderung

(OVG Hamburg in NJW 2011, 3051; Urteil vom 08.06.2011 — 5 Bf 124/08)

1. Ist auf Grund der konkreten Umstande des Einzelfalls sicher, dass der Fahrer eines ver-
kehrsordnungswidrig abgestellten Fahrzeugs in Kiirze die Stérung/Behinderung selbst
beseitigen wird, so ist eine Abschleppanordnung in der Regel nicht verhdltnisméRig, da
durch das Abschleppen des Fahrzeugs die Stérung/Behinderung erkennbar allenfalls um
einige Minuten verkirzt werden kénnte.

2. Dies gilt selbst dann, wenn sich der Stérer vorsatzlich tiber eine ihm gegeniiber miindlich
ergangene Anordnung hinwegsetzt.

3. Grunde der General- oder Spezialpravention spielen keine Rolle.

Fall Die Klagerin hatte ihren Pkw mit dem amtlichen Kennzeichen ... am Morgen des 07.11.2003 im ...-
weg nahe dessen Einmiindung in die ...-Strale halb auf dem Gehweg, der dort nur eine Breite von
1,50 m hat, geparkt, um eines ihrer Kinder in den nahegelegenen Kindergarten St. zu bringen. Der
Eingang des Kindergartens liegt etwa 20-30 m von der genannten Einmiindung entfernt. Die Polizei
war schon vor Ort und forderte die Klégerin auf, ihr Fahrzeug umgehend zu entfernen. Dies verwei-
gerte die Klagerin mit Hinweis darauf, dass sie nur schnell ihr Kind in den Kindergarten bringen wolle
und dann sofort wegfahren wirde. Die Kl&dgerin war auch an den Vortagen schon angetroffen worden,
wo sie ebenfalls verkehrswidrig geparkt hatte und darauf hingewiesen worden, dass das Fahrzeug in
Zukunft abgeschleppt werde. Die Polizei ordnete das Abschleppen des Fahrzeugs an. Bevor das Ab-
schleppfahrzeug eingetroffen war, hatte die Klagerin ihr Fahrzeug entfernt.

Mit Kostenfestsetzungsbescheid vom 12.07.2004 forderte die Behorde fir Inneres (Polizei) von der
Klagerin den Ersatz von Kosten fiir einen abgebrochenen Abschleppvorgang in Héhe von 90,24 Euro.
Ist der Kostenfestsetzungsbescheid rechtmaig?

Die Kostenfestsetzung gegen die Klagerin nach § 7 Ill SOG HH ist nur dann rechtmafig, wenn
die Abschleppanordnung rechtmaRig erfolgt ist. Ermdchtigungsgrundlage fir die unmittelbare
Ausfihrung ist § 7 | SOG HH. An der formellen RechtmaBigkeit der MalRnahme bestehen keine
Bedenken. Fraglich ist jedoch, ob die Abschleppanordnung auch materiell rechtmafig war.

. Stérung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung

Die offentliche Sicherheit umfasst den Schutz des Staates und seiner Einrichtun-
gen/Veranstaltungen, die Rechte und Rechtsgiter des Einzelnen sowie der gesamten objek-
tiven Rechtsordnung.

LDie Klagerin parkte am Morgen des 7. November 2003 im ...-weg teilweise auf dem Gehweg, der dort nur eine

Breite von 1,50 m hat Dieses Verhalten war verkehrsordnungswidrig, da das Gehwegparken dort nicht er-
laubt war (§§ 12 1V, IVa, 49 | Nr. 12 StVO in der damals geltenden Fassung).“ (OVG Hamburg aaO)

Eine Stérung der &ffentlichen Sicherheit lag damit vor.
ll. Erforderlichkeit der Abschleppanordnung

Es kommt jedoch im Weiteren darauf an, ob d die Abschleppanordnung zur Beseitigung der
Stérung aufgrund der konkreten Umsténde des Einzelfalles erforderlich war.

1. konkrete Behinderung

Grundsétzlich ist eine Abschleppanordnung erforderlich, wenn von einem verkehrsord-
nungswidrig abgestellten Fahrzeug eine konkrete Behinderung ausgeht.

,Die Kldgerin hat in der Klageschrift selbst angegeben, ihr Fahrzeug ,teilweise auf dem Gehweg abge-
stellt” zu haben. Selbst wenn es méglich gewesen sein sollte, unter Benutzung des zwischen der gepfilaster-
ten Zufahrt zum Kita-Spielplatz und der StralBeneinmiindung befindlichen Griinbereichs rechts des Geh-
wegs (in Blickrichtung ...-Stral3e) am Fahrzeug der Kléagerin vorbei zu gelangen, miissen sich z. B. Rollstuhl-
fahrer und auch FuRgdnger mit Kinderwagen ein Ausweichen (iber eine zum Betreten/Befahren nicht vor-
gesehene Griinfldche nicht zumuten lassen.” (OVG Hamburg aaO)

Von einer konkreten Behinderung kann daher ausgegangen werden.
2. keine andere Méglichkeit der Abwehr

Die Klagerin war vom Polizeibediensteten O. unmissverstandlich aufgefordert worden, ihr
teilweise auf dem Gehweg geparktes Fahrzeug umgehend wegzufahren.
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.Mit ihrer Weigerung, dieser Aufforderung umgehend nachzukommen, hat sich die Klagerin auch in erstaunlich
hartnéckiger Weise liber Vorschriften und Gebote hinweggesetzt.“ (OVG Hamburg aaO)

Fraglich ist jedoch, ob die Polizeibediensteten auf dieses Verhalten unmittelbar mit einer Ab-
schleppanordnung reagieren durften, obwohl nach den konkreten Umstédnden war mit einer
Ruckkehr der Klagerin aus dem Kindergarten St. innerhalb kurzer Zeit zu rechnen war und
dem Polizeibediensteten O., der auch die Abschleppanordnung traf, daher bewusst sein
musste, dass die Klagerin ihren Sohn im Kindergarten St. abgeben wollte.

aa) Wartezeit bei Benachrichtigung

,Der vorliegende Fall unterscheidet sich ... von der Konstellation, in der der gegen ein verkehrsordnungs-
widriges Verhalten einschreitende Bedienstete einen Versuch unternimmt, den fiir das falsch parkende
Fahrzeug Verantwortlichen zu erreichen, um diesem die Gelegenheit zu geben, das Fahrzeug selbst
wegzufahren, bevor eine Abschleppanordnung ergeht. Wird der Verantwortliche, der z.B. einen konkreten
und situationsbezogenen Hinweis auf seine Erreichbarkeit gegeben hat, angerufen, wei8 der Einschrei-
tende dennoch nicht, ob (bzw. wann) der Fahrer iiberhaupt erscheinen wird und dementsprechend wie
lange das Auto noch behindernd stehen wird. Da die Nachforschungspfiicht fiir die einschreitenden Be-
diensteten einen zusétzlichen Aufwand bedeutet und auch die Kontrolle erfordert, ob der Verantwortliche
auch tatsachlich erscheint, hat die Rechtsprechung (vgl. OVG Hamburg, Urt. v. 14.08.2001, NJW 2001,
3647 ff.; Urt. v. 22.02.2005, NJW 2005, 2247 ff.) Kriterien entwickelt, die diese Pflichten auf ein zumutba-
res MaRB reduzieren - in der Regel nur ein Benachrichtigungsversuch;, lediglich fiinf Minuten Wartezeit ab
dem Anruf bis zum Eintreffen des Verantwortlichen - und die Effektivitét der polizeilichen Arbeit nicht lber
Geblihr erschweren.” (OVG Hamburg aaO)

bb) Ubertragung auf den Fall

Der Polizeibediensteten O. hatte nach dem Abstellen des Fahrzeugs um 8.30 Uhr um
8.37 Uhr den Abschleppwagen angefordert, also nach Ablauf der vorgenannten Warte-
zeit von 5 Minuten. Hier kénnte aber etwas anderes gelten, weil trotz des Zeitablaufs si-
cher mit der Rickkehr der Klagerin zu rechnen war

,Davon dass die Klagerin nun, wo sie die erste Aufforderung bereits missachtet hatte, auch noch lange Ge-
sprache in der Kita fihren wirde, durfte bei realistischer Betrachtungsweise nicht mehr ausgegangen wer-
den. Hier war das baldige (Wieder-)Erscheinen der Kléagerin bei realistischer Betrachtung sicher. Dabei ist
es nicht entscheidend, ob mit der Riickkehr der Klagerin nach spéatestens exakt fiinf Minuten zu rechnen
war, da ihre baldige Riickkehr als solche eben nicht ungewiss war.“ (OVG Hamburg aaO)

Im vorliegenden Fall war die Dauer der Stérung daher nicht unabsehbar, sondern zeit-
lich erkennbar eng begrenzt.

,Wére der Abschleppwagen bereits vor Rlickkehr der Klédgerin aus dem Kindergarten wére, wére die Phase
des Falschparkens - absehbar - allenfalls um einige Minuten verkiirzt worden. Weil3 der einschreitende
Bedienstete, dass eine Stérung durch die verantwortliche Person, deren Aufenthaltsort er zudem kennt, in
Kiirze selbst beseitigt wird, so ist es aber in der Regel nicht mehr verhéltnisméaBig, wenn durch das Ab-
schleppen des Fahrzeugs die Stérung/Behinderung erkennbar allenfalls um einige Minuten verkdrzt werden
kann. Dies muss selbst dann gelten, wenn sich eine Stérerin wie hier vorsétzlich (iber eine ihr gegeniiber
miindlich ergangene Anordnung hinwegsetzt. Etwas anderes wird lediglich bei besonderer Dringlichkeit
der Beseitigung der Gefahr bzw. der Stérung (etwa bei Behinderung von Notfall- oder Rettungseinsétzen)
zu gelten haben.” (OVG Hamburg aaO)

3. Erforderlichkeit der MaBnahme aus Griinden der Pravention

Die Abschleppanordnung kénnte aber damit zu rechtfertigen sein, dass die Klagerin ihr
Fahrzeug immer wieder verkehrsordnungswidrig abgestellt hat, um ihr Kind in den Kinder-
garten zu bringen. Fraglich ist, ob solche Praventionserwégungen relevant sein kénnen.

,Gegen hartndckige Parksiinder, die sich sogar noch einer ausdriicklichen polizeilichen Aufforderung wegzu-
fahren widersetzen, wird in Féllen wie dem vorliegenden nur mit konsequenter Ahndung der Versté8e mit den
Mitteln des Ordnungswidrigkeitsrechts, durch die Erhebung von Verwarnungsgeldern (vgl. § 1 | 2 BKatV) und
schlieBllich die Verhdngung von GeldbuBlen reagiert werden kénnen. Dabei kénnen die Verwarnungsgelder bei
vorsétzlicher Begehung der Ordnungswidrigkeit - wie im Fall der Kl&dgerin - auch (ber die im Bul3geldkatalog ge-
nannten Betrdge hinaus erh6ht werden, da diese Betrdge Regelsétze sind, die von fahrldssiger Begehung und
gewdhnlichen Tatumsténden ausgehen (§ 1 Il BKatV). Schlie8lich kann bei wiederholten Versté3en gegen ver-
kehrsrechtliche Vorschriften auch die Eignung zum Fiihren von Kraftfahrzeugen in Frage gestellt werden (vgl.
§ 21V 1, 31StVG).” (OVG Hamburg aaO)

Ergebnis: Die Abschleppanordnung war nicht erforderlich und die MalRnahme daher rechts-
widrig. Die Kosten fir rechtswidrige Malnahme kénnen dem Birger jedoch nicht
auferlegt werden. Daher ist der Kostenbescheid materiell rechtswidrig.
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Sie kdnnen sich darauf beschrianken, die nachfolgenden Seiten zu iiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben.

BGB Uberweisung auf falsches Bankkonto BGB
§ 387 Aufrechnungsanspruch des Anweisenden

(OLG Hamburg in MDR 2011, 1281; Urteil vom 30.03.2011 — 4 U 208/08)

Gegen den Anspruch des Gliubigers auf erneute Zahlung kann der Schuldner, dessen Uberweisung auf ein
nicht vereinbartes Konto nicht zur Erfiillung des Zahlungsanspruchs des Glaubigers gefiihrt hat, grds. mit einem
Bereicherungsanspruch aufrechnen, ohne dass dem ein Aufrechnungsverbot entgegenstiinde.

l. Die Uberweisung auf ein anderes als das von dem Glaubiger angegebene Konto hat grds. keine Tilgungs-
wirkung (BGH NJW-RR 2008, 1512, 1513; Palandt-Griineberg, BGB, 70. Aufl., § 362 Rn 9). Da der Zahlungsan-
spruch des Glaubigers durch die Uberweisung auf das Girokonto nicht erfiillt worden ist, kann dieser (nochmals)
Zahlung verlangen, und zwar durch Uberweisung auf das vereinbarte Konto.

Il.  Gegen diesen Zahlungsanspruch kann der Schuldner jedoch mit seinem Riickzahlungsanspruch aufrechnen.

1. Aufgrund der fehlenden Erfiillungswirkung der Uberweisung auf das Konto des Glaubigers steht dem
Schuldner ein Riickzahlungsanspruch aus § 812 BGB zu.

Die Frage, ob der Schuldner mit diesem Riickzahlungsanspruch die Aufrechnung erklaren kann gegen den
Anspruch des Glaubigers auf Uberweisung auf das vereinbarte Konto oder ob dem ein Aufrechnungsverbot
entgegensteht mit der Folge, dass der Schuldner seinen Rickzahlungsanspruch nur im Wege der Wider-
klage geltend machen kann, wird unterschiedlich beurteilt:

. Nach einer Auffassung kann der Schuldner im Falle der Uberweisung des geschuldeten Betrages auf
ein hierfur nicht bestimmtes Konto mit seinem Bereicherungsanspruch nicht gegen den Erflllungsan-
spruch des Glaubigers aufrechnen (LAG Stuttgart NJW 1985, 2727; MiKo-HGB/Hauser, HGB,
2. Aufl.,, ZahlungsV Rn B 570; Canaris, Bankvertragsrecht, 3. Aufl., Rn 473).

Die Annahme eines Aufrechnungsverbotes wird mit der Interessenlage des Glaubigers begriindet: Mit der Aufrech-
nung kénnte der Schuldner wirtschaftlich gerade das Ergebnis erreichen, dass der Glaubiger mit der ausdrickli-
chen Leistungsbestimmung verhindern wollte.

. Nach anderer Ansicht erscheint es nicht sachgerecht, ein stillschweigendes Aufrechnungsverbot an-
zunehmen, da der Schuldner seinen Riickzahlungsanspruch auch im Wege der Widerklage geltend
machen kdnnte und der Glaubiger einen etwaigen Schaden aus der Nichtbefolgung der Weisung, die
Zahlung auf ein bestimmtes Konto zu leisten, vom Schuldner erstattet verlangen kann (OLG Kéin
OLGR 2005, 543).

. Der BGH hat diese Frage bislang offen gelassen (NJW 1986, 2428; NJW-RR 2008, 1512; so auch
BAG NZA 1999, 977).

2.  OLG Hamburg aaO halt die Auffassung des OLG Kaln fiir zutreffend.

,Gerade dieser Rechtsstreit zeigt ndmlich, zu welchen wirtschaftlich unvertretbaren Ergebnissen es fiihren kann,
wenn man ein stillschweigendes Aufrechnungsverbot annehmen und den Schuldner, der auf das falsche Konto gezahlt
hat, auf eine Widerklage verweisen wiirde. Der Glaubiger stiinde sich dadurch keineswegs besser. Im Gegenteil: Er hat
die gesamten Kosten des Rechtsstreits zu tragen, ohne dass dem irgendein Vorteil fiir den Glaubiger (das naheliegende
Interesse der Zessionare hat bei dieser Bewertung aul3er Betracht zu bleiben) entgegenstiinde.

Die Argumentation der Gegenansicht, dass dann der Schuldner sanktionslos auf ein anderes als das vereinbarte Konto
zahlen kénnte, trifft nur auf die Félle zu, in denen dem Gldubiger durch die vereinbarungswidrige Zahlung kein Schaden
entstanden ist. Anderenfalls stiinde ndmlich dem Gldubiger ein Schadensersatzanspruch gegen den Schuldner zu,
wodurch er hinreichend geschiitzt ist. Im Fall, dass dem Gléubiger durch die weisungswidrige Uberweisung kein Schaden
entstanden ist, gibt es - wie dargelegt auch im Kosteninteresse des Gléubigers - keinen Anlass, dem Schuldner die Még-
lichkeit der Aufrechnung zu nehmen und ihn auf eine Widerklage zu verweisen.” (OLG Hamburg aaO)

BGB Berechtigung zum Riicktritt vom Kaufvertrag BGB
§ 440 nach mangelhafter Nachbesserung

(OLG Hamm in NJW-RR 2011, 1423; Urteil vom 10.03.2011 — 28 U 131/10)

Ein Recht des Kaufers zum Riicktritt ohne Gewahrung eines zweiten Nachbesserungsversuchs kann wegen
Unzumutbarkeit dann zu bejahen sein, wenn dem Verkdufer beim ersten Nachbesserungsversuch gravierende
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Ausfiihrungsfehler unterlaufen oder der erste Nachbesserungsversuch von vornherein nicht auf eine nachhaltige,
sondern nur eine provisorische Mangelbeseitigung angelegt war.

~Der Verkdufer, der eine mangelhafte Sache geliefert hat, hat grds. zwei Chancen zur Nachbesserung. Einer Fristsetzung zur
Nachbesserung bedarf es aber unter anderem dann nicht, wenn diese dem Kéufer unzumutbar ist (§ 440 S. 1 Alt. 3 BGB). Das gilt
erst Recht, wenn der Kéufer dem Verkéufer einen ersten Nachbesserungsversuch gewéhrt hat und es dem Kéufer auf Grund be-
stimmter Umstdnde unzumutbar ist, einen zweiten Versuch zu gestatten. Solche besonderen Umsténde liegen hier vor.

Dazu geniigt es allerdings nicht allein, dass der erste Nachbesserungsversuch nicht erfolgreich war. Da der Verkdufer gem.
§ 439 | BGB eine nachhaltige NachbesserungsmaBBnahme schuldet (OLG Diisseldorf BeckRS 2008, 11376; Reinking/Eggert,
Rn 362), muss allerdings bereits der erste Nachbesserungsversuch, auch wenn er im Ergebnis fehlschldgt, sachgeméaRB sein. Ein
Recht des Kéufers zum Riicktritt ohne Gewdhrung eines zweiten Nachbesserungsversuchs kann demnach zu bejahen sein, wenn
dem Verkéufer beim ersten Nachbesserungsversuch gravierende Ausfiihrungsfehler unterlaufen oder dieser Nachbesserungsversuch
von vornherein nicht auf eine nachhaltige, sondern nur eine provisorische Méngelbeseitigung angelegt war. Das kann bspw. anzu-
nehmen sein, wenn der Verkdufer im Rahmen seiner Nachbesserungsbemiihungen versucht, ein Fahrzeug mit unzureichenden
Mitteln abzudichten (Reinking/Eggert, Rn 488).“ (OLG Hamm aaO)

BGB Betriebskostennachforderung InsO
§ 556 »einfache“ Insolvenzforderung

(BGH in NZI 2011, 404; Urteil vom 13.04.2011 — VIII ZR 295/10)

l. In der Insolvenz des Mieters ist die einen Abrechnungszeitraum vor Insolvenzeréffnung betreffende Betriebskos-
tennachforderung des Vermieters auch dann eine (einfache) Insolvenzforderung, wenn der Vermieter erst
nach der Insolvenzeréffnung oder nach dem Wirksamwerden der Enthaftungserklarung des Insolvenzverwal-
ters gem. § 109 | 2 InsO abgerechnet hat.

Die Nachforderung von Betriebskosten fiir die Zeit vor der Insolvenzeréffnung ist Teil der von dem Insolvenz-
schuldner geschuldeten Miete. Gem. §§ 38, 108 Ill InsO handelt es sich deshalb um eine Insolvenzforderung.
Dem steht es nicht entgegen, wenn die Betriebskostenabrechnung zu diesem Zeitpunkt noch nicht erstelit
war.

~Zwar kann eine Nachforderung erst mit der Abrechnung abschlieBend beziffert werden und muss der Vermieter die Abrech-
nung binnen Jahresfrist seit Ablauf des Abrechnungszeitraums erstellen, weil er sonst gem. § 556 Ill 2 BGB mit einer Nachfor-
derung ausgeschlossen ist, sofern nicht die verspétete Abrechnung auf Umsténden beruht, die er nicht zu vertreten hat. Diese
Umsténde stehen der Einordnung der Nachforderung als (einfache) Insolvenzforderung und ihrer Anmeldung zur Tabelle je-
doch nicht entgegen. Denn auch nicht féllige oder auflésend oder aufschiebend bedingte Anspriiche kénnen zur Tabelle
angemeldet werden (zu aufschiebend bedingten Anspriichen Uhlenbruck/Sinz, InsO, 13. Aufl., § 38 Rn 33; Schumacher,
Frankfurter Komm. z. InsO, 6. Aufl., § 38 Rn 25).“ (BGH aaO)

Il.  Fir den umgekehrten Fall — dass sich in der Insolvenz des Vermieters bei der Abrechnung einer vor Insol-
venzerdffnung abgeschlossenen Abrechnungsperiode ein Guthaben des Mieters ergibt — ist in der Rspr. des
BGH bereits geklart, dass es sich bei dem Anspruch auf Auskehrung eines Betriebskostenguthabens (im Hinblick
auf eine Aufrechnung gem. § 95 InsO) auch dann um eine vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens entstan-
dene Forderung handelt, wenn die Abrechnung erst nach diesem Zeitpunkt erfolgt (BGH NZI 2007, 164). Fur die
Entstehung bzw. ,,Begriindung“ einer Forderung i. S. des § 38 InsO kann nichts anderes gelten.

Auch im Schrifttum wird allgemein die Auffassung vertreten, dass Nebenkostennachforderungen des Vermie-
ters, die auf vor der Insolvenzer&ffnung abgeschlossenen Abrechnungszeitrdumen beruhen, als einfache Insol-
venzforderungen anzusehen sind (Bérstinghaus DWW 1999, 205; Schlager ZMR 1999, 522; Flatow, Festschr. f.
Blank, 2006, S. 513; MiKo-InsO/Eckert, § 108 Rn 90; Uhlenbruck/Wegner, § 108 Rn 31; Horst ZMR 2007, 167).

Ill.  Auch eine ,Freigabe des Mietverhéltnisses" fiihrt nicht zu einer hiervon abweichenden Beurteilung.

~Zwar werden nach dem Wortlaut des § 109 I 2 InsO auch Nebenkostennachforderungen erfasst, die einen Zeitraum vor In-
solvenzeréffnung betreffen, aber auf einer erst nach Wirksamkeit der Freigabeerkldrung erteilten Abrechnung beruhen; denn
die Nachforderung wird erst mit der Erteilung der Abrechnung féllig. Unter Beriicksichtigung des mit der Regelung des
§ 109 I InsO verfolgten Zwecks und der Einordnung einer auf einem vor Insolvenzeréffnung abgeschlossenem Abrechnungs-
zeitraum beruhenden Nebenkostennachforderung als Insolvenzforderung kann die Passiviegitimation des Schuldners wéhrend
des Insolvenzverfahrens gleichwohl nicht bejaht werden.

Die hinsichtlich eines Wohnraummietverhéltnisses abgegebene ,,Freigabeerkldrung” des Insolvenzverwalters dient dazu,
die Enthaftung der Masse fiir Anspriiche aus dem Mietverhéltnis herbeizufiihren, der sie durch den in § 108 | InsO ange-
ordneten Fortbestand des Mietverhéltnisses ausgesetzt ist. Der Mieter wird insoweit geschiitzt, als der Verwalter nicht zur
Kiindigung des Mietverhiéltnisses berechtigt ist, sondern lediglich — mit der fiir die Kiindigung geltenden Frist — durch die
LFreigabeerkldrung” erreichen kann, dass die Masse ab dem Wirksamwerden der Erkldrung nicht mehr fiir die danach féllig
werdenden Anspriiche des Mieters haftet. Die Erkldrung des Verwalters nach § 109 | 2 InsO kann aber nicht dazu fiihren, einer
Nachforderung fiir vor der Insolvenzeréffnung abgeschlossene Abrechnungszeitrdume ihren Charakter als (einfache) Insol-
venzforderung zu nehmen. Dies widersprdche dem System der InsO, die eine vorgegebene Einteilung der Gldubiger und ihrer
Forderungen kennt und einer nachtréglichen Verschiebung entgegensteht (Flatow, Festschr. f. Blank, S. 513).

Der Gesetzgeber hat die in § 109 InsO vorgesehene ,Nichthaftungserklarung“ allein damit begriindet, dass eine Méglichkeit
geschaffen werden solle, dass der Mieter die Wohnung behalten kénne, aber die Masse gleichwohl nach Ablauf der ge-
setzlichen Kiindigungsfrist nicht mehr fiir ,,neu entstehende Mietzinsforderungen“ hafte (BT-Dr 14/5680, S. 27). Die Be-
sonderheiten der Betriebskostenabrechnung hat er dabei offenbar nicht in den Blick genommen (vgl. auch Flatow, Festschr. f.
Blank, S. 513). Deshalb kann nicht davon ausgegangen werden, dass eine bisher nicht als Masseforderung, sondern als Insol-
venzforderung zu qualifizierende Nebenkostennachforderung durch die Nichthaftungserkldrung des Insolvenzverwalters aus
dem Insolvenzverfahren quasi herausgelést wird und ihren Charakter als Insolvenzforderung verliert. Denn die Einordnung ei-
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ner Forderung als Insolvenzforderung ist fiir den Schuldner auch mit einer Schutzwirkung verbunden, weil er wahrend des In-
solvenzverfahrens insoweit nicht persénlich in Anspruch genommen werden kann und eine spéter zu seinen Gunsten erteilte
Restschuldbefreiung auch diese Forderung umfasst.

I. U. wiirde es auch zu zufélligen Ergebnissen fiihren, wenn im Rahmen des § 109 | 2 InsO hinsichtlich der Frage, inwieweit ei-
ne Betriebskostennachforderung im Insolvenzverfahren als Insolvenz- oder Masseforderung oder gegen den Schuldner persén-
lich in dessen freies oder neu erworbenes Vermdgen geltend zu machen ist, nicht auf den Abrechnungszeitraum, sondern auf
die erst durch die Abrechnung herbeigefiihrte Félligkeit abgestellt wiirde. Denn dann hinge die Einordnung der Forderung — je-
denfalls in bestimmten Konstellationen — vom Zufall oder vom Belieben des Vermieters ab, der den Zeitpunkt der Abrechnung —
im Rahmen der Abrechnungsfrist — steuern kann.“ (BGH aaO)

InsO Insolvenzantrag InsO
§§141 Rechtsmissbrauchlichkeit

(BGH in DB 2011, 1328; Beschluss vom 19.05.2011 — IX ZB 214/10)

Ein Insolvenzantrag ist dann rechtsmissbrduchlich, wenn mit dem Insolvenzverfahren der ausschlieBliche Zweck
verfolgt wird, einen Konkurrenten aus dem Wettbewerb zu entfernen.

sDer Antrag eines Gldubigers ist gem. § 14 | InsO nur zuldssig, wenn er ein rechtliches Interesse an der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens hat. In aller Regel wird einem Glaubiger, dem eine Forderung zusteht und der einen Eréffnungsgrund glaubhaft
macht, das rechtliche Interesse an der Eréffnung des Insolvenzverfahrens schon wegen des staatlichen Vollstreckungsmonopols
nicht abgesprochen werden kénnen (BGH NZI 2006, 588 = WM 2006, 1632).

Ausnahmsweise fehlt es an einem Rechtsschutzinteresse, wenn der Antrag allein zu dem Zweck gestellt wird, einen Konkur-
renten aus dem Wettbewerb zu entfernen (OLG Frankfurt a. M. ZIP 1984, 195; LG Koblenz Rpfleger 1975, 318; Kirchhof, Heidel-
berger Komm. z. InsO, 5. Aufl., § 14 Rn 31; Kliibler/Priitting/Bork, InsO, § 14 Rn 61; MiiKo-InsO/Schmahl, 2. Aufl., § 14 Rn 59). Das
Rechtsschutzinteresse entféllt jedoch nur dann, wenn der Glaubiger ausschlieBlich insolvenzwidrige Zwecke verfolgt. Erstrebt der
Glédubiger neben einer quotalen Befriedigung zugleich die Ausschaltung eines zahlungsunféhigen Wettbewerbers, kann ihm ein
Rechtschutzinteresse nicht versagt werden (LG Koblenz Rpfleger 1975, 319; LG Kempten MDR 1987, 771; Jaeger/Gerhardt, InsO,
§ 14 Rn 5; Lang, Das Rechtsschutzinteresse beim Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens, 2003, S. 141 ff., 144). Der Neben-
zweck, einen insolventen Schuldner an einer weiteren Tétigkeit zu hindern, schlieBt mit Riicksicht auf den allgemeinen Ver-
kehrsschutz zur Vermeidung einer fortwéhrenden Glédubigergeféhrdung das Rechtsschutzinteresse nicht aus (LG Koblenz Rpfleger
1975, 318; LG Kempten MDR 1987, 771; M(iKo-InsO/Schmahl, 2. Aufl., § 14 Rn 60).“ (BGH aaO)

StGB Verwendung von Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen StGB
§86all Teildahnlichkeit

(OLG Dresden in NJW-RR 2011, 309; Urteil vom 23.04.2010 — 2 Ss 699/09)

Der Vertrieb eines Kleidungsstiicks mit dem Aufdruck eines Symbols, das mit dem oberen Drittel der Haken-
kreuzfahne iibereinstimmt, erfiillt den Tatbestand des § 86a Il StGB.

. Der Schutzzweck des § 86 a StGB besteht in der Abwehr der symbolhaft durch die Verwendung eines Kennzei-
chens ausgedriickten Wiederbelebung bestimmter Organisationen sowie der symbolhaft gekennzeichneten Wie-
derbelebung der von solchen Organisationen verfolgten Bestrebungen.

Dabei wehrt § 86 a StGB als abstraktes Gefahrdungsdelikt Gefahren ab, die schon allein mit dem &uBeren Er-
scheinungsbild eines Kennzeichens verbunden sind. Ein Unterstiitzungswille fiir die durch das Kennzei-
chen symbolisierte Organisation muss dabei nicht bestehen. Die Norm verbannt somit die entsprechenden
Kennzeichen grds. aus dem Bild des politischen Lebens und errichtet so ein kommunikatives , Tabu“. Es soll be-
reits jeder Anschein vermieden werden, in der Bundesrepublik Deutschland gebe es eine rechtsstaatswidrige po-
litische Entwicklung in dem Sinne, dass verfassungsfeindliche Bestrebungen in der durch das Kennzeichen sym-
bolisierten Richtung geduldet wiirden. Auch die den Kennzeichen zum Verwechseln ahnlich sehenden Symbole
werden daher nach § 86 a Il 2 StGB von der Strafnorm erfasst, da sie auf die 6ffentliche Auseinandersetzung in
derselben Weise einzuwirken drohen, wie die verbotenen Symbole (BVerfG NJW 2009, 2805).

Nach der Rspr. des BGH ist ein Kennzeichen dann ,,zum Verwechseln dhnlich“ i. S. des § 86 a Il 2 StGB,
wenn ein gesteigerter Grad sinnlich wahrnehmbarer Ahnlichkeit gegeben ist. Erforderlich ist eine objektiv
vorhandene Ubereinstimmung in wesentlichen Vergleichspunkten. Es muss nach dem Gesamteindruck ei-
nes durchschnittlichen, nicht genau prifenden Betrachters eine Verwechslung mit dem Original méglich sein.
Daflir gentigt nicht, dass sich lediglich einzelne Merkmale des Vorbilds in der Abwandlung wiederfinden, ohne
das dadurch einem unbefangenen Betrachter, der das Original kennt, der Eindruck des Originalkennzeichens
vermittelt wird (BGH NJW 2005, 3223 f.).

Il.  Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall erfillt, denn bei dem in Frage stehenden Symbol handelt es
sich um das obere Drittel der von 1935 bis 1945 verwendeten Hakenkreuzfahne des Dt. Reiches, die sich
von dem vorliegenden Symbol lediglich dadurch unterscheidet, dass das im Original in schwarzer Farbe abgebil-
dete Hakenkreuz in roter Farbe dargestellt ist. Bis auf die farbliche Abweichung entspricht die Darstellung
daher dem (Teil-)Originalkennzeichen.

,Eine Strafbarkeit scheidet nicht deshalb aus, weil das zum Verwechseln dhnliche Kennzeichen nur teilweise - hier zu einem
Drittel - dargestellt wird. Infolge des weiten Kennzeichenbegriffs erfasst der Tatbestand des § 86 a StGB - vor allem bei mehr-
deutigen Kennzeichen - auch sozialaddquate Verwendungsformen. Daher ist die Rspr. bestrebt, die Weite des Tatbestands
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einzugrenzen. Dies geschieht anhand des Schutzzwecks der Norm. Dieser Schutzzweck bestimmt auch den méglichen Wort-
sinn des Kennzeichenbegriffs und die Auslegung der Frage, wann das konkret gebrauchte Symbol dem Originalkennzeichen
zum Verwechseln &hnlich sieht. Ausgeschlossen werden hiernach Handlungen, welche dem Schutzzweck ersichtlich nicht zu-
widerlaufen (vgl. BGH NStZ 2009, 88). Intendiert ist die Vermeidung der Wiederbelebung nationalsozialistischer Tenden-
zen infolge des Gebrauchs entsprechend assoziierungsgeeigneter Symbole.

Auch im Falle bloBer Verwendung von markanten Textteilen kann daher das Verwenden von Kennzeichen i. S. von § 86 a |
StGB liegen, da auf charakteristische, fiir die Verkehrsauffassung im Bedeutungsgehalt erkennbare Symbole abgestellt wird
(BVerfG 2009, 2805).

Diese Gefahr besteht aber auch dann, wenn markante Teile der Hakenkreuzfahne wiedergegeben werden. Der auf dem T-
Shirt wiedergegebene Teil hat Wiedererkennungs- und Identifikationsfunktion. Ein um die Existenz und die Hintergriinde
der Hakenkreuzfahne wissender Beobachter wird auch den abgebildeten Teil einordnen kénnen, so dass - nach einer Gesamt-
betrachtung - die Gefahr der Wiederbelebung nationalsozialistischer Bestrebungen besteht.” (OLG Dresden aaO)

StGB sexueller Missbrauch StGB
§176all Nr. 1 Zungenkuss

(BGH in NJW 2011, 3111; Beschluss vom 14.04.2011 — 2 StR 65/11)
Ein ,Zungenkuss®isti. d. R. keine dem Beischlaf dhnliche Handlung i. S. von § 176a Il Nr. 1 StGB.

. Zur Verwirklichung des Tatbestandes des § 176a Il Nr. 1 StGB ist erforderlich, dass der Tater mit dem Kind
den Beischlaf vollzieht oder dhnliche sexuelle Handlungen an ihm vornimmt oder an sich von ihm vorneh-
men |&sst, die mit einem Eindringen in den Kdrper verbunden sind.

Zwar ist nicht jedes Eindringen in den Korper ausreichend, sondern nur eine dem Beischlaf ,ahnliche Handlung®. Davon
werden andererseits nicht ausschlieRlich Falle des Oral- oder Analverkehrs erfasst, also nur ein Eindringen mit dem mannli-
chen Glied. Auch das Eindringen mit anderen Koérperteilen oder mit Gegensténden in den Korper kann im Einzelfall gentugen
(vgl. BGH NJW 2000, 672). Erforderlich ist aber, dass die sexuelle Handlung mit Blick auf das geschitzte Rechtsgut, ndmlich
die ungestorte sexuelle Entwicklung von Kindern (BGHSt 53, 118 = NJW 2009, 1893 = NStZ 2009, 262), ahnlich schwer wiegt
wie eine Vollziehung des Beischlafs.

Il.  Eine andere Betrachtung ist geboten, wenn sich die Tat in einem ,Zungenkuss* erschépft hat: Dieser kann zwar
als sexuelle Handlung von einiger Erheblichkeit i. S. von §§ 176 I, 184g Nr. 1 StGB (differenzierend OLG
Brandenburg NStZ-RR 2010, 45), die auch mit einem Eindringen in den Kérper verbunden ist, jedoch nicht als
eine zugleich ,,dem Beischlaf dhnliche” Handlung angesehen werden.

,Dagegen spricht schon das d@uBere Erscheinungsbild der Handlung, an der — anders als bei dem beischlafdhnlichen Anal-
oder Oralverkehr (vgl. dazu BGH NStZ 2000, 27) — kein primdres Geschlechtsorgan beteiligt ist. Soweit § 176a Il Nr. 1 StGB
auch deskripitive Elemente enthélt, liegt die Gleichsetzung des Zungenkusses mit dem Beischlaf schon begrifflich fern. Die
Ahnlichkeit der sexuellen Handlung mit dem Beischlaf ist aber vor allem auch an der Gewichtung der Rechtsgutsverletzung zu
messen. Geschlitztes Rechtsgut ist in den Féllen des § 176a StGB die ungestérte sexuelle Entwicklung des Kindes (BGHSt 45,
131 = NJW 1999, 2977; BGHSt 53, 118 = NJW 2009, 1893 = NStZ 2009, 262). Der Zungenkuss wirkt hierauf regelméaiig
nicht so intensiv ein wie ein Vaginal-, Oral- oder Analverkehr. Schlie3lich ergibt sich auch aus den Gesetzesmaterialien
nicht, dass der Gesetzgeber den Fall des Zungenkusses der Norm unterwerfen wollte (vgl. BT-Dr 13/8587, S. 31f.; zuvor BT-Dr
13/2463, S. 7 und BT-Dr 13/7324, S. 6; jew. zu § 177 Il 2 Nr. 1 StGB).

Der Senat nimmt daher im Einklang mit der in der Lit. vorherrschenden Ansicht (vgl. Fischer, StGB, 58. Aufl., § 176a Rn 8;
Hérnle, LK-StGB, § 176a Rn 27; Schénke/Schréder, StGB, 27. Aufl., § 176a Rn 8; Renzikowski NStZ 2000, 367; Wolters, SK-
StGB, § 176a Rn 16; v. Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 2011, § 176a Rn 12) an, dass der ,Zungenkuss” in der Regel keine
dem Beischlaf dhnliche Handlung i. S. des § 176a Il Nr. 1 StGB ist.” (BGH aa0O)

StGB sexuelle Nétigung StGB
§1771Nr. 1,3 Gewalteinwirkung durch Einsperren in einen umschlossenen Raum

(BGH in NStZ-RR 2011, 311; Beschluss vom 10.05.2011 — 3 StR 78/11)

Das Einsperren in einen umschlossenen Raum reicht als Gewalt i.S. des § 177 | Nr. 1 StGB aus, wenn es dazu
dient, das Opfer am Verlassen des Raumes zu hindern und so die sexuellen Handlungen zu erméglichen. An der
notwendigen finalen Verknlpfung der Gewalt mit der sexuellen Handlung kann es dagegen fehlen, wenn das Ab-
schlieen der Tur anderen Zwecken dient.

,Die Erfillung der Tatbestandsalternative Nr. 1 setzt Gewalt als vis absoluta oder vis compulsiva voraus. Erforderlich ist eine gegen
den Kérper des Opfers gerichtete Kraftentfaltung, die von diesem als kérperlicher Zwang empfunden wird. Die Gewalt muss
Mittel zur Uberwindung von Widerstand sein (st. Rspr.; vgl. nur Fischer, StGB, 58. Aufl., § 177 Rn 5 f. m. w. Nachw.).

Zwar kann bereits ein Einsperren in einen umschlossenen Raum als Gewalt i.S. des § 177 | Nr. 1 StGB ausreichen, wenn es dazu
dient, das Opfer am Verlassen des Raumes zu hindern und so die sexuellen Handlungen zu erméglichen; an der notwendigen finalen
Verkniipfung der Gewalt mit der sexuellen Handlung kann es hingegen fehlen, wenn das Abschlie8en der Tiir anderen Zwecken dient
(vgl. BGH NStZ-RR 2003, 42). Wozu der Angekl. die Tiir des Mobilheimes verschlossen und den Gesch. dadurch eingeschlossen
hat, hat das LG nicht ausdrticklich festgestellt. Durchgreifende Zweifel an dem Vorliegen der finalen Verkntipfung der in dem Einsper-
ren liegenden Gewalt mit den sexuellen Handlungen ergeben sich daraus, dass der Angekl. und sein Mittéter ersichtlich erst geraume
Zeit danach sowie nach mehreren anderen Nétigungen und Bedrohungen, der abgeurteilten gefdhrlichen Kérperverletzung sowie
nach anderen, das Opfer quélenden Handlungen lbereinkamen, durch den Gesch. sexuelle Handlungen an sich vornehmen zu
lassen.” (BGH aaO)
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GG Internetarchiv GG
Art. 11,21 Zulassigkeit des Bereithaltens von Meldungen liber Straftater

(BGH in NJW 2011, 1825; Beschluss vom 15.03.2011 — 1 StR 529/10)

Das Bereithalten einer wahrheitsgemédBen und nicht herabsetzenden Meldung iiber einen Straftiter in einem flr
aktive Mediennutzer zugénglichen Online-Archiv verletzt das Personlichkeitsrecht auch eines bereits entlassenen
Straftaters nicht.

. Das Bereithalten einer Meldung uber einen verurteilten Straftdter zum Abruf im Internet stellt einen Eingriff in
das allgemeine Persdnlichkeitsrecht dar.

,Denn die Berichterstattung iiber eine Straftat unter Nennung des Namens des Straftdters beeintrdchtigt zwangsléufig
dessen Recht auf Schutz seiner Persénlichkeit und Achtung seines Privatlebens, weil sie sein Fehlverhalten éffentlich
bekannt macht und seine Person in den Augen der Adressaten von vornherein negativ qualifiziert (vgl. BGHZ 143, 199 = NJW
2000, 1036; BGHZ 178, 213 = NJW 2009, 757; BGH NJW 2010, 757; BGH NJW 2010, 2432; BGH NJW 2006, 599 = VersR
2006, 274, BGH NJW 2010, 2728; BVerfGE 35, 202 = NJW 1973, 1226, BVerfG NJW 2006, 2835; BVerfG NJW 2009, 3357).
Dies gilt nicht nur bei aktiver Informationsiibermittlung durch die Medien, wie es im Rahmen der herkémmlichen Berichter-
stattung in Tagespresse, Rundfunk oder Fernsehen geschieht, sondern auch dann, wenn den Téter identifizierende Inhalte
lediglich auf einer passiven Darstellungsplattform im Internet zum Abruf bereitgehalten werden (vgl. BVerfG NJW 2009,
3357). Diese Inhalte sind ndmlich grds. jedem interessierten Internetnutzer zugénglich (vgl. BGH NJW 2010, 757, BGH
NJW 2010, 2432, BGH NJW 2010, 2728; Verweyen/Schulz AfP 2008, 133).“ (BGH aaO)

Il.  Das allgemeine Personlichkeitsrecht des Straftaters wird durch das Bereithalten der beanstandeten Inhalte
zum Abruf im Internet aber nicht zwangslaufig in rechtswidriger Weise verletzt. Vielmehr sind hierbei die be-
sonderen Umstinde des Einzelfalles, das Informationsinteresse der Offentlichkeit und ihr Recht auf freie
MeinungséauBerung gegeneinander abzuwégen.

1. In der Rspr. des BVerfG sind verschiedene Kriterien entwickelt worden, die Leitlinien flr den konkreten
Abwagungsvorgang vorgeben (vgl. BVerfG NJW 2009, 3357). Danach miussen wahre Tatsachenbehaup-
tungen in der Regel hingenommen werden, auch wenn sie nachteilig fir den Betroffenen sind, unwahre da-
gegen nicht. Allerdings kann auch eine wahre Darstellung das Persénlichkeitsrecht des Betroffenen verlet-
zen, wenn sie einen Personlichkeitsschaden anzurichten droht, der aulRer Verhaltnis zu dem Interesse an
der Verbreitung der Wahrheit steht. Dies kann insbes. dann der Fall sein, wenn die Aussagen geeignet sind,
eine erhebliche Breitenwirkung zu entfalten und eine besondere Stigmatisierung des Betroffenen nach sich
zu ziehen, so dass sie zum AnknUpfungspunkt fir eine soziale Ausgrenzung und Isolierung zu werden dro-
hen (vgl. BVerfGE 97, 391 = NJW 1998, 2889; BVerfG NJW 2009, 3357).

Geht es um eine Berichterstattung Uber eine Straftat, so ist zu beriicksichtigen, dass eine solche Tat zum
Zeitgeschehen gehdrt, dessen Vermittlung Aufgabe der Medien ist.

,Die Verletzung der Rechtsordnung und die Beeintrdchtigung individueller Rechtsgtiter, die Sympathie mit den Opfern,
die Furcht vor Wiederholungen solcher Straftaten und das Bestreben, dem vorzubeugen, begriinden grds. ein anzuer-
kennendes Interesse der Offentlichkeit an néherer Information (iber Tat und Téter. Dieses wird umso stérker sein, je mehr
sich die Tat in Begehungsweise und Schwere von der gewdhnlichen Kriminalitét abhebt. Bei schweren Gewaltverbrechen
ist in der Regel ein (iber bloBe Neugier und Sensationslust hinausgehendes Interesse an néherer Information lber die
Tat und ihren Hergang, liber die Person des Taters und seine Motive sowie (iber die Strafverfolgung anzuerkennen (vgl.
BVerfG NJW 1973, 1226; BVerfG NJW 2009, 3357; vgl. auch BGHZ 143, 199 = NJW 2000, 1036).“ (BGH aaO)

2. Bei der Abwégung des Informationsinteresses der Offentlichkeit an einer Berichterstattung mit der damit
zwangslaufig verbundenen Beeintrachtigung des Persoénlichkeitsrechts des Taters verdient fir die aktuelle
Berichterstattung Uber Straftaten das Informationsinteresse im Alilgemeinen den Vorrang.

,Denn wer den Rechtsfrieden bricht und durch diese Tat und ihre Folgen Mitmenschen angreift oder verletzt, muss sich
nicht nur den hierfiir verhdngten strafrechtlichen Sanktionen beugen, sondern er muss auch dulden, dass das von ihm
selbst erregte Informationsinteresse der Offentlichkeit auf den dafiir iiblichen Wegen befriedigt wird (vgl. BVerfG NJW
1973, 1226; BVerfG NJW 2009, 3357; vgl. auch BGHZ 143, 199 = NJW 2000, 1036, BGHZ 178, 213 = NJW 2009, 757;
BGH NJW 2006, 599).“ (BGH aaO)

3. Mit zeitlicher Distanz zur Straftat gewinnt dagegen das Interesse des Taters, von einer Reaktualisie-
rung seiner Verfehlung verschont zu bleiben, zunehmende Bedeutung.

,Das Persénlichkeitsrecht bietet Schutz vor einer zeitlich uneingeschréankten Befassung der Medien mit der Person des
Straftéters und seiner Privatsphére (vgl. BVerfG NJW 1973, 1226; BVerfG NJW 2009, 3357). Hat die das ¢ffentliche Inte-
resse veranlassende Tat mit der Verfolgung und Verurteilung die gebotene rechtliche Sanktion erfahren und ist die Of-
fentlichkeit hiertiber hinreichend informiert worden, lassen sich wiederholte Eingriffe in das Persénlichkeitsrecht des
Téters im Hinblick auf sein Interesse an der Wiedereingliederung in die Gemeinschaft nicht ohne Weiteres rechtfertigen.
Hiermit ist allerdings keine vollstédndige Immunisierung vor der ungewollten Darstellung persénlichkeitsrelevanter Ge-
schehnisse gemeint. Das allgemeine Persénlichkeitsrecht vermittelt Straftétern keinen Anspruch darauf, in der Offentlich-
keit (berhaupt nicht mehr mit ihrer Tat konfrontiert zu werden.

Selbst die VerbiiBung der Strafhaft fiihrt nicht dazu, dass ein Tater den uneingeschrénkten Anspruch erwirbt, mit
der Tat ,,allein gelassen zu werden*. Mal3geblich ist vielmehr stets, in welchem Ausmal3 das Persénlichkeitsrecht ein-
schliel8lich des Resozialisierungsinteresses des Straftéters von der Berichterstattung unter den konkreten Umsténden
des Einzelfalls beeintréchtigt wird (vgl. BGH NJW 2010, 757; BGH NJW 2010, 2432; BGH NJW 2010, 2728; BVerfG NJW
2000, 1859; BVerfG NJW 2009, 3357 jew. m. w. Nachw.). Fiir die Intensitat der Beeintréchtigung des Persénlichkeits-
rechts kommt es auch auf die Art und Weise der Darstellung, insbesondere auf den Grad der Verbreitung des Mediums
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an. So stellt eine Fernsehberichterstattung in der Regel einen weitaus stéarkeren Eingriff in die Privatsphére des Betroffe-
nen dar als eine Wortberichterstattung (vgl. BVerfG NJW 2000, 1859 u. NJW 2009, 3357).“ (BGH aaO)

GO NRW Verschwiegenheitspflicht des Gemeinderats offR
§3011 nichtéffentliche Sitzung

(OVG Miinster in DOV 2011, 617 = NWVBI 2011, 346; Beschluss vom 07.04.2011 — 15 A 441/11)

. Der Geheimhaltungspflicht i. S. von § 30 | S. 1 GO NRW unterliegen auch alle Angelegenheiten, die der Rat
in nichtoéffentlicher Sitzung berét, ohne zuvor die Offentlichkeit (ausdriicklich) ausgeschlossen zu haben.

,Denn der vorgenannte Tagesordnungspunkt wurde in nichtéffentlicher Sitzung behandelt, woraus die Geheimhaltungsbed(irf-
tigkeit der entsprechenden Beratung folgte.

In der Rspr. des Senats ist anerkannt, dass im Beschluss des Rates, in einer Angelegenheit die Offentlichkeit auszuschliefen,
zugleich der Beschluss i. S. von § 30 | 1 GO NRW liegt, die Angelegenheit geheim zu halten (vgl. OVG NRW NWVBI. 2010,
237). Dementsprechend unterliegen der Geheimhaltung auch alle Angelegenheiten, die der Rat in nichtéffentlicher Sitzung be-
rét, ohne zuvor die Offentlichkeit (ausdriicklich) ausgeschlossen zu haben.” (OVG Minster aaO)

Il.  Die Pflicht zur Verschwiegenheit von Ratsmitgliedern entfdllt ausnahmsweise dann, wenn die Geheimhal-
tung der Angelegenheit nicht mehr méglich ist. Dies ist erst dann der Fall, wenn die fragliche Tatsache offen-
kundig ist.

4Richtig ist, dass die Pflicht zur Verschwiegenheit Grenzen hat. Sie gilt nur, wenn die Geheimhaltung der Angelegenheit noch
moglich ist. Das ist allerdings erst dann nicht mehr der Fall, wenn die fragliche Tatsache offenkundig ist (vgl. OVG NRW
DOV 1966, 504; vgl. ferner Ziekow, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl., 2010, § 84 Anm. 3.1; Knack/Henneke, Verwaltungs-
verfahrensgesetz, 9. Aufl., 2010, § 84 Rn 7); offenkundig sind aber nur solche Tatsachen, die allgemein bekannt oder jeder-
zeit feststellbar sind, von denen also ein versténdiger Mensch jederzeit durch Nutzung allgemein zugénglicher Informati-
onsquellen ohne Aufwand Kenntnis erlangen kann (vgl. BGHSt 48, 28 ff.; Bader/Ronellenfitsch, Verwaltungsverfahrensge-
setz, 2010, § 84 Rn. 3.1).“ (OVG Minster aaO)

BW SchulG Ausschluss vom Unterricht offR
§90VI wegen in der Freizeit vorgenommener Internet-Eintragungen

(VGH Mannheim in NVwWZ-RR 2011, 647; Beschluss vom 12.05.2011 - 9 S 1056/11)

Auch in der Freizeit vorgenommene Internet-Eintragungen kdnnen grds. schulischen Bezug aufweisen und
damit geeignet sein, schulische Erziehungs- und OrdnungsmaBnahmen, wie z.B. den Ausschluss vom Unterricht,
auszulosen, wenn sie stérend in den Schulbetrieb hineinwirken.

,Nach st. Rspr. des Senats beschrénkt sich die Reaktionsmdéglichkeit der Schule nicht auf das Verhalten der Schiiler im Bereich des
Schulgebdudes und des Schulhofs; maBgeblicher Anknlipfungspunkt ist vielmehr, ob das Verhalten stérend in den Schulbetrieb
hineinwirkt.

Wie der tatséachliche Ablauf gezeigt hat, hat sich das Fehlverhalten der Ast. aber innerhalb der Schule und insbes. in ihrer Klasse
ausgewirkt. Dies war auch kein Zufall, vielmehr hatten die Ast. und die Adressatin ihrer Beleidigungen alleine durch ihren gemein-
samen Schulalltag miteinander zu tun. Der Eintrag der Ast. ist auch nur fiir diejenigen versténdlich, die sowohl die Ast. — auf deren
Seite der Eintrag offenbar erschien — als auch die Adressatin kennen, was primér fiir die Klassen- bzw. Schulkameradinnen und -
kameraden gelten dlirfte.

Zwar diirfen Erziehungs- und OrdnungsmaBRnahmen nur zu schulischen Zwecken eingesetzt werden. Hierzu gehdrt vor allem
der Schutz von Personen und Sachen, insbes. die kérperliche Unversehrtheit, sexuelle Selbstbestimmung sowie Ehre und Eigentum
der am Schulleben Beteiligten. Dient aber die verhédngte MaBnahme dem Schutz dieser Giiter und bezweckt sie auf den diese
Schutzgliter verletzenden Schiiler einzuwirken, so ist grds. ohne Belang, wo das Fehlverhalten stattfindet. Auch ein Internet-
Eintrag kann daher schulische Erziehungs- und Ordnungsmal3nahmen nach sich ziehen.” (VGH Mannheim aaO)
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Anforderungen an eine Austauschpfandung ZPO
§§ 811, 811a bei Pkw gleiche Haltbarkeit und Lebensdauer erforderlich

(BGH in NJW-RR 2011, 1366; Beschluss vom 16.06.2011 - VIl ZB 114/09)

1. Die Austauschpfandung eines nach § 811 | Nr. 5 ZPO unpfandbaren Kraftfahrzeugs ist nur
zulassig, wenn das Ersatzstiick eine annahernd gleiche Haltbarkeit und Lebensdauer
wie das gepfandete Fahrzeug aufweist.

2. Das ist dann nicht der Fall, wenn das gepfandete Kraftfahrzeug neun Jahre alt mit einer
Laufleistung von 50 000 km, das Ersatzstiick dagegen 19 Jahre alt mit einer Laufleistung
von 200 000 km ist.

Fall: Die Glaubigerin betreibt die Zwangsvollstreckung wegen einer Forderung von insgesamt 46.014,09 Euro gegen
die Schuldnerin. Die Schuldnerin ist im Besitz eines Audi TT 1,8 T Roadster/Cabrio, Baujahr 2000, mit einem
Héandlerverkaufswert von 12.300 Euro. Mit diesem Fahrzeug legt sie die Wegstrecke zwischen ihrem Wohnort
und ihren Arbeitsstellen in den MK-Kliniken mit Dienstorten in S. und G. zurlick, wo sie als Krankenschwester im
Schichtdienst arbeitet. Die Glaubigerin hat das Fahrzeug am 08.05.2008 durch den Gerichtsvollzieher pfénden
lassen. Mit Schreiben vom 13.03.2009 hat sie beantragt, eine Austauschpfandung mit der Malgabe zuzulassen,
dass der gepfandete Pkw auszutauschen ist gegen den Pkw Volkswagen Golf Il 1,3 G-Kat, Baujahr 1990. Dieses
Fahrzeug weist laut TUV-Bericht vom April 2008 einen Kilometerstand von ca. 200 000 und oberflachliche Ver-
rostungen an der Hinterachse auf und hat ,Uberalterte* Reifen. Die Rechtspflegerin beim AG hat die Austausch-
pfandung fur zuldssig erklart. Zu Recht?

I. Pfandungsschutz fiir Pkw, § 811 ZPO

Der Beschluss uber die Zulassung eines Austauschpfédndung setzt voraus, dass es sich bei
dem Pkw der Schuldnerin um eine nach § 811 ZPO unpfandbare Sache handelt.

Nach § 811 ZPO unterliegen solche Gegenstande nicht der Pfandung, die der Schuldner fiir
seine Lebensflihrung, seine Berufstatigkeit oder fiir den Unterhalt seiner Familie benétigt.
Hierzu gehdéren nach § 811 | Nr. 5 ZPO bei Personen, die aus ihrer kdrperlichen oder geisti-
gen Arbeit oder sonstigen persénlichen Leistungen ihren Erwerb ziehen, die zur Fortsetzung
dieser Erwerbstétigkeit erforderlichen Gegensténde. Da die Schuldnerin im Schichtdienst an
verschiedenen Orten tétig ist, kdnnte es sich bei dem Pkw um einen solchen zur Fortsetzung
ihrer Erwerbstatigkeit erforderlich Gegenstand handeln.

LZutreffend ist die Ansicht ...., die Schuldnerin kénne sich auf die Unpféandbarkeit des Kraftfahrzeugs Audi TT be-
rufen, § 811 1 Nr. 5 ZPO, weil sie das Fahrzeug fiir ihre Fahrten zur Arbeitsstelle benutze und hierauf zur Erzie-
lung von Einklinften angewiesen sei.” (BGH aaO)

ll. Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine Austauschpfandung

Nach § 811a ZPO ist dem Schuldner statt der geschitzten Sache eine dem gleichen
Zweck dienende Sache zur Verfiigung zu stellen. Der Austausch-Pkw muss daher dem
durch § 811a 1i.V.m. § 811 | Nr. 5 ZPO geschitzten Verwendungszweck der Fortfuhrung der
Erwerbstétigkeit in gleicher Weise geniigen wie das gepfédndete Fahrzeug. Die Bewaltigung
der Fahrstrecke ist mit dem Austauschfahrzeug ohne weiteres auch méglich, allerdings ist
dieser alter und reparaturanfalliger. Das gepfandete Fahrzeug wiirde hingegen schon al-
lein aufgrund seines geringeren Alters langer halten. Fraglich ist, ob auch solche Aspekte fir
die Frage der Sicherung des geschitzten Verwendungszwecks relevant sind.

1. Schutzzweck der Pfindungsverbote

Fir die Beantwortung dieser Frage ist zunachst relevant, welchen Schutzzweck die
Pfandungsverbote des § 811 ZPO verfolgen.

,Die Pfandungsverbote des § 811 | ZPO dienen dem Schutz des Schuldners aus sozialen Griinden im
offentlichen Interesse und beschrdnken die Durchsetzbarkeit von Anspriichen mit Hilfe staatlicher
ZwangsvollstreckungsmalBnahmen. Sie sind Ausfluss der in Art. 1 und Art. 2 GG garantierten Menschen-
wiirde bzw. allgemeinen Handlungsfreiheit und enthalten eine Konkretisierung des verfassungsrechtlichen
Sozialstaatsprinzips (Art. 20 I, 28 | GG). Dem Schuldner und seinen Familienangehdrigen soll durch sie
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die wirtschaftliche Existenz erhalten werden, um — unabhéngig von Sozialhilfe — ein bescheidenes, der
Wiirde des Menschen entsprechendes Leben flihren zu kénnen (BGH, NJW-RR 2004, 789).

Innerhalb dieses allgemeinen Rahmens soll durch § 811 | Nr. 5 ZPO erreicht werden, dass der Schuldner
seine Arbeitskraft fiir sich und seine Familienangehdrigen einsetzen kann; er soll auch kiinftig den Unter-
halt fiir sich und seine Familienangehdrigen aus eigenen Kréften erwirtschaften kénnen (BGH, NJW-RR
2010, 642).“ (BGH aaO)

Bei Kraftfahrzeugen, die der Bewéltigung der Fahrtstrecke zu dem Arbeitsplatz eines
Arbeitnehmers dienen, ist zunachst zu prifen, ob diese hierzu lberhaupt erforderlich
sind oder ob nicht ein Ausweichen auf andere Verkehrsmittel (FulRweg, Fahrrad, &ffent-
licher Personennahverkehr) méglich und zumutbar ist. Hier wurde aber bereits festge-
stellt, dass das Kraftfahrzeug zur Bewaltigung der Fahrtwege erforderlich ist.

,Bei Fahrzeugen, die dem Schuldner das Erreichen seines Arbeitsplatzes am Dienstort erméglichen, ist
ein Austausch nach § 811 a | ZPO grundsétzlich méglich. Ein h6herwertiges Fahrzeug kann in der Regel
gegen einen einfachen Pkw ausgetauscht werden. Er muss lediglich dem geschlitzten Verwendungszweck
nach seiner Ausgestaltung gentigen, er muss jedoch nicht von gleicher Art und Giite sein (Gruber, in:
MiinchKomm-ZPO, 3. Aufl., § 811a Rn 3; Musielak/Becker, ZPO, 7. Aufl., § 811a Rn 2; Flury, in: Priit-
ting/Gehrlein, ZPO, § 811 a Rn 3; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl., § 811a Rn 3; a. M. Zéller/Stéber,
ZPO, 28. Aufl., § 811 a Rn 3).“ (BGH aaO)

Vor diesem Hintergrund kann ein Audi TT Cabrio auch grundsétzlich durch einen
VW Golf ausgetauscht werden. Hier ist aber die Besonderheit zu beachten, dass es
sich um einen Golf I, also um ein erheblich alteres Fahrzeug mit einer deutlich h6-
heren Laufleistung handelt. Fraglich ist, ob die erwerbssichernde Funktion des Aus-
tausches sich nur auf die aktuelle Lage bezieht.

,Dem Schutzzweck des § 811 | Nr. 5 ZPO ist nur dann Geniige getan, wenn die Fortsetzung der Er-
werbstétigkeit auch zukiinftig und fiir einen nicht nur kurzfristigen Zeitraum gewéhrleistet ist. Der
Schutz des Schuldners nach § 811 ZPO wiére unvollkommen, wenn das Ersatzstiick nicht die anné-
hernd gleiche Haltbarkeit und Lebensdauer wie der gepfdndete Gegenstand aufweisen wiirde
(Stein/Jonas/Miinzberg, § 811a Rn 3; Flury, in: Priitting/Gehrlein, § 811 a Rn 3; Zéller/Stéber, § 811 a
Rn 3; Musielak/Becker, § 811 a Rn 2; Gruber, in: MiinchKomm-ZPO, § 811a Rn 3).

Nach den Feststellungen des BeschwGer. kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Haltbar-
keit und die Lebensdauer des Ersatzstiicks der des gepfdndeten Gegenstandes annéhernd gleich
kommt. Der Audi der Schuldnerin war im Zeitpunkt der Austauschpfdandung neun Jahre alt, das Er-
satzstiick VW Golf war 19 Jahre alt. Der Audi besal3 eine Laufleistung von ca. 50 000 km, der Golf ei-
ne solche von 200 000 km. Zudem waren die Reifen des Golfs liberaltert und die Hinterachse ange-
rostet. Es liegt daher mangels vergleichbarer Haltbarkeit kein Ersatzstiick vor, das geeignet wére,
den durch das Pfdndungsverbot des § 811 | Nr. 5 ZPO geschiitzten Verwendungszweck zu erfiillen.”
(BGH aa0)

Ergebnis: Die Voraussetzungen fir eine Austauschpfandung lagen demnach nicht vor.

Der Beschluss ist rechtswidrig.
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StPO Pflichtverteidigerbestellung StPO
§ 408b Umfang der Bestellung im Strafbefehlsverfahren

(OLG Celle in StV 2011, 661; Beschluss vom 22.02.2011 — 2 Ws 415/10)

Die Beiordnung eines Verteidigers fiir das Strafbefehlsverfahren nach § 408b StPO gilt
auch fur die auf den Einspruch folgende Hauptverhandlung.

Fall: Das AG erliel gegen die damalige Angekl. und inzwischen rechtskréftig verurteilte F einen Strafbefehl wegen
Urkundenfélschung und verhangte gegen sie eine Freiheitsstrafe. Zuvor hatte das AG der Angekl. Rechtsanwalt
K gem. § 408 b StPO als Verteidiger bestellt, eine die Reichweite der Bestellung einschrankende Formulierung
enthalt der Bestellungsbeschluss nicht. Auf den Einspruch gegen diesen Strafbefehl beraumte das AG die
Hauptverhandlung an, in der der Einspruch zuriickgenommen wurde.

Danach beantragte der Pflichtverteidiger die Festsetzung seiner Gebuhren, die das AG antragsgemal festsetzte.
Hiergegen legte der Bezirksrevisor Erinnerung ein, mit der er sich gegen die Festsetzung einer Terminsgebihr
wandte. Eine solche sei nicht entstanden, weil die Beiordnung des Verteidigers nach § 408 b StPO nicht die Ta-
tigkeit in der Hauptverhandlung nach einem Einspruch gegen den Strafbefehl umfasse.

Die Frage, wie weit die Pflichtverteidigerbestellung nach § 408 b StPO reicht, ist in Lit. und
Rspr. umstritten.

I.  Nach den Vertretern einer Ansicht (AG Hoxter StV 1995, 519) soll die Verteidigerbestel-
lung nach § 408 b StPO bis zur Entscheidung tber den Erlass oder Nichterlass des bean-
tragten Strafbefehls zu befristen sein, weil der Angekl. im Strafbefehlsverfahren nicht bes-
ser gestellt werden solle, als derjenige Angekl., der ebenfalls eine Freiheitsstrafe zu erwar-
ten hat, aber angeklagt wird und bei dem sich die Verteidigerbestellung nach den strengeren
Malstében des § 140 StPO richtet.

Il.  Nach einer weiteren Auffassung soll die Beiordnung auch ohne Befristung jedenfalls nicht
fur das weitere Verfahren nach Einspruchseinlegung, also nicht fur die auf den Einspruch
folgende Hauptverhandlung gelten, jedoch noch fiir die Einlegung des Einspruchs gegen
den Strafbefehl.

Dies folge aus der gebotenen einschriankenden Auslegung des § 408 b StPO, der nicht
auf die Vorschriften Uber die Pflichtverteidigerbeiordnung insgesamt, sondern nur auf § 141
[l StPO verweise, welcher die Bestellung des Verteidigers wahrend des Vorverfahrens be-
trifft.

Diese einschrédnkende Auslegung trage dem Willen des Gesetzgebers Rechnung, der
§ 408 b StPO fur die besondere prozessuale Situation der Verhdngung einer Freiheitsstrafe
von bis zu einem Jahr mit Bewéahrung im Strafbefehlsverfahren geschaffen habe. der Kata-
log der notwendigen Verteidigung nach § 140 StPO habe aber unberihrt bleiben sollen.

Zudem werde bei einer weiteren Auslegung des § 408 b StPO derjenige besser gestellt, der
nach § 407 StPO nur eine Freiheitsstrafe mit Bewahrung zu erwarten hat, wéhrend der An-
gekl., der sofort angeklagt wird und ggf. eine Freiheitsstrafe ohne Bewadhrung zu erwarten
hat, einen Verteidiger nur unter den strengeren Voraussetzungen des § 140 StPO bestellt
erhalten kénne (vgl. OLG Dusseldorf NStZ 2002, 390, Meyer-Gol3ner, StPO, 53. Aufl., § 408
b Rn 6. Metzger, KMR, StPO, § 408 b Rn 10; Lutz NStZ 1998, 395). Durch § 408 b StPO
habe nur das Manko der fehlenden persdnlichen Anhérung vor Erlass des Strafbefehls kom-
pensiert werden sollen, was mit der Beratung durch den beigeordneten Verteidiger Gber die
beantragte Rechtsfolge erledigt sei (vgl. AG Hoxter aaO).

Ill. Demgegeniber soll nach einer zunachst nur in der Lit., nunmehr jedoch auch in der neue-
ren Rspr. vertretenen Auffassung die Beiordnung nach § 408 b StPO auch fiir die auf
den Einspruch folgende Hauptverhandlung gelten.

vgl. Gossel, LR StPO, 26. Aufl., § 408 b Rn 12; KK/Fischer, StPO, 6. Aufl., § 408 b Rn 8; Loos, AK StPO, 1. Aufl.,
§ 408 b Rn 4; Kurth/Julius, StPO, 4. Aufl., § 408 b Rn 6; Siegismund/Wickern wistra 1993, 81; Botticher/Mayer
NStZ 1993, 153; Schellenberg NStZ 1994, 570; Brackert/Staechelin StV 1995, 547; Radtke/ Hohmann/Alexander,
StPO, 1. Aufl.,, § 408 b Rn 7; OLG Ko&In StV 2010, 68; in diese Richtung, letztlich jedoch offen gelassen OLG
Oldenburg Strafo 2010, 430
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IV. OLG Celle aaO schlieBt sich der letztgenannten Auffassung an.

1.

Aus dem Gesetz selbst ergibt sich eine zeitliche Begrenzung der Reichweite der
Beiordnung nicht, da § 408 b StPO anders als etwa §§ 118 a Il 3, 350 11l 1 und § 418 IV
StPO eine solche Begrenzung gerade nicht enthalt.

,Der Verweis auf § 141 Il StPO in § 408 b S. 2 StPO lasst sich als Argument fiir eine Beschrédnkung der
Reichweite der Beiordnung nicht nutzbar machen: § 141 Il StPO betrifft die Bestellung eines Verteidigers
bereits im Vorverfahren, wobei diese Bestellung gerade nicht befristet ist, sondern regelméRig fiir das ge-
samte Verfahren gilt.“ (OLG Celle aaO)

2. Auch die Kompensationsfunktion des § 408 b StPO als Ausgleich fiir die fehlende

persdnliche Anhérung des Angeschuldigten vor Erlass des Strafbefehls rechtfertigt die
Annahme der zeitlichen Beschridnkung der Beiordnung bis zur Entscheidung tber
den Erlass oder Nichterlass des Strafbefehls nicht.

,Die besondere prozessuale Situation, die durch die Beiordnung nach § 408 b StPO kompensiert werden
soll, besteht in verdnderter Form auch nach Erlass des Strafbefehls fort. § 411 StPO, welcher das Verfahren
nach Einlegung des Einspruches regelt, verweist in Abs. 2 S. 2 ndmlich auf § 420 StPO, nach dessen Abs.
4 im Verfahren vor dem Strafrichter Beweisantrdge ohne Bindung an § 244 1l StPO abgelehnt werden kén-
nen.

Zudem kann nach § 420 |, Ill StPO bei Zustimmung des Angekl., des Verteidigers und der Staatsanwalt-
schaft, soweit sie in der Hauptverhandlung anwesend sind, die Vernehmung eines Zeugen, Sachverstandi-
gen oder Mitbeschuldigten durch Verlesung von Niederschriften (ber eine friihere Vernehmung oder Urkun-
den, die von der betreffenden Person erstellte schriftliche AuBerungen enthalten, ersetzt werden.” (OLG
Celle aa0)

Diese fur das beschleunigte Verfahren bestimmte Erleichterung wird im beschleunigten
Verfahren dadurch ausgeglichen, dass nach § 418 IV StPO dem Angekl., der eine Frei-
heitsstrafe von mindestens sechs Monaten zu erwarten hat, ein Verteidiger beizuordnen
ist.

,Die Verhdngung einer solchen Strafe wird in den Féllen der Pflichtverteidigerbestellung nach § 408 b StPO

héufig anzutreffen sein. § 408 b StPO verweist indes nicht auf § 418 IV StPO, obwohl § 408 b S. 2 StPO die
Vorschrift (ber die Hauptverhandlung im beschleunigten Verfahren (§ 420 StPO) fiir anwendbar erklart.

Dieser fehlende Verweis spricht fiir die Fortgeltung der Beiordnung aus § 408 b StPO auch fiir die auf den
Einspruch gegen den Strafbefehl folgende Hauptverhandlung, denn es lie8e sich nicht erklédren, dass derje-
nige, der lber das Strafbefehlsverfahren und die Hauptverhandlung zu der nach § 420 StPO verkdrzten
Beweisaufnahme gelangt, keinen Pflichtverteidiger (mehr) hat, wdhrend dem Angekl., gegen den das be-
schleunigte Verfahren betrieben wird, unter den Voraussetzungen des § 418 IV StPO zwingend ein Pflicht-
verteidiger zu bestellen ist (so auch OLG Oldenburg aaO). Dies gilt umso mehr, da fiir denjenigen, der im
Strafbefehlsverfahren verfolgt wird, weder das Verbot der reformatio in peius (vgl. Meyer/Gol8ner, § 411 Rn
11), noch die im beschleunigten Verfahren geltende Beschrénkung des § 419 | 2 StPO, nach der weder ei-
ne lber ein Jahr hinausgehende Freiheitsstrafe noch eine MaBregel der Sicherung und Besserung ange-
ordnet werden darf, gilt (vgl. auch OLG Kéin aaO; Brackert/Staechelin aaQ).“ (OLG Celle aa0)

Da die Kompensationsfunktion der Verteidigerbeiordnung aus § 408 b StPO somit nicht
mit Erlass des Strafbefehls bzw. mit Einlegung des Einspruchs gegen diesen endet,
steht auch die in den Gesetzesmaterialien enthaltende Begriindung, die Pflichtverteidi-
gerbestellung nach § 408 b StPO sei wegen der besonderen prozessualen Situation ge-
boten (vgl. BT-Drucksache 12/3832 S. 42), einer Erstreckung der Pflichtverteidigerbe-
stellung Uber die Einlegung des Einspruchs hinaus gerade nicht entgegen (OLG Celle
aa0).
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VwGO Einstweiliger Rechtsschutz VwWGO
§§80V, 60 bei Wiedereinsetzungsantrag nach Fristversaumnis
(OVG Miinster in NVwWZ-RR 2011, 753; Beschluss vom 24.05.2011 - 14 B 391/11)
1. Nach Eintritt der Bestandskraft ist das Verfahren nach § 80 V VwGO grundsitzlich

unzuldssig.

Etwas anderes kann dann gelten, wenn die Bestandskraft durch die Gewéhrung einer be-
antragten Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beseitigt werden kann.

In einem solchen Fall ist auch schon vor der Wiedereinsetzung der einstweilige Rechts-
schutz dber § 80 V VwGO zu suchen, wenn eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit da-
fur besteht, dass die Wiedereinsetzung gewahrt werden wird.

Nimmt in Gericht dies an und ordnet deshalb nach § 80 V VwGO die aufschiebende Wir-
kung an, so kann das Beschwerdegericht die Einschatzung, dass mit Uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit Wiedereinsetzung gewédhrt werden wird, wegen § 60 V VwGO nicht
Uberprifen, da anderenfalls die gesetzliche Regelung unterlaufen wiirde.

Fall: Die Ast. und ihre Stiefmutter begaben sich nach dem Tode des Vaters bzw. Ehemannes zu einem Bestattungs-
unternehmen. Dort wurde die Bestattung in Auftrag gegeben. Das Unternehmen reichte einen schriftlichen Be-
stattungsauftrag auf einem Formblatt bei der Ag., der Stadt als Friedhofstragerin, ein, nach dem die Ast. die Be-
stattung in Auftrag gegeben habe und auch Bescheidempfangerin sein solle. Die Einzelheiten des Zustande-
kommens des Formblatts sowie die Frage, ob die Ast. oder ihre Stiefmutter den Auftrag unterzeichnet hat, sind
streitig.

Die Ag. erlie® gegeniliber der Ast. einen Bescheid Uber die Friedhofsgeblhren, den diese nach Ablauf der Klage-
frist unter Beantragung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand anfocht. Die Ast. beantragte zudem beim VG
die Anordnung der aufschiebenden Wirkung dieser Klage. Wird dies Erfolg haben?

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

. Zuldssigkeit des Antrags

1.

Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 | 1 VwGO

Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art liegt vor, wenn die
streitentscheidenden Normen dem &ffentlichen Recht zuzuordnen sind. Hier wird um die
Erhebung kommunaler Gebihren gestritten. Das Gebuihrenrecht ist ohne weiteres dem
offentlichen Recht zugehdrig und auch kein Verfassungsrecht. Der Verwaltungsrechts-
weg ist mangels Eingreifen von Sonderzuweisungen daher gem. § 40 | 1 VwWGO eroff-
net.

Statthafte Antragsart

Fraglich ist, ob das Verfahren auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V
VwGO hier die richtige Verfahrensart des einstweiligen Rechtsschutzes darstellt.

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

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

Gegen den Gebuhrenbescheid als die Ast. belastenden Verwaltungsakt ist die Anfech-
tungsklagegegen die richtige Klageart. Auch wirde nach § 80 | 1 Nr. 1 VwWGO der Sus-
pensiveffekt der Klage entfallen, da hier um die Geltendmachung 6&ffentlicher Geblhren
gestritten wird.

a) Relevanz der Versdaumung der Klagefrist

Allerdings ist zu bericksichtigen, dass die Klagefrist bereits abgelaufen war, so
dass schon Bestandskraft eingetreten ist und eigentlich gar nicht mehr Uber eine
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b)

sofortige Vollziehbarkeit nach § 80 | 1 Nr. 1 VwGO, die vor Eintritt von Bestands-
kraft relevant ist, gestritten werden kann.

,Das fihrt grundsétzlich zur Unzulédssigkeit eines Antrags nach § 80 V VwGO (vgl. Puttler, in: So-
dan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl., § 80 Rn 129; Schoch, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Lo-
seblslg. Stand: Mai 2010, § 80 Rn 311).

Allerdings kénnte etwas anderes gelten, wenn die verfristete Klage mit einem An-
trag auf Wiedereinsetzung in den vorliegen Stand verbunden war.

Das hindert aber die Zulédssigkeit des Antrags nicht in jedem Falle, da die Bestandskraft durch Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich der versdumten Klagefrist beseitigt werden kann (§
60 VwGO). Allerdings tritt diese Wirkung erst mit Gewéhrung der Wiedereinsetzung ein, so dass die
Bestandskraft des angefochtenen Verwaltungsakts zur Zeit unbestreitbar ist und somit in Betracht
kommt, einstweiligen Rechtsschutz nur im Wege einer einstweiligen Anordnung nach § 123 VwGO
zu gewdhren (so fir den automatischen Suspensiveffekt nach § 80 | VwGO: Finkelnburg
/Dombert/Kiilpmann, Vorldufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 5. Aufl., Rn 651; a. A.
Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl., § 80 Rn 50), die es auch in dieser Konstellation jedenfalls fiir erwég-
bar halten, Rechtsschutz nach § 80 V VwGO zu gewéhren).“ (OVG Minster aaO)

Besonderheiten bei gleichzeitigem Wiedereinsetzungsantrag

Es ist jedoch zu berticksichtigen, dass § 123 V VwGO den Vorrang des Verfahrens
nach § 80 V VwGO im Zusammenhang mit einer Anfechtungssituation und der ge-
richtlichen Auseinandersetzung um den Eintritt des Suspensiveffekts fiur vorrangig
erachtet.

aa) § 80 VVwGO auch vor Gewdhrung der Wiedereinsetzung méglich

»In der Hauptsache ist zur Beseitigung des durch den Geblihrenbescheid erfolgten Eingriffs eine
Anfechtungsklage zu erheben, was schon allein fiir Rechtsschutz nach § 80 V VwGO spricht (vgl.
zur Abgrenzung der beiden Institute: Puttler, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl., § 123 Rn 28; Ey-
ermann/Happ, VwGOQO, 13. Aufl., § 123 Rn 9).

Speziell bei dem hier in Rede stehenden Fall eines gem. § 80 Il Nr. 1 VwGO ohnehin auch vor
Bestandskraft vollziehbaren Verwaltungsakts wére es gekiinstelt, in der Zeit bis zur Wieder-
einsetzung fiir den vorldufigen Rechtsschutz die MaRstébe der einstweiligen Anordnung anzu-
legen, aber nach Gewéhrung der Wiedereinsetzung Rechtsschutz nach MaRgabe des § 80 V
VwWGO zu gewéhren. Vielmehr ist der Wiedereinsetzungsmdglichkeit und damit dem mdglichen
Wegfall der Bestandskraft im Rahmen der zu treffenden gerichtlichen Entscheidung, ob die Voll-
ziehung ausgesetzt werden soll, Rechnung zu tragen.” (OVG Minster aaO)

bb) Uberwiegende Wahrscheinlicht fiir die Wiedereinsetzung

Fraglich ist, von welchen Voraussetzungen es abhangig ist, ob der einstweilige
Rechtsschutz im Falle eines Wiedereinsetzungsantrags tatsachlich in der Ver-
fahrensart des § 80 V VwGO gewahrt wird.

,Das VG hat dabei zu Recht fiir diese Frage der Zulédssigkeit des Antrags trotz eingetretener Be-
standskraft des Verwaltungsakts denselben Mal3stab iiberwiegender Wahrscheinlichkeit ange-
legt, wie er fiir die Begriindetheit des Antrags anzulegen ist, ob ndmlich ernstliche Zweifel an
der RechtméaRigkeit des angegriffenen Verwaltungsakts entsprechend § 80 IV 3 VwGO im Sinne
einer (iberwiegenden Wahrscheinlichkeit bestehen.

Mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit wird das VG Wiedereinsetzung gewéhren. Es hat die-
se Absicht im angegriffenen Beschluss angekiindigt, und es ist nicht zu erwarten, dass es auf
Grund des Vorbringens der Ag. im Beschwerdeverfahren seine Auffassung dndern wird. Die Ag.
wendet sich im Hinblick auf die Wiedereinsetzung im Wesentlichen gegen die rechtliche Wiirdi-
gung des Sachverhalts durch das VG, ohne dass neue, vom VG bislang nicht berticksichtigte
Umsténde vorgetragen werden, die es als nicht mehr lberwiegend wahrscheinlich erscheinen
lassen, dass das VG Wiedereinsetzung gewéhrt. Das ist auch nicht allein wegen der abweichen-
de Wiirdigung des Sachverhalts durch die Ag. der Fall.“ (OVG Minster aaO)

Das Verfahren nach § 80 V VwGO ist daher ausnahmsweise trotz des Eintritts
der Bestandskraft die richtige Verfahrensart.

3. Antragsbefugnis, § 42 Il VwGO analog

Die Ast. als Adressatin des angegriffenen, belastenden Verwaltungsaktes ist
nach der Adressatentheorie auch ohne weiteres antragsbefugt, da Sie jeden-
falls in ihrem Grundrecht aus Art. 2 | GG verletzt sein kann.
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4. Rechtsschutzbediirfnis

Dem Rechtsschutzbedirfnis steht auch nicht nach § 80 VI VwGO entgegen,
dass die Ast. bei dem Streit um 6ffentliche Gebuhren eigentlich zuvor bei der
Behorde die Aussetzung der Vollziehung hatte beantragen missen. Auf-
grund des bereits erfolgten Ablaufs der Klagefrist hatte die Behérde sich hierauf
berufen. Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen der Versdumung
der Klagefrist und die damit einhergehende Beseitigung der Bestandskraft kann
in Fallen wie dem vorliegenden nur das VG gewéhren, so dass auch ein vor-
hergehender Antrag an die Behérde auf Aussetzung der Vollziehung entbehr-
lich ist. Zudem ist der den Suspensiveffekt auslésende Rechtsbehelf in der
Hauptsache, ndmlich die Klage, schon eingelegt, so dass keine durchgreifen-
den Bedenken gegen das Vorliegen eines Rechtsschutzbedirfnisses bestehen.

5. Zwischenergebnis
Der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ist zulassig.
Begriindetheit

Der Antrag nach § 80 V VwGO ist in den Féllen des § 80 | 1 Nr. 1 VwWGO, also bei 6ffentli-
chen Abgaben und Kosten, begriindet, wenn ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit des
angegriffenen Bescheides im Sinne des entsprechend anzuwendenden §80 IV 3
VwGO.bestehen.

,Gebiihrenschuldner fiir die Benutzung des Friedhofs ist der, der diese 6ffentliche Einrichtung in Anspruch ge-
nommen hat (§ 4 Il des Kommunalabgabengesetzes fiir das Land Nordrhein-Westfalen — NWKAG). Nach § 2 |
der Friedhofsgebiihrenordnung der Stadt B. ist Geblihrenschuldner, wer die Benutzung beantragt hat (vgl. zu
den Merkmalen der Inanspruchnahme: OVG Miinster, OVGE 52, 225 [226 ff.] = NVwZ-RR 2010, 323; OVGE 52,
183 [185 ff.] = BeckRS 2009, 35705)

Die Ast. macht geltend, die Erkldrung vom 08.10.2010, nach der sie die Bestattung in Aufirag gegeben habe,
weder ausgefiillt noch unterzeichnet zu haben. Sollte dies zutreffen, wofiir viel spricht, begriindet diese Erkl&-
rung alleine nicht die Stellung der Ast. als Gebliihrenschuldnerin. Ob die Ag. die fehlende Gebiihrenschuldner-
schaft der Ast. hat erkennen kénnen, ist unerheblich. Es kommt darauf an, ob die Ast. tatsédchlich den Fried-
hof in Anspruch genommen hat, nicht darauf, ob die Ag. unverschuldet glauben durfte, sie habe das getan. Ob
die Ast. aus anderen Griinden zurechenbar den Eindruck erweckt hat oder sogar — wie von der Ag. mit dem Hin-
weis auf kollusives Zusammenwirken insinuiert — hat erwecken wollen, sie wolle den Friedhof benutzen, kann
nach Aktenlage nicht mit hinreichender Sicherheit festgestellt werden. Diese Priifung muss dem Haupt-
sacheverfahren vorbehalten bleiben.” (OVG Minster aaO)

Nach alledem bestehen ernstliche Zweifel an der RechtméaRigkeit des angegriffenen Be-
scheides, so dass die aufschiebende Wirkung anzuordnen und der Antrag begriindet ist.
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VG Koblenz: keine Klagebefugnis des Mieters gegen Baugenehmigung

VwGO
§a21l

Klage gegen Baugenehmigung VwWGO
keine Klagebefugnis des Mieters

(VG Koblenz in NVWZ-RR 2011, 752; Beschluss vom 09.05.2011 - 7 L 365/11)

1. Dem Mieter eines Gebaudes fehlt die Klagebefugnis sich unter Berufung auf nachbar-
schiitzende Vorschriften des Bauplanungsrechts gegen die einem Dritten erteilte Bauge-
nehmigung zu wenden.

Die Klagebefugnis kann nicht aus einer vom Normenkontrollgericht bejahten Antragsbe-

fugnis des Mieters in Bezug auf den einschldgigen Bebauungsplan abgeleitet werden, da
sich die Anforderungen an beide Prozessvoraussetzungen unterscheiden.

Ein Verein, der in gemieteten Raumen ein Wohnheim fir geistig Behinderte betreibt, hat

keine Klagebefugnis gegen die Genehmigung zur Errichtung eines 400 m entfernten Wohn-
heims flr psychisch Behinderte.

A. Der Nachbarschutz im Baurecht

Drittschutz durch die Festlegungen des Bebauungsplans

§ 30 BauGB selbst kommt kein nachbarschitzender Charakter zu. Allerdings kénnen
sich subjektiv-6ffentliche Rechte aus den einzelnen Festsetzungen ergeben.

1.

Festlegungen zur Art der baulichen Nutzung

Diese Festlegungen (z.B. reines Wohngebiet; Gewerbegebiet) sind prinzipiell
nachbarschiitzend. Die im Geltungsbereich eines Bebauungsplans zusammenge-
fassten Grundstiicke bilden eine “bau- und bodenrechtliche Schicksalsgemein-
schaft’(BVerwG, DVBL 74, 358 [361]; BVerwG, DVBI. 1994, 284 [285]).

Die planerischen Festsetzungen enthalten Beschrankungen fir die Grundstiicksei-
gentiimer, die wiederum dem Schutz anderer Grundstlickseigentimer dienen. Hier-
durch entsteht ein Austauschverhéltnis in Form einer Vorteils- und Opfergemein-
schaft. (vgl. Hoppe/Grotefels, Offentl. BauR, § 17 Rn 30).

Festlegungen zum MaR der baulichen Nutzung

Die Festsetzungen Uber das Maf} der baulichen Nutzung sind grundsétzlich nicht
als nachbarschiitzend anzusehen (BVerwG, NVwZ 1996, 170). Mit ihnen werden
im Allgemeinen nur im &ffentlichen Interesse liegende stadtebauliche Anliegen ver-
folgt.

Festlegungen zur iiberbaubaren Grundstiicksflachen /Bauweise

Das gleiche gilt fir die Festsetzung der Uberbaubaren Grundstiicksflachen, aller-
dings nur, soweit es um die stral’enseitigen Baugrenzen geht. Seitliche und hinte-
re Baugrenzen und Baulinie kénnen durchaus auch den Schutz des seitlichen
Grundstiicksnachbarn bezwecken (VGH BadW NJW 92, 1060; VGH BadW, VBIBW
93, 351). Diese Festlegungen sind vom Regelungsgehalt mit den bauordnungs-
rechtlichen Abstandsregelungen zu vergleichen und daher als drittschiitzend an-
zusehen (Brohm, Offentl. BauR, § 19 Rn 20). Auch die Festlegung einer offenen
Bauweise ist grundsétzlich nachbarschiitzend, wahrend die Festlegung der ge-
schlossenen Bauweise durchweg nur stadtebauliche Relevanz hat.

Drittschutz durch § 34 BauGB

§ 34 BauGB selbst hat keine drittschiitzende Wirkung. Allerdings ist bei der planungs-
rechtlichen Beurteilung eines Vorhabens nach § 34 BauGB das Gebot der Ricksicht-
nahme und damit auch die Mdglichkeit der Beriicksichtigung nachbarlicher Belange in
dem Begriff des “Einfiigens” verankert.

Im Rahmen des § 34 |l BauGB ist aber im fiktiven Baugebiet i.V.m. BauNVO der Nach-
barschutz gegeniber artfremden Nutzungen in gleicher Weise zu gewahren wie im be-

.40 -

PR 11/2011 ©Juridicus GbR
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planten Baugebiet. Auch hier besteht ein Austauschverhaltnis und damit eine besondere
Schutzwirdigkeit der Nachbarn. (BVerwG, DVBI. 1994, 284 [286]).

lll. Drittschutz durch § 35 BauGB

§ 35 BauGB dient dem Schutz der stddtebaulichen Planung und hat keinen drittschiit-
zenden Charakter. Allein Uber das Tatbestandsmerkmal der &ffentlichen Belange kann
auch hier Nachbarschutz ausnahmsweise eine Rolle spielen (BVerwGE 52, 122 [125]).

IV. Drittschutz durch § 15 BauNVO

§ 15 | BauNVO sieht eine Unzuldssigkeit von Vorhaben im Einzelfall trotz Plankonformi-
tat vor. Stimmt das Vorhaben also mit den planungsrechtlichen Vorgaben tberein oder
wird zu Recht eine Befreiung gewahrt, so kann sich ein subjektiv-6ffentliches Recht aus
§ 15 BauNVO ergeben, wenn in qualifizierter und zugleich individualisierter Weise
schutzwirdige Interessen eines Personenkreises verletzt werden, der sich von der All-
gemeinheit unterscheidet oder wenn sich aus den tatséchlichen Umstanden handgreif-
lich ergibt, dass gerade auf den betreffenden Nachbarn Ricksicht zu nehmen ist und
dieser besonders rechtliche schitzenswert erscheint.

V. Drittschutz durch Vorschriften tiber Abstandsflachen

Die Abstandflachen dienen der Sicherung von Belichtung, Beliftung, Besonnung,
Wohnfrieden und Brandschutz. Sie sind daher fir die Nachbarn von erheblichem Inte-
resse. Die Abstandflachen, die gegeniber einem angrenzenden Nachbargrundstiick
oder gegeniber der vorderen Grundstiicksseite einzuhalten sind, vermitteln daher auf-
grund dieses Normzweckes Nachbarschutz, und zwar in ihrer jeweils konkreten Tiefe.

VI. Drittschutz durch Art. 14 GG
Unmittelbar auf Art. 14 GG gestiitzte Abwehranspruch des Nachbarn werden abgelehnt

Dies wird damit begriindet, dass sowohl bauplanungsrechtlich als auch bauordnungs-
rechtlich umfassende Vorgaben fiir die Errichtung und Nutzung baulicher Anlagen vor-
liege, so bei Einhaltung aller Vorgaben ein jenseits dieser Grenzen liegender Abwehr-
anspruch nach Art. 14 GG ausscheiden muss, zumal das Gebot der Riicksichtnahme
auch stets eine Berlcksichtigung nachbarlicher Belange erfordert (BVerwGE 89, 69
[78]).

B. keine Klagebefugnis des Mieters gegen Baugenehmigung eines Dritten auf Nachbar-
grundstiick (VG Koblenz in NVWZ-RR 2011, 752)

Fall: Der Antragsteller, ein privatrechtlicher Verein, hat Rdume gemietet, in denen er ein Wohnheim fir geistig
Behinderte betreibt. Nunmehr wurde eine Baugenehmigung zu Errichtung eines 400 m entfernten Wohn-
heims fiir psychisch Behinderte errichtet.

Der Antragsteller hatte schon gegen den der Baugenehmigung zu Grunde liegenden Bebauungsplan vor
dem Oberverwaltungsgericht geklagt. Nachdem seine Antragsbefugnis hier bezweifelt wurde, hat das OVG
durch Zwischenurteil festgestellt, dass der Antragsteller zu einem Normenkontrollantrag gegen den Bebau-
ungsplan befugt ist, obwohl der nur Mieter ist.

Auch gegen die Baugenehmigung hat der Antragsteller Klage erhoben und zugleich Antrag auf Anordnung
der aufschiebenden Wirkung seiner Klage beantragt. Ist der Antrag zulassig?

Der Verwaltungsrechtsweg ist fiir eine Klage gegen eine Baugenehmigung ohne weiteres
nach § 40 | 1 VwGO eréffnet. Da der Antragsteller sich auf eine Belastung durch einen Ver-
waltungsakt beruft, der einen Dritten begunstigt, ist in der Hauptsache die (Dritt-) Anfech-
tungsklage einschlégig, deren Suspensiveffekt nach § 212a BauGB entféllt, so dass das
Verfahren nach § 80 V VwGO auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung statthaft ist.

Fraglich ist jedoch, ob die Antragsbefugnis des Antragstellers nach § 42 1l VwGO analog ge-
geben ist.
,Mit Blick auf die Akzessorietét des vorldufigen Rechtsschutzes ist es aber nur dann gerechtfertigt, dem Wider-

spruch des Antragstellers Suspensiveffekt beizumessen, wenn er im Hauptsacheverfahren klagebefugt wére.*”
(VG Koblenz aa0)

Die Adressatentheorie greift hier nicht ein, da der Antragsteller nicht Adressat des Verwal-
tungsaktes ist, von dem die von ihm geltend gemachte Belastung ausgeht, sondern ein Drit-
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ter. Daher ist eine Klagebefugnis nach der Méglichkeitstheorie nur anzunehmen, wenn die
Verletzung des Antragstellers in einem subjektiv-6ffentlichen Recht nicht von vornherein und
nach jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen erscheint.

Fraglich ist aber schon, ob der Antragsteller sich auf ein solches subjektiv-6ffentliches Recht
berufen kann. Dazu misste eine 6ffentlich-rechtliche Norm nicht nur im &6ffentlichen Interes-
se erlassen worden sein, sondern auch dazu bestimmt sein, die Individualinteressen des An-
tragstellers zu schitzen und ihm eine Rechtsposition einzurdumen. Im Baurecht ist es dazu
erforderlich, dass sich der Antragsteller auf eine nachbarschiitzende Norm beruft.

Méglichkeit der Verletzung nachbarschiitzender bauplanungsrechtlicher Vor-
schriften

Unabhéngig von der Frage, welche konkreten nachbarschitzenden bauplanungsrechtli-
chen Vorschriften hier als verletzt in Betracht kommen, stellt sich schon die Frage, ob
ein Mieter Uberhaupt vom Schutz solcher Regelungen umfasst sein kann.

LAuf bauplanungsrechtliche Vorschriften kann sich der Antragsteller nicht berufen, da er lediglich Mieter der
Gebéude B.-Stral3e ... und ... in C.-B. ist, in denen er seinerseits ein Wohnheim fiir geistig Behinderte unter-
hélt. Der nachbarschiitzende Gehalt bauplanungsrechtlicher Normen beschrédnkt sich auf die Eigentii-
mer der Nachbargrundstiicke und ihnen gleichgestellte dinglich Berechtigte; er erfasst nicht lediglich ob-
ligatorisch zur Nutzung Berechtigte wie etwa Mieter (vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 27. Juni
2006 - 8 S 997/06 -; BVerwG, Beschluss vom 11. Juli 1989 - 4 B 33/89 -; beide nach juris). Denn das Bau-
planungsrecht ist grundstiicks- und nicht personenbezogen und soll die Grundstiicke einer im Verhélt-
nis zueinander vertrédglichen Nutzung zufiihren. An diesem Ausgleichverhéltnis nimmt in erster Linie der
Grundstlickseigentiimer teil; nur ihm stehen aus dem Ausgleichsverhéltnis resultierende Abwehrrechte zu
(vgl. BVerwG, Beschluss vom 11. Juli 1989, aa0).” (VG Koblenz aaO)

Moglichkeit der Verletzung nachbarschiitzender bauordnungsrechtlicher Vor-
schriften

,Flr eine Verletzung nachbarschiitzender Vorschriften des Bauordnungsrechts zulasten des Antragstellers
ist weder etwas vorgetragen worden noch ersichtlich.” (VG Koblenz aaO)

Klagebefugnis des Antragstellers wegen Antragsbefugnis im Normenkontrollver-
fahren

Es kénnte aber zu bericksichtigen sein, dass der Antragsteller im Normenkontrollver-
fahren gegen den der Baugenehmigung zu Grunde liegenden Bebauungsplan vom
Oberverwaltungsgericht als antragsbefugt anerkannt wurde, obwohl auch hinsichtlich
der Beeintrachtigungen, die von einem Bebauungsplan ausgehen kdénnen, nach § 47 Il
VWGO eine aktuelle oder zukinftige Verletzung von Rechten erforderlich ist. Das VG
kénnte insofern an die entsprechende Einschatzung des Oberverwaltungsgerichts ge-
bunden sein.

,Dieses Zwischenurteil hindert die Kammer nicht an der Verneinung der Antragsbefugnis des Antragstellers
im vorliegenden Verfahren. Das Zwischenurteil entfaltet hier weder formelle noch materielle Bindungs-
wirkung. Denn fiir die Frage, wann ein Nachteil im Sinne von § 47 Il 1 VwGO vorliegt, der Voraussetzung
ftir einen Normenkontrollantrag ist, gelten andere MaBstédbe als fiir die Rechtsbeeintrdchtigung im Sinne
von § 42 Il VwGO, die Voraussetzung fiir eine Anfechtungsklage ist (vgl. BVerwG, Beschluss vom
11.07.1989, aaQ). Folglich ist bei Bejahung eines Nachteils im Sinne von § 47 Il 1 VwGO nicht automatisch
zugleich eine Rechtsbeeintrdchtigung nach § 42 Il VwGO anzunehmen. Diese Differenzierung beruht auf
dem unterschiedlichen Priifporogramm der beiden Rechtsbehelfe. Bei einem bauplanungsrechtlichen
Normenkontrollverfahren wird der jeweilige Bebauungsplan insgesamt, etwa daraufhin gepriift, ob das Ab-
wégungsgebot eingehalten ist. Bei einer Drittanfechtungsklage gegen eine Baugenehmigung stehen hin-
gegen ausschliel3lich die Auswirkungen des Vorhabens auf den klagenden Nachbarn im Umfang der
baurechtlichen Genehmigung zur Priifung.” (VG Koblenz aaO)

Ergebnis:

,Es ist eindeutig und offensichtlich zu verneinen, dass durch die angegriffene Baugenehmigung Rechtssét-
ze verletzt werden, die zumindest auch dem Schutz des Antragstellers dienen (vgl. Kopp/Schenke, VwGO-
Komm., 16. Aufl. 2009, § 42 Rn 66 ff.).” (VK Koblenz aaO)

Da im Hauptsacheverfahren keine Klagebefugnis in Betracht kommt, fehlt auch die An-
tragsbefugnis fur ein Verfahren auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung. Der Antrag
ist unzuldssig.
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Kurzauslese Il

Kurzauslese Il

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

ZPO Anordnung eines selbststindigen Beweisverfahrens ZPO
§490112 Unanfechtbarkeit

(BGH in NJW 2011, 3371; Beschluss vom 13.09.2011 - VI ZB 67/10)

Gibt das Beschwerdegericht dem — in erster Instanz zuriickgewiesenen — Antrag auf Durchfiihrung des selbst-
stindigen Beweisverfahrens statt, so ist eine dagegen gerichtete Rechtsbeschwerde unstatthaft.

,Gem. § 490 Il 2 ZPO ist ein Beschluss, durch den dem Antrag im selbststdndigen Beweisverfahren stattgegeben wird, nicht anfecht-
bar. Dies begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken unter dem Gesichtspunkt der ungleichméBigen Gestaltung der Rechts-
schutzméglichkeiten der Verfahrensbeteiligten (Art. 3 1i. V. mit Art. 20 Ill GG). Das Grundgesetz [garantiert] im Bereich des Art. 19
IV GG und in dem des allgemeinen Justizgewédhrungsanspruchs lediglich die eine einmalige Méglichkeit zur Einholung einer
gerichtlichen Entscheidung, wéhrend ein Instanzenzug von Verfassungs wegen nicht garantiert ist (BVerfGE 107, 395 = NJW
2003, 1924).

Unbedenklich ist auch, dass das Gesetz nur dem Antragsgegner die Anfechtung versagt, wéhrend der Antragsteller gegen eine
ablehnende Entscheidung Beschwerde einlegen kann. Antragsteller und Antragsgegner sind im selbststdndigen Beweisverfahren von
der die Verfahrenseinleitung betreffenden Gerichtsentscheidung in unterschiedlicher Weise betroffen. Wird der Antrag auf Anordnung
des selbststédndigen Beweisverfahrens abgelehnt, wird dem Antragsteller in diesem Verfahren der Zugang zu Gericht verwehrt. Wird
das Verfahren angeordnet, muss der Antragsgegner lediglich hinnehmen, dass der Beweis erhoben wird. Ein stattgebender Be-
schluss begriindet keine titulierten Verpflichtungen des Beweisgegners und versagt diesem auch keine ihm von der Zivilprozessord-
nung eingerdumten eigenen prozessualen Anspriiche (vgl. OLG Brandenburg NJW-RR 2001, 1727).

Der Gesetzgeber war deshalb nicht gehindert, einen Rechtsbehelf gegen eine das selbststéndige Beweisverfahren anordnende
Entscheidung zu versagen. Die Versagung der Anfechtung liegt bei Anwendung zivilprozessualer Mal3stdbe auch deshalb nahe, weil
die verfahrensrechtlichen Mdglichkeiten im selbststdndigen Beweisverfahren nicht weiter gehen als im Hauptsacheverfahren (vgl.
BGH DS 2010, 397 = VersR 2010, 1241). Dort findet indes die Anfechtung des Beschlusses, durch den die eine oder die andere Art
der Beweisaufnahme angeordnet wird, nicht statt (§ 355 Il ZPO).“ (BGH aaO)

ZPO Berufung gegen zweites Versdaumnisurteil ZPO
§§ 5141, 580 Nr. 7b nachtréagliches Auffinden einer Urkunde

(BGH in BeckRS 2011, 24663; Beschluss vom 06.10.2011 — IX ZB 148/11)

Die Berufung gegen ein zweites Versaumnisurteil kann nicht auf den Restitutionsgrund des nachtraglichen
Auffindens einer Urkunde (§ 580 Nr. 7b ZPO) gestiitzt werden., denn die Zulassung des vorweggenommenen
Restitutionsgrundes des § 580 Nr. 7b ZPO stiinde im Widerspruch zu Sinn und Zweck der Vorschriften iiber die
Folgen der Sdumnis, insbes. der §§ 345, 514 1l ZPO.

l. Das Saumnisverfahren ist Folge des Miindlichkeitsprinzips und der Verhandlungsmaxime
(Stein/Jonas/Grunsky, ZPO, 22. Aufl., vor § 330 Rn 1).

Eine Partei kénnte den Fortgang des Verfahrens blockieren, wenn sie nicht zum Termin erscheint oder nicht zur Sache
verhandelt. Die ZPO knupft daher nachteilige Rechtsfolgen an die Sdumnis. Ist der Kl. sdumig, ist die Klage ohne Sachpriifung
abzuweisen (§ 330 ZPO). Ist der Bekl. sdumig, hat das Gericht neben der Sadumnis die Zulassigkeit und die Schlissigkeit der
Klage zu prifen (§ 331 | u. Il ZPO). Ein erstes Versdumnisurteil kann noch im Wege des Einspruchs aus der Welt geschafft
werden. Ist der Einspruch zuléssig, wird der Prozess in die Lage zuriickversetzt, in der er sich vor Eintritt der Versdumnis be-
fand (§ 342 ZPO).

Um zu verhindern, dass der Einspruch "ein bequemes Mittel zur Verschleppung der Prozesse" wird, hat der historische
Gesetzgeber seine wiederholte Zulassung jedoch beschrankt (Hahn, Die gesamten Materialien zu den Reichsjustizgesetzen,
Band 2, Neudruck 1983, S. 298 zu § 300): Erscheint die Partei nach rechtzeitigem Einspruch gegen das (erste) Versaumnisur-
teil erneut nicht zur miindlichen Verhandlung tber den Einspruch oder erscheint sie zwar, ist sie aber nicht ordnungsgeman
vertreten oder verhandelt sie nicht, hat das Gericht nur noch die Voraussetzungen der wiederholten Sdumnis, insbes. die ord-
nungsgemafe Ladung zum Termin, zu priifen, bevor es den Einspruch durch (zweites) Versdumnisurteil verwirft (§ 345 ZPO).
Ein weiterer Einspruch findet nicht statt.

Il.  Die Berufung gegen ein zweites Versdumnisurteil kann nur die Zuldssigkeit des Versdumnisurteils betreffen
(Hahn aaO, S. 359 zu § 479). Eine Erweiterung der Priifungskompetenz des Berufungsgerichts hat der
BGH, anders als bei § 559 ZPO (vgl. Zdller/Heller, ZPO, 28. Aufl., § 559 Rn 7; Pritting/Gehrlein/Ackermann,
ZPO, 3. Aufl., § 559 Rn 5 ff), wiederholt abgelehnt.

Die Berufung gegen ein zweites Versdumnisurteil kann nicht darauf gestiitzt werden, dass bei Erlass des ersten Versaumnisur-
teils ein Fall der Sdumnis nicht vorgelegen habe (BGHZ 97, 341). Sie kann auch nicht auf die fehlende Schlussigkeit der Klage
gestutzt werden (BGHZ 141, 351).

,Die an die wiederholte Sdumnis einer Partei geknlipfte Sanktion des § 514 Il ZPQO) steht in einer Reihe mit weiteren gesetzli-
chen Regelungen im Versdumnisverfahren (§ 708 Nr. 2 ZPO, § 340 Ill ZPO; § 341 | ZPO), die sémtlich darauf hinauslaufen, ei-
ne Partei, gegen die ein Versdumnisurteil erlassen ist, im Interesse der Prozessbeschleunigung zu besonders sorgféltiger
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Prozessfiihrung zu veranlassen. Bleibt die Partei erneut schuldhaft sdumig, ist es nur konsequent, an dieses Fehlverhalten die
schérfere Sanktion des endgliltigen Prozessverlustes zu kniipfen.” (BGH aaO)

Ill.  Eine Ausnahme hiervon hat der BGH nur fur den Fall angenommen, dass sich der Einspruch nicht gegen ein
Versdumnisurteil, sondern gegen einen Vollstreckungsbescheid richtete, der gem. § 700 | ZPO einem fur
vorldufig vollstreckbar erklarten Versaumnisurteil gleichsteht (BGHZ 112, 367).

,Grund hierfiir ist jedoch, dass ein Vollstreckungsbescheid anders als ein (erstes) Versdumnisurteil nicht auf einer richter-
lichen Priifung der Zuldssigkeit und der Schliissigkeit der Klage beruht. Das Gericht, das (iber den Einspruch befindet,
hat bei Sdumnis des Einspruchsfiihrers gem. § 700 VI ZPO die Voraussetzungen des § 331 I, Il HS 1 ZPO zu priifen, bevor es
den Einspruch gem. § 345 ZPO verwerfen kann. Auch hier gilt also, dass der Priifungsumfang des Berufungsgerichts demjeni-
gen des Einspruchsgerichts entspricht. Der Gegenstand des Rechtsstreits dndert sich nicht.” (BGH aaO)

IV. Zudem wirde der Grundsatz des Gleichlaufs der Priifungskompetenz von Einspruchs- und Berufungsge-
richt durchbrochen, wollte man dem Berufungsklager gestatten, sich auf "vorweggenommene" Restitutions-
griinde zu berufen.

,ES handelt sich ausnahmslos um Einwendungen, die das Gericht, das (ber den Einspruch zu befinden hatte, wegen der
S&umnis der Partei nicht priifen konnte und auch nicht zu priifen hatte.

Griinde der Prozesswirtschaftlichkeit allein vermégen ein anderes Ergebnis nicht zu rechtfertigen. Soweit der Bundes-
gerichtshof im Revisionsverfahren neues Vorbringen zu den Restitutionsgriinden des § 580 Nr. 1-6 ZPO zugelassen hat, liegt
der Grund fiir die Abweichung von dem Grundsatz des § 559 | ZPO (§ 561 ZPO a.F.) gerade nicht im Gesichtspunkt der Pro-
zesswirtschaftlichkeit, sondern darin, dass das in der Revisionsinstanz ohne Beriicksichtigung des neuen Vorbringens erge-
hende Urteil sich unter Umstdnden mit dem Inhalt des rechtskréftigen Urteils eines anderen Gerichts in Widerspruch setzen
oder doch dieses Urteil unbeachtet lassen wiirde. Daraus ergében sich fiir die Einheitlichkeit und das Ansehen der Rspr. in
hohem MaRe abtrédgliche Folgen (BGH ZIP 2007, 697). Darum geht es hier nicht: Die in § 580 Nr. 7b ZPO zu-
sammengefassten Restitutionsgriinde betreffen eine Urkunde, die noch nicht Gegenstand einer rechtskréftigen Gerichtsent-
scheidung war.” (BGH aaO)

ZPO Berufungszuriickweisung ZPO
§52211 auch nach Terminierung noch zuldssig

(BVerfG in NJW 2011, 3356; Beschluss vom 18.07.2011 — 1 BvR 1618/10)

. Das BVerfG ist bislang nicht mit der Frage befasst gewesen, ob nach Terminierung noch eine Berufungszu-
rickweisung nach § 522 Il ZPO zulassig ist (vgl. BVerfG NJW-RR 2006, 1654).

In der Lit. und fachgerichtlichen Rspr. wird der Verfahrenswechsel iiberwiegend fiir zuldassig erachtet.

vgl. OLG Dusseldorf NJW 2005, 833; OLG Celle BeckRS 2009, 28340; Musielak/Ball, ZPO, 8. Aufl. 2011, § 522 Rn 20; Zdl-
ler/HeRler, ZPO, 28. Aufl. 2010, § 522 Rn 31; Baumbach/Lauterbach, ZPO, 69. Aufl. 2011, § 522 Rn 20; a. A. Wieczo-
rek/Schutze, ZPO, 3. Aufl. 2004, § 522 Rn 79; vgl. zu einer anderen Fallgestaltung auch BGH NJW 2007, 2644

Il.  BVerfG aaO hat nunmehr dahin entschieden, dass eine Berufungszuriickweisung gem. § 522 Il ZPO nach
Terminierung verfassungsrechtlich unbedenklich ist, wenn die allein von dem Vorsitzenden vor Eingang der
Berufungserwiderung vorgenommene Terminierungsverfiigung keine Aussage dahingehend enthalt, dass ein
Verfahren nach § 522 1| ZPO nicht in Betracht kommt.

»Zu den verfahrensrechtlichen Sicherungen, von denen die Verfassungsméafligkeit des § 522 Il und Ill ZPO im Hinblick auf die
Grundrechte auf effektiven Rechtsschutz und gleichen Zugang zu den Gerichten abhéngt, gehért neben der Uberein-
stimmung von Ausgangs- und Berufungsgericht, der obligatorischen Einstimmigkeit des Spruchkdrpers des Berufungsgerichts
liber die fehlende Erfolgsaussicht sowie das Fehlen eines Bedlirfnisses revisionsgerichtlicher Kldrung auch, dass die Berufung
von vornherein ohne Aussicht auf Erfolg ist (BVerfGK 14, 8 = NJW 2008, 3419; BVerfGK 14, 118 = NJW 2009, 137; BVer-
fGK 14, 316). Daran fehlt es, wenn das BerGer. einmal zu erkennen gegeben hat, dass es nicht nach § 522 Il ZPO vorgehen
will und daher offenbar die Berufung nicht fiir von vornherein — ndmlich nach Aktenlage spéatestens bis zum Eingang der Replik
ohne miindliche Erérterung (vgl. BT-Dr 14/4722, S. 97) — flir aussichtslos hélt.

Eine bindende Entscheidung des BerGer. dariiber, die Berufung nicht gem. § 522 Il ZPO zuriickzuweisen, lag hier nicht
vor: Die EntschlieBung des Vorsitzenden des Spruchkérpers, Termin anzuberaumen, stellt keine Entscheidung des
Spruchkérpers als Ganzes dar (vgl. Zéller/Hel3ler, § 522 Rn 31). Die vorgelegte Terminsverfligung stammt allein von dem
Vorsitzenden und trifft keine Aussage dahin, dass ein Verfahren nach § 522 Il ZPO nicht in Betracht komme. Zu Recht weist
das OLG in dem angegriffenen Beschluss darauf hin, dass zwar die Terminierung der Sache gem. § 216 Il ZPO allein dem
Vorsitzenden zusteht, nicht aber die Entscheidung tiber ein Vorgehen nach § 522 Il ZPO. Zwar kann nur einstimmig nach § 522
Il ZPO entschieden werden; es ist aber nicht zwingend, in der Terminierungsverfiigung vor Eingang der Berufungserwiderung
bereits eine EntschlieBung des Vorsitzenden zu sehen, nicht nach § 522 Il ZPO vorgehen zu wollen (vgl. auch OLG Diisseldorf
NJW 2005, 833). Zu einer den Spruchkdrper bindenden Entscheidung ist er jedenfalls nicht befugt. Auch eine ihn persénlich
unabénderlich festlegende Bewertung mit der Folge, dass Einstimmigkeit auch nach Beratung nicht mehr erreichbar sei, kann
in der Terminsverfligung nicht gesehen werden.” (BVerfG aaO)

ZPO Bestimmtheitserfordernis und Vollstreckungsfahigkeit ZPO
§§ 888, 894 Verurteilung zur Abgabe einer Willenserkldarung

(BGH in NJW 2011, 3161; Beschluss vom 19.05.2011 — | ZB 57/10)
Geniigt eine Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklarung nicht dem Bestimmtheitserfordernis des § 253 Il

Nr. 2 ZPO, kann die Abgabe der fraglichen Erklarung durch den Schuldner nicht nach § 888 ZPO erzwungen wer-
den.

-44 - PR 11/2011 ©Juridicus GbR



Kurzauslese Il

. Fir dieses Ergebnis spricht in rechtssystematischer Hinsicht, dass die Bestimmung des § 894 ZPO eine spe-
zielle Vollstreckungsregelung enthalt, die in ihrem Anwendungsbereich keinen Rickgriff auf die allgemeinen Vor-
schriften der §§ 887, 888 ZPO zulasst, und zwar unabhéngig davon, ob die Fiktionswirkung eintritt oder nicht ein-
tritt.

LAus dem Urteil BGHZ 98, 127 = NJW 1986, 2704 ergibt sich nichts Gegenteiliges: Der IX. Zivilsenat hat dort ausgesprochen,
dass der Glaubiger, der auf Grund eines Prozessvergleichs die Abgabe einer Willenserklédrung verlangen kann, zur Erreichung
seines Ziels nicht notwendig den Weg iber § 888 ZPO beschreiten muss, sondern stattdessen ohne Weiteres den einfachen
und geraden Weg einer Leistungsklage wéhlen kann, die zu einem Urteil fiihrt, das nach § 894 ZPO die erstrebte Erkldrung er-
setzt. Nach dieser Entscheidung ist der Weg iber § 894 ZPO statt dem (iber § 888 ZPO daher selbst in Féllen eréffnet, in de-
nen fiir ihn anders als fiir eine Vollstreckung gem. § 888 ZPO ein Titel erst noch geschaffen werden muss. Aus der Entschei-
dung lasst sich daher gerade nicht ableiten, dass der Weg (iber § 888 ZPO gleichwertig neben dem (iber § 894 ZPO steht. Zu-
dem stand dem Gléubiger in der mit dem Urteil entschiedenen Sache der Weg iber § 894 ZPO jedenfalls zunéchst nicht zur
Verfiigung.” (BGH aaO)

Il.  Weiterhin ist zu beriicksichtigen, dass die Regelung des § 894 ZPO nicht allein dem Interesse des Glaubigers an
einer zilgigen Vollstreckung des Urteils dient, sondern daneben auch dem Interesse des Schuldners, nicht un-
notig belastet zu werden, sowie dem offentlichen Interesse an der Vermeidung uberflissiger und um-
stéandlicher Verfahren.

,Es besteht daher kein schutzwiirdiges Interesse des Gldubigers daran, die fiir die Abgabe einer Willenserkldrung vorgesehene
einfache Zwangsvollstreckung nach § 894 ZPO durch eine nicht hinreichend bestimmte Fassung seines Klageantrags auszu-
schlieBen und die Zwangsvollstreckung dann in dem umsténdlicheren Verfahren nach § 888 ZPO zu betreiben (BGH NJW
1959, 1371).“ (BGH aaO)

Ill.  Daruber hinaus fehlt einem Urteil, in dem sich die von der beklagten Partei abzugebende Willenserkldrung auch
unter Zuhilfenahme des Tatbestands und der Entscheidungsgriinde als nicht hinreichend bestimmt erweist, im
Blick auf eine Vollstreckung nach § 888 ZPO ebenfalls die erforderliche Bestimmtheit.

,Das Verfahren nach § 888 ZPO dient ebenso wie die in anderen Vorschriften geregelten Vollstreckungsverfahren nicht der
Feststellung des zu vollstreckenden Anspruchs, sondern allein der Vollstreckung des im Erkenntnisverfahren festgestellten
Anspruchs; lediglich in Zweifelsféllen kann der Inhalt dieses Anspruchs noch im Vollstreckungsverfahren — soweit méglich — im
Wege der Auslegung néher bestimmt werden. Eine Verlagerung der Kldrung von Fragen, die im Erkenntnisverfahren zu
beantworten sind, in das Vollstreckungsverfahren verbietet sich zumal deshalb, weil in den beiden Verfahren unterschied-
liche Verfahrensgrundsétze gelten. So trifft das Gericht seine Entscheidungen im Erkenntnisverfahren gem. § 128 | ZPO grds.
nach miindlicher Verhandlung; dagegen ergehen die im Vollstreckungsverfahren zu erlassenden Entscheidungen in aller Regel
ohne miindliche Verhandlung. AuRerdem kann die unterlegene Partei eine obergerichtliche Entscheidung im Vollstreckungsver-
fahren anders als im Erkenntnisverfahren, wo bei einem 20.000 € (ibersteigenden Wert der Beschwer nach § 26 Nr. 8 EGZPO
Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt werden kann, nur dann einer rechtlichen Uberpriifung zufiihren, wenn das BeschwGer.
die Rechtsbeschwerde gem. § 574 1 1 Nr. 2 ZPO zugelassen hat.” (BGH aaO)

IV. Der Umstand, dass die Glaubigerin ihr im vorliegenden Verfahren erstrebtes Ziel nur im Wege einer erneuten
Klage wird erreichen kénnen, verletzt auch nicht ihren gem. Art. 2 I i. V. mit Art. 20 Ill GG verfassungsrechtlich
verbirgten Anspruch auf einen wirkungsvollen Rechtsschutz.

LEr stellt vielmehr letztlich die Folge dessen dar, dass die Glaubigerin im Erkenntnisverfahren keinen hinreichend be-
stimmten Klageantrag gestellt hat. Es kommt hinzu, dass die Zulassung einer Vollstreckung gem. § 888 ZPO hier den
Schuldner unbillig in seinen Rechtsschutzméglichkeiten beschréankte.” (BGH aaO)

StPO Zeugnisverweigerungsrecht StPO
§ 55 Selbstbelastungsgefahr

(BGH in NStZ-RR 2011, 316; Beschluss vom 30.06.2011 — StB 8-9/11)

Den ehemaligen Angehérigen der ,,RAF”, die in die ,Offensive 77” eingebunden waren, steht hinsichtlich der Terror-
anschlage im Jahr 1977 (hier: Mordanschlag auf Generalbundesanwalt Buback und seine Begleiter) wegen der kon-
kreten Gefahr einer weiteren Strafverfolgung ein umfassendes Auskunftsverweigerungsrecht zu. Dies gilt auch
fur diejenigen Mitglieder, die sich bereits vor Beginn der Anschlagserie in Untersuchungshaft befanden, wenn zumin-
dest ihre Beteiligung an einer Beschaffungstat (hier: Raubiberfall auf ein Waffengeschaft) nicht zweifelsfrei aus-
geschlossen werden kann.

. Die Gefahr einer Strafverfolgung i.S. des § 55 StPO setzt voraus, dass der Zeuge Tatsachen bekunden miss-
te, die geeignet sind, unmittelbar oder mittelbar den Anfangsverdacht einer von ihm selbst oder von einem Ange-
hérigen (§ 52 | StPO) begangenen Straftat zu begriinden oder einen bereits bestehenden Verdacht zu bestarken.
BloBe Vermutungen ohne Tatsachengrundlage oder rein denktheoretische Méglichkeiten reichen fir die
Annahme einer Verfolgungsgefahr nicht aus (vgl. BGH NJW 1994, 2839; BGH NStZ 2010, 287; Meyer-Gol3ner,
StPO, 54. Aufl., § 55 Rn 7).

1. Eine das Recht zur Auskunftsverweigerung begriindende Verfolgungsgefahr i.S. des § 55 | StPO besteht
grds. etwa dann nicht mehr, wenn gegen den Zeugen hinsichtlich der Tat, deren Begehung er sich durch
wahrheitsgeméale Beantwortung der Frage verdachtig machen kénnte, bereits ein rechtskraftiges Urteil
vorliegt, die Strafklage daher verbraucht ist und deswegen zweifelsfrei ausgeschlossen ist, dass er
fur diese noch verfolgt, d. h. ein Ermittlungsverfahren eingeleitet werden kénnte (BGH NStZ-RR 2006,
239; BGH NStZ 2010, 287, 288; Meyer-GolRner, § 55 Rn 8 m. w. Nachw.). Zweifelsfrei ausgeschlossen ist
die konkrete Gefahr der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens in diesen Féllen allerdings nur dann, wenn
zum Zeitpunkt der Vernehmung endgultig feststeht, dass wegen der Verfolgung der méglichen Straftat
Strafklageverbrauch eingetreten ist. Wenn und solange die Frage des Strafklageverbrauchs mit vertretbarer
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Argumentation auch verneint werden kann, steht dem Zeugen ein Auskunftsverweigerungsrecht zu (BGHR
StPO § 55 | Verfolgung 4).

2. Hinsichtlich des Strafklageverbrauchs gelten im Bereich der Organisationsdelikte grundlegende Be-
sonderheiten: Danach werden im Vergleich zu §§ 129, 129a, 129b StGB schwerere Straftaten, die mit der
mitgliedschaftlichen Beteiligung an der Vereinigung in Tateinheit stehen, dann nicht von der Rechtskraft ei-
nes allein wegen dieser Beteiligung ergangenen Urteils erfasst, wenn sie in dem friiheren Verfahren tat-
sachlich nicht — auch nicht als mitgliedschaftlicher Beteiligungsakt — Gegenstand der Anklage und der Ur-
teilsfindung waren (st. Rspr.; BGHSt 29, 288 = NJW 1980, 2718 = NStZ 1981, 72).

Unter dieser Voraussetzung ist daher ein wegen eines Organisationsdelikts Verurteilter durch die Rechts-
kraft des friiheren Urteils nur vor weiterer Strafverfolgung wegen dieses Delikts und tateinheitlich mit diesem
zusammentreffender weiterer, nicht schwerer wiegender Straftaten geschitzt (st. Rspr.; vgl. BGH NStZ
2002, 607).

Il.  Nach diesen Mafistaben ist eine — erneute — Strafverfolgung der Bf. bei Beantwortung der an sie gerichteten
Fragen nicht zweifelsfrei ausgeschlossen, denn es besteht die konkrete Gefahr, dass die Bf. sich im Hinblick auf
ihre Beteiligung an noch verfolgbaren Taten selbst belasten, die Teil der ,Offensive 77” waren (wird ausgefuhrt).

Ill.  Die Strafklage gegen die Bf. ist auch nicht durch das vorangegangene Urteil des OLG Stuttgart verbraucht, denn
diese Tat war nicht — auch nicht als mitgliedschaftlicher Beteiligungsakt — Gegenstand der Anklage und der Ur-
teilsfindung in dem genannten Verfahren (wird ausgefihrt).

StPO Rechtsassessor StPO
§138111 Gleichstellung mit anwaltlichem Verteidiger erst nach gerichtl. Genehmigung

(OLG Celle in NStZ 2011, 598; Beschluss vom 10.05.2011 — 1 Ws 170/11)

Ein Rechtsassessor, der in Untervollmacht fiir einen Rechtsanwalt strafrechtliche Mandate wahrnimmt, kann eine
Verletzung eigenen Rechts i.S.d. § 109 Il StVollzG nicht geltend machen, wenn die JVA ihm die fir einen Verteidi-
ger bestehenden Besuchsprivilegien verwehrt, solange er nicht in einer konkreten Strafsache mit gerichtlicher Ge-
nehmigung nach § 138 Il 1 StPO zum Verteidiger gewéhlt worden ist.

“Zwar kénnen die Rechte aus § 27 NJVollzG nicht lediglich die Gefangenen selbst, sondern insbesondere auch Verteidiger in eige-
nem Namen geltend machen (OLG Celle ZfStrVo SH 1978, 26; Schwind/Béhm/Jehle/Laubenthal StVollzG, 5. Aufl., § 109 Rn 28, jew.
m. w. Nachw.). Der Ast. zdhlt als Rechtsassessor jedoch nicht zu dem durch § 27 NJVollzG geschiitzten Personenkreis. Nach
seinem Wortlaut unterscheidet § 27 S. 1 NJVollzG hinsichtlich des Besuchsrechts zwei Gruppen: In einer den Gefangenen betreffen-
den Rechtssache kénnen — unabhéngig von dem konkreten Rechtsverhéltnis — nach ihrem Amt als Organ der Rechtspflege Rechts-
anwaélte und Notare ein unbeschrédnktes Besuchsrecht in Anspruch nehmen; daneben haben nach ihrer Funktion im Strafprozess
Verteidiger ein solches Recht.

Der Ast. hat nicht geltend gemacht, zu diesen Gruppen zu gehdren. Er ist insbes. nicht als Verteidiger zu behandeln, denn der Begriff
des Verteidigers ist zwangsléufig konkret an eine Strafsache und an die Person eines Strafgefangenen gekoppelt. Nach seinem
insoweit pauschal gehaltenen Antragsvorbringen ohne Bezugnahme auf ein strafrechtliches Mandat ist eine Verletzung von § 27
NJVollzG als Verteidigerrecht nicht gegeben. Die Erteilung einer Untervollmacht durch [einen] Rechtsanwalt bei einzelnen Mandaten
begriindet allein keine Verteidigerstellung. Zwar kann die Erteilung einer strafrechtlichen Vollmacht auch die Befugnis einschlie3en,
durch Untervollmacht einen weiteren Verteidiger zu beauftragen (BGH StraFo 2006, 454). Ist der Unterbevollméchtigte jedoch kein
Rechtsanwalt, erlangt er eine dem Verteidiger gleichkommende Stellung erst unter den Voraussetzungen des § 138 Il StPO."
(OLG Celle aaO)

StPO Vorfiihrung eines Vernehmungsvideos StPO
§§ 255a 11,2381 auf Anordnung des Vorsitzenden Richters

(BGH in NJW 2011, 3382; Beschluss vom 26.08.2011 — 1 StR 327/11)

Fir die Vorfilhrung der Bild-Ton-Aufzeichnung nach § 255a Il StPO ist ein formlicher Gerichtsbeschluss nicht
erforderlich; es geniigt vielmehr die Anordnung durch den Vorsitzenden Richter.

l. Eine ausdriickliche Regelung, in den Fallen des § 255a Il StPO die Vorfiihrung von Bild-Ton-Aufnahmen von
der Anordnung durch Gerichtsbeschluss abhangig zu machen, enthélt die StPO nicht. Vielmehr fehlt es in
§ 255a Il StPO im Unterschied zu § 255a | StPO gerade an einer Verweisung auf die Vorschrift des § 251 IV
StPO, die fur die Verlesung von Vernehmungsniederschriften eine Anordnung durch Gerichtsbeschluss verlangt.

4Flr ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers bestehen keine Anhaltspunkte. Es verbleibt deshalb bei dem allgemeinen
Grundsatz, dass Anordnungen zur Beweiserhebung grds. der Vorsitzende im Rahmen seiner Verhandlungsleitung nach
§ 238 | StPO trifft, sofern das Gesetz nicht ausnahmsweise dem Gericht die Entscheidung auferlegt, was bei § 255a Il StPO
nicht der Fall ist (zutr. L6we/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 265a Rn 17; gl. A. Graf/Berg, StPO, § 255a Rn 14; Meyer-Gol3ner,
StPO, 54. Aufl., § 255a Rn 11; Schlothauer StV 1999, 47; a. A. Diemer, KK-StPO, 6. Aufl., § 255a Rn 14; offengelassen in
BGHSt 49, 72 = NJW 2004, 1605 = NStZ 2004, 390).

Die von der Revision aufgeworfene Frage, ob sich die Annahme, der Gesetzgeber habe in den Féllen des § 255a Il StPO be-
wusst auf einen Gerichtsbeschluss verzichten wollen, anhand der Gesetzesmaterialien belegen lasst, ist angesichts des Ge-
setzeswortlauts, der weder selbst einen Gerichtsbeschluss verlangt noch eine Verweisung auf § 251 IV StPO enthélt, ohne
Bedeutung, da sich den Gesetzesmaterialien umgekehrt auch nicht entnehmen lasst, dass der Gesetzgeber bei Einfiihrung der
Vorschrift des § 255a Il StPO das Erfordernis eines Gerichtsbeschlusses normieren wollte.” (BGH aaO)
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Il.  Eine analoge Anwendung des § 251 IV StPO auf Falle des § 255a Il 1 StPO aus rechtssystematischen Grin-
den ist nicht geboten.

»Sie folgt auch nicht aus den Prozessmaximen des deutschen Strafprozesses. Zwar ersetzt die Vorflihrung einer Bild-Ton-
Aufzeichnung nach § 255a Il StPO ebenso wie die Verlesung einer Vernehmungsniederschrift nach § 251 StPO die persénliche
Vernehmung. Durch die Regelung des § 255a Il StPO sollte aber gerade den Zeugen bei Straftaten gegen die sexuelle Selbst-
bestimmung, insbesondere wenn es sich um kindliche Zeugen handelt, im Regelfall die nochmalige persénliche Vernehmung in
der Hauptverhandlung erspart werden (vgl. BT-Dr 13/4983, S. 4, 8, BGHSt 49, 68 = NJW 2004, 1468 = NStZ 2004, 348 m. w.
Nachw.). Diese Zwecksetzung stellt einen ausreichenden Rechtfertigungsgrund fiir die unterschiedlichen Formerfordernisse an
die Anordnung der Vorfiihrung einer aufgezeichneten Zeugenvernehmung in den Féllen des § 255a | und Il StPO dar (a. A. Di-
emer, KK-StPO, § 255a Rn 14). Der Umstand, dass § 255a Il StPO auch fiir Zeugen gilt, die keine Opferzeugen sind, &ndert
daran nichts.” (BGH aaO)

. Durch die vom Vorsitzenden Richter angeordnete Vorfilhrung der aufgezeichneten Zeugenvernehmungen ist
auch das ,,Konfrontationsrecht“ nach Art. 6 Il lit. d EMRK, wonach eine angeklagte Person das Recht hat,
Fragen an Belastungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen, nicht verletzt worden.

,Denn § 255a Il 1 StPO erlaubt die Ersetzung der Vernehmung eines Zeugen durch die Vorfiihrung der Bild-Ton-Aufzeichnung
seiner friiheren richterlichen Vernehmung ausdriicklich nur dann, wenn der Angekl. und sein Verteidiger Gelegenheit hatten, an
dieser mitzuwirken. Dies war hier der Fall (wird ausgefiihrt).” (BGH aaO)

VWGO wirksame Prozessvertretung VWGO
§67VI2 Nachreichen einer Volimacht

(VGH Miinchen in BayVBI 2011, 569; Beschluss vom 23.04.2010 — 22 ZB 10.43)

Eine zum Zeitpunkt der Klageerhebung mangelhafte bzw. fehlende Vollmacht wird mit riickwirkender Kraft
geheilt und die bisherige Prozessfiihrung weiter riickwirkend genehmigt, wenn die Vollmacht nachgereicht
wird, solange noch kein die Klage als unzuldssig abweisendes Prozessurteil ergangen ist.

»,Nach § 67 VI 2 VwGO kann die Vollmacht aber nachgereicht werden. In diesem Fall wird der Mangel der Vollmacht bei Klageerhe-
bung mit riickwirkender Kraft geheilt, soweit noch nicht ein die Klage als unzuldssig verwerfendes Prozessurteil vorliegt; in der Ertei-
lung der Vollmacht durch den Vertretenen kann grds. die nachtrdgliche Genehmigung der bisherigen Prozessflihrung gesehen wer-
den (vgl. BVerwGE 69, 380).

Nach der Niederschrift (iber die miindliche Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht hat der Kl. zu 2) dort eine Erkldrung vom selben
Tag vorgelegt, nach der er die Prozesserkldrungen, welche seine Ehefrau, die Kl. zu 1), u. a. im vorliegenden Verfahren abgegeben
hat und abgeben wird, rein vorsorglich genehmigt. Damit lag jedenfalls im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung vor dem Verwal-
tungsgericht, auf den hinsichtlich des Vorliegens der Prozessvoraussetzungen abzustellen ist, eine wirksame Bevollméachtigung der
Kl. zu 1) zur Klageerhebung fiir den K. zu 2) vor.” (VGH Miinchen aaO)

VwGO Anordnung der Fortdauer aufschiebender Wirkung VwGO
§80b Il Zustandigkeit des BVerwG

(BVerwG in BeckRS 2011, 54246; Beschluss vom 13.09.2011 — 1 VR 1/11)

Fiir die Anordnung, dass die aufschiebende Wirkung der Klage nach § 80b Il VWGO fortdauert, ist abweichend
vom Wortlaut der Vorschrift das BVerwG auch dann zustindig, wenn das OVG iiber die Berufung entschieden
hat und das Verfahren in der Hauptsache nach Einlegung eines Rechtsmittels beim BVerwG anhéngig ist.

l. Zwar sieht § 80b Il VwWGO vor, dass ,das OVG* auf Antrag anordnen kann, dass die aufschiebende Wirkung
fortdauert. Mit dieser speziellen Zustandigkeitsregelung sollte erreicht werden, dass nicht das Gericht des ersten
Rechtszuges - unter dem Eindruck seiner klageabweisenden Entscheidung - Uber die Fortdauer der aufschie-
benden Wirkung entscheidet. Dabei hat der Gesetzgeber offenbar nur an den Regelfall der erstinstanzlichen Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichts gem. § 45 VwGO und des anschlieBenden Berufungsverfahrens vor dem
OVG gedacht.

Fir andere Fallkonstellationen ist die Regelung dagegen unstreitig defizitdr und die Vorschrift berichtigend auszulegen.
So ist bereits geklart, dass nicht das OVG, sondern das BVerwG als Rechtsmittelgericht fur die Entscheidung nach dieser Vor-
schrift zustandig ist, wenn den Bet. gegen das Urteil des VerwG gem. § 134 VwGO unter Ubergehung der Berufungsinstanz die
Sprungrevision zusteht, durch Bundesgesetz die Berufung ausgeschlossen ist oder nur die Revision zul&ssig ist oder gem. § 48
VwGO das OVG bereits im ersten Rechtszug entschieden hat (BVerwGE 129, 58).

,Diese Konstellationen sind im Gesetzgebungsverfahren ersichtlich iibersehen worden. Wenn das OVG (berhaupt nicht
mit der Sache befasst ist oder wenn es erstinstanzlich entschieden hat, sollte es nach den Vorstellungen des Gesetzgebers si-
cherlich nicht die Entscheidung (iber den vorldufigen Rechtsschutz nach § 80b Il VwGO treffen. Vielmehr obliegt in diesen Fél-
len die Entscheidung nach § 80b Il VwGO dem BVerwG als Rechtsmittelgericht der Hauptsache. Nur eine solche berichtigende
Auslegung wird dem Ziel der Entlastung der Verwaltungsgerichtsbarkeit und der im Gesetzgebungsverfahren getroffenen
Grundentscheidung gerecht, dass nicht das Gericht der ersten Instanz (iber die Fortdauer der aufschiebenden Wirkung der ge-
rade vom ihm abgewiesenen Klage entscheiden soll. Dies entspricht auch der einhelligen Auffassung im Schrifttum
(Kopp/Schenke, VwGO, 17. Aufl. 2011, § 80b Rn 14, Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 80b Rn 27; Eyermann, VwGO, 13.
Aufl. 2010, § 80b Rn 7; Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Stand: Februar 1998, § 80b Rn 43).” (BVerwG aaO)

Il.  Eine solche berichtigende Auslegung der Vorschrift ist darliber hinaus aber auch bei der hier vorliegenden
Fallkonstellation geboten, in der das OVG als Rechtsmittelgericht zwar im Berufungsverfahren zustandig war,
das Verfahren in der Hauptsache aber nach Ergehen der Berufungsentscheidung als Revision beim BVerwG an-
hangig ist.
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,Dabei ist zundchst klarzustellen, dass auch nach einer zugunsten des Kl. ergangenen, noch nicht rechtskréftig gewordenen
Berufungsentscheidung Raum fiir eine Entscheidung nach § 80b Il VwGO ist, denn die einmal kraft Gesetzes entfallene auf-
schiebende Wirkung der Klage kann - sofern nicht die Behérde die Vollziehung bis zur Unanfechtbarkeit aussetzt (§ 80b | 2
letzter Halbsatz VwGO) - nur durch eine gerichtliche Anordnung der Fortdauer der aufschiebenden Wirkung nach § 80b I
VwGO wieder hergestellt werden. Ist aber eine solche Entscheidung wéhrend des Berufungsverfahrens nicht beantragt worden
und nicht ergangen und ist die Hauptsache inzwischen aufgrund einer Revision beim BVerwG anhéngig, stellt auch dies eine
besondere Fallgestaltung dar, die der Gesetzgeber bei der Zustandigkeitsregelung in § 80b Il VwGO nicht im Blick hatte. Wiir-
de man auch in diesen Féllen eine fortbestehende Zustandigkeit der OVG annehmen, kénnte dies zu einer zwischen OVG und
BVerwG gespaltenen Zustédndigkeit im vorldufigen Rechtsschutzverfahren nach § 80 V und § 80b Il VwGO fiihren. Wenn
die Behérde etwa die sofortige Vollziehung einzelner Regelungen des Verwaltungsakts nach § 80 Il Nr. 4 VwGO angeordnet,
es i. U. aber bei der aufschiebenden Wirkung belassen hat, wére fiir den Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung wéhrend des Revisionsverfahrens das BVerwG nach § 80 V VwGO zusténdig, wahrend (ber die Fortdauer der auf-
schiebenden Wirkung hinsichtlich der nicht fiir sofort vollziehbar erkldarten Regelungen desselben Verwaltungsakts das OVG
nach § 80b Il VwGO zu entscheiden hétte).

Dass der Gesetzgeber eine solche Aufspaltung der Zustéidndigkeiten und die damit verbundenen Verzégerungen beim
vorldufigen Rechtsschutz in Kauf nehmen wollte, ist nicht anzunehmen. Auch im Falle des einheitlichen Wegfalls der auf-
schiebenden Wirkung einer Klage nach § 80b | VwGO kénnte es zu zwei Entscheidungen verschiedener Gerichte iber die
Fortdauer der aufschiebenden Wirkung der Klage in ein und demselben Revisionsverfahren kommen. Denn bei Festhalten an
dem Wortlaut des § 80b Il VwGO milisste zunéchst das OVG (ber einen Antrag auf Anordnung der Fortdauer der aufschieben-
den Wirkung nach dieser Bestimmung entscheiden, wéhrend das BVerwG nach § 80 VIl VwGO diese Entscheidung, ggf. sogar
von Amts wegen, wieder dndern kénnte. Eine solche Verdoppelung der Zustédndigkeit innerhalb eines Rechtszuges stiin-
de weder mit der Eilbediirftigkeit der Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes noch mit der vom Gesetzgeber ange-
strebten Entlastung der Gerichte in Einklang.” (BVerwG aaO)

VWGO Beiladungsantrag VWGO
§§ 651, 146 Beschwerdeberechtigung

(VGH Mannheim in D6V 2011, 824; Beschluss vom 04.07.2011 - 10 S 1311/11)

Beantragt ein Verfahrensbeteiligter die Beiladung eines Dritten, so fehlt dem Dritten grds. die Beschwerdebe-
rechtigung gegen einen die Beiladung ablehnenden Beschluss des Verwaltungsgerichts.

s,Nach § 146 | VwGO steht die Beschwerde ,,den Beteiligten und den sonst von der Entscheidung Betroffenen® zu. Diese gesetzliche
Regelung stellt eine abschlieBende Normierung der Beschwerdeberechtigung dar.

Der Kreis der am Verfahren ,,Beteiligten ist in § 63 VwGO abschlieBend aufgelistet: Dazu z&hlt neben dem KI. und dem Bekl.
sowie den Vertretern dffentlicher Interessen auch ,der Beigeladene (§ 65)“. Damit ist gesetzlich vorausgesetzt, dass eine Beiladung
stattgefunden hat. Ist die Beiladung des Bf. im verwaltungsgerichtlichen Verfahren hingegen unterblieben, gehért dieser Bf. nicht
zum Kreis der Verfahrensbeteiligten und erfiillt insoweit nicht die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 146 | VwGO (OVG MV
NVwZ-RR 2006, 850).

Die Bf. isti. S. d. § 146 | VwGO auch keine ,,sonst von der Entscheidung Betroffene“. Darunter sind Personen zu verstehen, die
von dem anzugreifenden Beschluss des Verwaltungsgerichts beeintréchtigt werden (z. B. Zeugen oder Sachverstdndige, gegen die
eine Ordnungsmalnahme ergriffen worden ist); das kénnen auch Dritte sein, deren Antrag auf Beiladung abgelehnt wurde (vgl.
VGH Bad.-Wiirtt. NVwZ 1986, 141 und NVwZ-RR 1998, 611; Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 146 Rn 40; Fehling/Kastner, Hk-
VerwR, 2. Aufl. 2010, § 146 VwGO Rn 16). Wer keinen Beiladungsantrag gestellt hat, ist nicht nach § 146 | Alt. 2 VwGO be-
schwerdeberechtigt; gegeniiber einem solchen Bf. entfaltet der Beschluss des Verwaltungsgerichts keine rechtliche Wir-
kung, er kann folglich von der Entscheidung nicht i. S. des Gesetzes ,betroffen* werden. Eine verfahrensrechtliche Beschwer,
um die es bei der Ablehnung der Beiladung geht, ist mangels Antrags auf Beiladung ausgeschlossen.

Die Bf. hat im erstinstanzlichen Verfahren beim Verwaltungsgericht keinen Antrag auf Beiladung gestellt. Sie hat, trotz Behauptung
eines ,rechtlichen Interesses”, von ihrem Antragsrecht nach § 65 | VwGO keinen Gebrauch gemacht. Folglich ist sie keine von dem
Beschluss des Verwaltungsgerichts im Rechtssinne gem. § 146 | VwGO ,Betroffene”. Den Antrag auf Beiladung hat vielmehr die
Bekl. gestellt. Eine verfahrensrechtliche Betroffenheit der Bf. durch den Beschluss des Verwaltungsgerichts lasst sich daraus nicht
ableiten.” (VGH Mannheim aaO)
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Gebiihren und Kosten

VV RVG Einigungsgebiihr VV RVG
Nr. 1000 teilweises Anerkenntnis / teilweise Klageriicknahme

(OLG Stuttgart in NJOZ 2011, 1175; Beschluss vom 10.02.2011 -8 W 40/11)

Wird eine Klageforderung teilweise anerkannt und teilweise zuriickgenommen, entsteht eine Einigungsgebiihr
nach Nr. 1000 | 1 RVG VV, wenn diese Verfahrenserledigung zwischen den Parteien vereinbart wurde und es sich
deshalb nicht um die Vornahme von Prozesshandlungen unabhingig von der Erklarung der anderen Partei
handelt.

~Abgesehen davon, dass bereits kein Anerkenntnis und keine Riicknahme bzgl. des gesamten Anspruchs erfolgt ist, sondern
gerade nach Erérterung und rechtlicher Hinweise durch das Gericht im Anschluss an eine Sitzungsunterbrechung die wechselseitigen
Erkldrungen auf Grund einer entsprechenden Vereinbarung der Parteien — wie vom KI. unstreitig vorgetragen — abgegeben wurden,
beruhen diese gerade auf dem Abschluss eines Vertrags, durch den der Streit oder die Ungewissheit liber ein Rechtsverhéltnis be-
seitigt wurde, so dass die Einigungsgebiihr nach Nr. 1000, 1003 VV RVG angefallen und als notwendige Kosten der Rechtsverfol-
gung gem. § 91 1 1, Il 1 ZPO erstattungsféhig ist. Die Parteien haben ihre jeweiligen Prozesshandlungen dagegen nicht unabhén-
gig von der Erkldrung des anderen vorgenommen (Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe, RVG, 19. Aufl. 2010, Nr. 1000 VV RVG Rn 44 ff.,
190; Schneider/Wolf, Anwaltkomm. RVG, 5. Aufl. 2010, Nr. 1000 VV RVG Rn 80, 85ff.; BGH NJW-RR 2007, 359 = NZV 2007, 132;
NJW 2007, 2187, unter Aufgabe von NJW 2006, 1523; OLG Miinchen AGS 2010, 423; OLG Rostock AGS 2008, 326, jeweils m. w.
Nachw.).” (OLG Stuttgart aaO)

RVG Kostenfestsetzungsbeschluss RVG
§ 15a Zuldssigkeit einer Nachfestsetzung

(BGH in FamRZ 2011, 1222; Beschluss vom 01.06.2011 — XII ZB 363/10)

Die Rechtskraft eines Kostenfestsetzungsbeschlusses bezieht sich nur auf die beantragten Gebiihren und steht
daher einer Nachfestsetzung weiterer Geblhren nicht entgegen.

LZutreffend ist das OLG allerdings davon ausgegangen, dass auch bei einem rechtskréftigen Kostenfestsetzungsbeschluss eine
Nachfestsetzung mdglich ist, wenn ein bisher nicht begehrter Posten - wie hier die 0,65-Verfahrensgebiihr gem. Nr. 3100 VV RVG -
erstmals geltend gemacht wird. Die Rechtskraft eines Kostenfestsetzungsbeschlusses bezieht sich nur auf die im Antrag geforderten
und im Beschluss beschiedenen Betrdge und steht daher einer Nachfestsetzung nicht entgegen (BGH AGS 2010, 580).“ (BGH aaO)

GKG Streitwertfestsetzung GKG
§6811 Beschwer des obsiegenden Verfahrensbeteiligten

(OVG Liineburg in NVWZ-RR 2011, 664; Beschluss vom 24.05.2011 — 10 OA 32/11)

Durch eine zu niedrige Streitwertfestsetzung kann auch ein nicht kostenpflichtiger - obsiegender — Verfahrensbe-
teiligter beschwert sein, wenn er mit seinem Prozessbevollméchtigten eine h6here Honorarvereinbarung - hier
Streitwertvereinbarung - getroffen hat und die unzutreffende Streitwertfestsetzung dadurch zu einer geringeren Kos-
tenerstattung durch den Kostenpflichtigen fiihrt.

,Die erforderliche Beschwer des KiI. folgt aus der zwischen ihm und seiner Prozessbhevollméchtigten geschlossenen Honorarvereinba-
rung (hier: Vereinbarung eines héheren Streitswerts). Zwar kann ein Verfahrensbeteiligter grds. nur dann durch eine Streitwertfest-
setzung beschwert sein, wenn er selbst kostenpflichtig ist und der Streitwert zu hoch festgesetzt ist. Durch eine zu niedrige Festset-
zung des Streitwerts ist im Regelfall allein der Prozessbevollméchtigte des Verfahrensbeteiligten beschwert; er kann in einem solchen
Fall nach § 32 Il RVG Beschwerde aus eigenem Recht einlegen (vgl. BGH NJW-RR 1986, 737; OLG Brandenburg NJW-RR 2005,
80).

Im Ausnahmefall hat auch ein nicht kostenpflichtiger - obsiegender - Verfahrensbeteiligter ein schutzwiirdiges Interesse daran,
dass der Streitwert nicht unzutreffend zu niedrig festgesetzt wird, wenn er - wie im vorliegenden Fall - mit seinem Prozessbe-
vollméchtigten eine diesen (ibersteigende Honorarvereinbarung getroffen hat und deshalb durch eine zu niedrige Streitwert-
festsetzung belastet wird, die zu einer niedrigeren Kostenerstattung durch den Kostenpflichtigen und damit de facto zu einer
Erhéhung seiner eigenen Zahlungsverpflichtung fiihrt (vgl. OVG Saarland NJW 2008, 312; OVG Sachsen SéchsVBI. 2004, 89
und NVwZ-RR 2006, 654; VGH Baden-Wiirttemberg NVwZ-RR 2002, 900; Bay. VGH NVwZ-RR 1997, 195; OLG Diisseldorf MDR
2006, 297; ebenso fiir den Fall einer Streitwertvereinbarung OVG M-V JurBtiro 2009, 90).“ (OVG Liineburg aaO)
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ZPO Prozesskostenhilfe ZPO
§ 114 nicht bei Erledigung der Hauptsache

(OVG Schleswig in NVWZ-RR 2011, 583; Beschluss vom 24.03.2011 — 30 2/11)

Wird die Hauptsache im Zuge des Beschwerdeverfahrens fiir erledigt erklart, ist fiir die riickwirkende Bewilli-
gung von Prozesskostenhilfe kein Raum.

,Nach der st. Rspr. des Senats kommt die Bewilligung von Prozesskostenhilfe dann nicht in Betracht, wenn der Rechtsstreit durch
libereinstimmende Erledigungserklarungen vor der Entscheidung (iber das Prozesskostenhilfegesuch sein Ende gefunden hat (OVG
Schleswig NVwZ-RR 2004, 460).

Zwar hat das VG auf entsprechenden Hinweis des Ast. im Rahmen der von diesem abgegebenen Erledigungserkldrung und vor
Eingang einer damit libereinstimmenden Erkldrung der Gegenseite (iber sein Prozesskostenhilfegesuch (abschlégig) entschieden.
Gleichwohl kommt eine rechtliche Uberpriifung dieser Entscheidung mit der Folge einer ggf. vorzunehmenden Bewilligung von Pro-
zesskostenhilfe deshalb nicht mehr in Betracht, weil der Rechtsstreit in der 1. Instanz mittlerweile durch Abgabe einer Erledigungser-
kldrung des Ag. abgeschlossen ist. Damit ist die Férderung einer konkreten, vom Prozesskostenhilfegesuch umfassten Instanz nicht
mehr méglich (vgl. OVG Mtinster BeckRS 2004, 26469). Es gibt ndmlich keinen Zeitpunkt der Entscheidungsreife mehr, auf den
bezogen riickwirkend Prozesskostenhilfe bewilligt werden kénnte (Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl., § 166 Rn 48 — fiir den Fall der
Klageriicknahme vor Entscheidung (iber das Pkh-Gesuch).

Der Ast. hétte es in der Hand gehabt, vor Abgabe einer Erledigungserkldrung darauf hinzuwirken, zunéchst die fiir ihn abschlagige
Prozesskostenhilfeentscheidung des VG in der néchsten Instanz (berpriifen zu lassen. Tut er das nicht, so begibt er sich in ihm
zurechenbarer Art und Weise seiner Uberpriifungsméglichkeit im Hauptsacheverfahren. Ein solches Prozessverhalten entspricht
unter wertenden Gesichtspunkten der sog. gewillkiirten Verfahrensbeendigung, also der auf Freiwilligkeit basierenden Abgabe einer
verfahrensbeendenden Erklédrung (vgl. OVG Miinster BeckRS 2008, 36459). Ebenso wie ein Kl. (oder Ast.) vor Abgabe der Erledi-
gungserklédrung eine Entscheidung (ber den von ihm gestellten Prozesskostenhilfeantrag einfordern kann, kann er auch die Mdglich-
keit, zundchst um weiteren gerichtlichen Rechtsschutz nachzusuchen, fir sich in Anspruch nehmen. Dies ist unmittelbarer Ausfluss
aus Art. 19 1V GG (vgl. OVG Schleswig NVwZ-RR 2004, 460).“ (OVG Schleswig aaO)

ZPO Beschrankung der Beiordnung eines VKH-/PKH-Anwalts ZPO
§12111 sofortige Beschwerde

(OLG Celle in MDR 2011, 984 = NJOZ 2011, 1203; Beschluss vom 28.04.2011 —10 WF 123/11)

l. Die Beiordnung eines auswirtigen Rechtsanwaltes im Rahmen der PKH-/VKH-Bewilligung kann nicht (mehr)
auf die ,Bedingungen eines ortsansassigen Rechtsanwalts®, sondern ausschlieBlich auf die ,,Bedingungen ei-
nes im Bezirk des Prozessgerichts niedergelassenen Rechtsanwalts* beschriankt werden.

»§ 127 1ll ZPO enthielt in der bis zum 31.05.2007 geltenden Fassung die Regelung, dass ,ein nicht bei dem ProzessGer. zuge-
lassener Rechtsanwalt ... nur beigeordnet werden [kann], wenn dadurch weitere Kosten nicht entstehen®; da der Rechtsanwalt
gem. § 126 | 2 Halbs. 1 BRAGO in der bis zum 30.06.2004 geltenden Fassung Mehrkosten, die auf dem Auseinanderfallen sei-
nes Wohn- bzw. Kanzleisitzes und dem Ort des ProzessGer. seiner Zulassung beruhten, gegentiber der Staatskasse nicht ab-
rechnen konnte, war der auswértige Rechtsanwalt grundsétzlich ,zu den Bedingungen eines am ProzessGer. anséssigen An-
walts*” beizuordnen.

In der seit dem 01.06.2007 geltenden Fassung schrankt § 127 Ill ZPO dagegen die Beiordnung grundsétzlich nur noch auf ei-
nen ,in dem Bezirk des ProzessGer. niedergelassenen Rechtsanwalt” ein, so dass sich fiir die zuvor verwendete unzweifelhaft
weitergehende Einschrédnkung seither im Gesetz keine Grundlage mehr findet.“ (OLG Celle aaO)

Il.  Gegen eine insofern unzutreffende Einschrankung seiner Beiordnung ist die sofortige Beschwerde des beige-
ordneten Rechtsanwalts zuldssig.

LEin — wie im Streitfall vorliegendes — einschrdnkungsloses Beiordnungsgesuch eines auswértigen Anwalts enthélt zwar das
konkludente Einverstdndnis mit einer dem Mehrkostenverbot des § 121 Ill ZPO entsprechenden Einschrénkung der Beiordnung
(vgl. BGH NJW 2006, 3783), die amtsgerichtliche Einschrénkung geht jedoch liber die Regelung in § 121 Ill ZPO und damit den
Umfang des Einversténdnisses hinaus.

Zudem wird in der obergerichtlichen Rspr. einerseits davon ausgegangen, dass die Hinnahme der Beschrénkung ,zu den
Bedingungen eines ortsanséssigen Rechtsanwalts“ den Verzicht auf jegliche Reisekostenerstattung beinhaltet (so OLG Bran-
denburg AGS 2010, 327 = JurBtiro 2010, 434), andererseits sollen dem ,zu den kostenrechtlichen Bedingungen eines Rechts-
anwalts mit Sitz im Bezirk des ProzessGer.” beigeordneten Anwalt Fahrtkosten und Abwesenheitsgelder in der Héhe erstattet
werden, die bei Entfernung zwischen dem ProzessGer. und dem von dort am weitesten entfernt liegenden Ort innerhalb des
Gerichtsbezirkes entstehen (so OLG Oldenburg JurBiiro 2010, 433). Der Senat hegt zwar an der letztgenannten Auffassung —
zumindest hinsichtlich des dort angenommenen Umfanges der Erstattungsanspriiche — erhebliche Zweifel; allerdings bedarf es
insofern hier keiner weiteren Stellungnahme, weil bereits die aufgezeigten unterschiedlichen Positionen zur Begriindung einer
hinreichend konkreten Beschwer der Verfahrensbevollméchtigten sowie eines Rechtsschutzbed(irfnisses an einer der gesetzli-
chen Regelung entsprechenden Fassung der Beiordnungs-Einschrénkung ausreichen.” (OLG Celle aaO)

ZPO Klageriicknahme ZPO
§2691113 Kostenentscheidung

(OLG Celle in MDR 2011, 879; Beschluss vom 05.05.2011 — 13 W 42/11)

Eine Kostenentscheidung nach § 269 Ill 3 ZPO kommt nicht in Betracht, wenn zum Zeitpunkt der "Klageriicknah-
me" eine Klage noch gar nicht anhéngig ist.
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,Nach § 269 Il 3 ZPO ist iiber die Kosten unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes nach billigem Ermes-
sen zu entscheiden, wenn der Anlass zur Einreichung der Klage vor Rechtshéngigkeit weggefallen ist und die Klage daraufhin unver-
zliglich zuriickgenommen wird. dies gilt auch, wenn die Klage nicht zugestellt wurde.

Die Vorschrift des § 269 Ill 3 ZPO setzt ein Prozessrechtsverhéltnis voraus. Erforderlich ist also, dass eine Klageschrift bei
Gericht eingereicht worden ist. Das ist vorliegend indes nicht der Fall:

Der Schriftsatz vom 10.06.2010 enthielt lediglich den Antrag auf Gewédhrung von Prozesskostenhilfe fiir eine nur beabsichtigte
Klage. Durch dessen Zuleitung an die Ag. im Prozesskostenhilfeverfahren ist noch kein Prozessrechtsverhéltnis zwischen den
Parteien zustande gekommen (vgl. OLG Dresden NJW-RR 1997, 1424). Nachdem das LG dem Ast. Prozesskostenhilfe fiir die
beabsichtige Klage bewilligt hat, hétte es diesem oblegen, eine den Erfordernissen des § 253 Il ZPO entsprechende Klageschrift
einzureichen. Erst dies hétte eine ausreichende Grundlage fiir ein weiteres Tatigwerden des Landgerichts darstellen kénnen (vgl.
BGH NJW 1972, 1373). Eine derartige Klageschrift hat der Ast. nicht bei Gericht eingereicht. Dass das LG statt dessen ausweislich
des Empfangsbekenntnisses des Prozessbhevollméchtigten der Ag. dieser offenbar eine Abschrift des Prozesskostenhilfeantrages
des Ast. zugestellt hat, bewirkte als solches keine Anhdngigmachung der Klage. Die Klage hétte vielmehr friihestens in einer etwai-
gen miindlichen Verhandlung als eingereicht angesehen werden kénnen, wenn der Ast. in einer solchen Verhandlung zu erkennen
gegeben hétte, dass er den Prozesskostenhilfeantrag nunmehr als Klageschrift ansehen wollte (vgl. BGH NJW 1972, 1373; OLG
Dresden NJW-RR 1997, 1424). Zu einer derartigen miindlichen Verhandlung ist es vorliegend aber nicht mehr gekommen, nachdem
der Ast. seine ,Klage” bereits vor der vom LG anterminierten miindlichen Verhandlung zuriickgenommen hat.

Mangels Vorliegens eines Prozessrechtsverhéltnisses zwischen den Parteien ist fiir eine Anwendung von § 269 ZPO daher kein
Raum.“ (OLG Celle aaO)

FamFG Kostenentscheidungen in Unterhaltssachen FamFG
§§ 58 ff. anfechtbar mit der Beschwerde

(OLG Bremen in FamRZ 2011, 1615; Beschluss vom 18.04.2011 — 4 WF 23/11)

Kostenentscheidungen in Unterhaltssachen nach dem FamFG sind als Endentscheidungen mit der Beschwerde
gemal §§ 58 ff. FamFG anfechtbar.

l. Ob und nach welchen Vorschriften die Kostenentscheidung in einer Unterhaltssache nach dem FamFG
angefochten werden kann, wenn in der Hauptsache aufgrund eines Anerkenntnisses entschieden worden ist,
ist in Rspr. und Lit. umstritten.

1. Zum Teil wird hierzu vertreten, Kostenentscheidungen seien in Unterhaltssachen auch dann nicht isoliert
anfechtbar, wenn der Hauptsacheentscheidung ein Anerkenntnis zugrunde liegt. § 99 Il ZPO kdnne keine
Anwendung finden, da die Vorschrift im Zusammenhang mit § 93 ZPO zu verstehen sei. Nur dessen richtige
Anwendung solle Gberprifbar sein. Die Billigkeitsentscheidung nach § 243 FamFG sei nicht mit der forma-
len Prufung vergleichbar, ob ein sofortiges Anerkenntnis vorliegt und der unterlegene Beteiligte Anlass zur
Einleitung des Verfahrens gegeben hat (Bork/Jacobi/Schwab, Kommentar zum FamFG, 1. Auflage 2009,
§ 243 FamFG Rn 7).

2. Ein Teil der Rspr. wendet auf die isolierte Anfechtung von Kostenentscheidungen in allen Familiensachen
die §§ 58 ff. FamFG an. Das wird damit begriindet, dass § 113 | FamFG die Rechtsmittelvorschriften des
FamFG nicht ausschlieRe. Auch die Kostenentscheidung sei Teil der Endentscheidung und daher nach den
§§ 58 ff. FamFG anfechtbar. Aus dem Vorbehalt des anzuwendenden Verfahrensrechts gemaR § 58 | Hs. 2
FamFG ergebe sich jedenfalls in Unterhaltssachen nichts anderes, da § 243 FamFG als lex specialis das
Kostenrecht der ZPO verdrange (OLG Oldenburg FamRZ 2010, 1831; OLG Hamm FamRZ 2011, 582).

3.  OLG Miinchen hat in einer Entscheidung die Anwendbarkeit von § 99 Il ZPO bejaht, wendet im Ergebnis
allerdings die §§ 58 ff. an (OLG Minchen - Beschluss vom 06.04.2010, 2 WF 307/10, zitiert nach juris;
ebenso Keidel, Kommentar zum FamFG, 16. Auflage 2009, § 243 FamFG Rn 11).

4. Nach einer weiteren Auffassung richtet sich die isolierte Anfechtbarkeit der Kostenentscheidung nach
§§ 113 | FamFG, 99 II, 567 | Nr. 1 ZPO. Dieses Ergebnis wird damit begriindet, dass § 113 | FamFG auch
auf § 99 ZPO verweise und § 99 Il ZPO eine andere Regelung der Anfechtbarkeit i. S. des § 58 | FamFG
sei. § 243 FamFG sei im Verhéltnis zu § 99 Il ZPO keine speziellere Regelung, da die Vorschrift nur die in-
haltlichen Kriterien fiir die Kostenentscheidung in Unterhaltssachen regele und damit auch nur die §§ 91 —
93, 97, 269 Ill ZPO verdrangen kénne. Die Anwendung der Vorschriften der ZPO auf die Anfechtung von
Kostenentscheidungen in Familienstreitsachen entspreche auch dem Willen des Gesetzgebers.

OLG Koln FamRZ 2011, 579; OLG Oldenburg FamRZ 2011, 578; KG NJW 2010, 3588; OLG Nurnberg FamRZ 2010,
1837; Pritting/Helms, Kommentar zum FamFG, 1. Auflage 2009, § 243 FamFG Rn 11; Eckebrecht u.a., Verfahrens-
handbuch Familiensachen, 2. Aufl. 2010, § 1 Rn 525; Zéller/Herget, § 243 FamFG Rn 10; Schael FPR 2009, 11

Il.  OLG Bremen aaO folgt der Auffassung, dass die isolierte Anfechtung von Kostenentscheidungen auch in Unter-
haltssachen nach §§ 58 ff. FamFG stattfindet.

“Zwar ist der Gesetzgeber jedenfalls in Bezug auf Kostenentscheidungen nach tbereinstimmender Erledigungserkldarung
davon ausgegangen, dass diese mit der sofortigen Beschwerde anzufechten seien (Bt-Drucks. 16/12717, S. 60).

Die in der Gesetzesbegriindung gedullerte Rechtsauffassung, in Ehe- und Familienstreitsachen seien infolge der Verweisung
nach § 113 1 2 FamFG auf Kostenbeschwerden die §§ 91ff ZPO anzuwenden, findet aber weder in § 58 FamFG noch in § 113 |
FamFG eine Grundlage (vgl. OLG Oldenburg FamRZ 2010, 1831).

Gem. § 58 | FamFG ist die Beschwerde das statthafte Rechtsmittel gegen Endentscheidungen, und zwar auch in Bezug auf
Unterhaltssachen. Die Kostenentscheidung ist eine Endentscheidung i. S. des § 38 | FamFG, da durch sie der Verfahrensge-

©Juridicus GbR PR 11/2011 -51-



Speziell fiir Rechtsanwilte / Notare

genstand teilweise, ndmlich in Bezug auf die Kostentragung, erledigt wird (Zéller/Feskorn, § 38 FamFG Rn 3; Schulte-
Bunert/Weinreich, Komm. z. FamFG, 2. Auflage 2010, § 38 FamFG Rn 6). Das Gesetz sieht fiir die isolierte Anfechtung von
Kostenentscheidungen auch kein anderes Rechtsmittel i. S. von § 58 | Hs. 2. FamFG vor. § 113 | FamFG verweist nicht auf
§ 99ii ZPO. Nach § 113 i FamFG sind zwar die Kostenvorschriften des FamFG in Familienstreitsachen nicht anzuwenden. § 99
ZPO trifft aber keine Regelung iiber den materiellen Gehalt von Kostenentscheidungen, sondern nur liber deren Anfecht-
barkeit. Es handelt sich daher nicht um eine von § 113 | FamFG erfasste Kostenvorschrift i. S. der §§ 81 ff. FamFG, sondern
um eine Rechtsmittelvorschrift (zu § 91a ZPO ebenso OLG Oldenburg FamRZ 2010, 1693; Riintz/Viefhues FamRZ 2010,
1285).

Bei Anwendung der §§ 58 ff. FamFG auf Rechtsmittel gegen Endentscheidungen in Familienstreitsachen entsteht auch keine
Regelungsliicke in Bezug auf Beschwerden gegen Beschliisse (liber die Bewilligung oder Versagung von Verfahrenskostenhil-
fe (so aber OLG Oldenburg FamRZ 2011, 578). Denn diese Entscheidungen sind keine Endentscheidungen i. S. des § 38 Fa-
mFG, so dass § 58 | FamFG auf sie keine Anwendung findet. Ihre Anfechtung richtet sich daher in Familienstreitsachen nach
§§ 1131 FamFG, 127 Il u. Ill ZPO.“ (OLG Bremen aaO)

VWGO verwaltungsgerichtl. Vollstreckung VWGO
§§16712,168 I Nr. 4 Vergiitungsfestsetzungsbeschluss

(VGH Kassel in NJW 2011, 1468; Beschluss vom 09.12.2010 — 3 B 2365/10)

Fir die gerichtliche Entscheidung zur Volistreckung eines verwaltungsgerichtlichen Vergiitungsfestsetzungs-
beschlusses nach § 11 lll RVG ist das Verwaltungsgericht als titulierendes Gericht zustandig. Aus der Titulie-
rungsbefugnis folgt die Vollstreckungsbefugnis des Verwaltungsgerichts, das insoweit zustdndiges Vollstre-
ckungsgericht i.S. des § 167 |1 2 VwWGO ist.

,Vergiitungsfestsetzungsbeschliisse des Urkundsbeamten sind vollstreckungsrechtlich wie Kostenfestsetzungsbeschliisse
nach § 168 | Nr. 4 VwGO zu behandeln und werden von dem VG erster Instanz vollstreckt, nicht aber vom AG als Vollstre-
ckungsgericht (vgl. Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, § 168 Rn 30; vgl. Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl., § 168 Rn 52, 53;
Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl. 2009, § 168 Rn 6; Redeker/v. Oertzen, VwGO, 15. Aufl. 2010, § 168 Rn 12, OVG Miinster NVwZ-RR
2004, 311; NJW 1984, 2484).

Dies folgt zum einen aus § 11 lll 2 RVG, wonach auch im Erinnerungsverfahren die fiir das Verfahren zustédndige Gerichtsbarkeit
nach den fiir sie geltenden Vorschriften entscheidet. Zum anderen erklért § 11 Il 3 RVG die Vorschriften der jeweiligen Verfahrens-
ordnung liber das Kostenfestsetzungsverfahren fiir entsprechend anwendbar und bestimmt, dass die Vorschriften der ZPO (iber die
Zwangsvollstreckung aus Kostenfestsetzungsbeschliissen fiir die Entscheidung des Gerichts des ersten Rechtszugs i.S. von § 11 |
RVG - iber § 11 lll RVG also auch fiir das VG — entsprechend gelten. Daraus wird hinreichend deutlich, dass die Rechtswegzu-
stdndigkeit richtigerweise fiir das Vollstreckungsverfahren an die Herkunft des Titels, nicht jedoch an seine Rechtsnatur
ankniipft, was sich auch aus der abstrakten Natur des Vollstreckungstitels ergibt (vgl. Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, § 168 Rn
2). I. U. wiirde der § 11 Il 1 RVG zu Grunde liegende Vereinfachungsgedanke konterkariert, wiirde die Vollstreckung des vom VG
festgesetzten Vergiitungsanspruchs abgetrennt und der Zivilgerichtsbarkeit zugewiesen. Dies wird insbes. daran deutlich, dass,
soweit nachtraglich Einwendungen oder Einreden erhoben werden, die im Geblihrenrecht ihren Grund haben, das VG als das Ge-
richt, das den Vollstreckungstitel geschaffen hat, Prozessgericht i. S. der §§ 767, 769 ZPO, § 167 | 2 VwGO ist (vgl. Schoch/Schmidit-
ABmann/Pietzner, § 168 Rn 29; Sodan/Ziekow, § 168 Rn 53).“ (VGH Kassel aa0)
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Aus der Praxis

BRAO Zusammenarbeit eines Anwalts mit Unternehmensberater RA/Nt
§§59 a berufsrechtlich unzuléassig

(LG Arnsberg in BRAK-Mitt. 2011, 256; Urteil vom 03.03.2011 — 8 O 32/11)

Einem Rechtsanwalt ist eine gemeinschaftliche Berufsausiibung mit einem Unternehmensberater nicht gestat-
tet.

,Eine Kooperation zwischen Rechtsanwélten und nicht sozietatsfdhigen Personen erscheint zwar grundsétzlich zuldssig (vgl. BGH
NJW 2005, 2692), rechtfertigt aber nicht die Aufnahme des Namens des Kooperationspartners in die Kurzbezeichnung einer Gesell-
schaft, weil der Kooperationspartner gerade nicht zur Gesellschaft gehért, und vorliegend auch in der Vergangenheit nicht zur Gesell-
schaft gehért hat. Zudem ist einem Rechtsanwalt eine gemeinschaftliche Berufsausiibung mit einem Unternehmensberater nach
§ 59 a BRAO nicht gestattet.” (LG Amsberg aa0)

BGB Amtshaftungsanspruch der Rechtsanwaltskammer BGB
§ 839 zogerliche Bearbeitung eines Fachanwaltsantrags

(LG KélIn in AnwBI 2011, 863 = NJW 2011, 3380; Urteil vom 09.08.2011 — 5 O 69/11)

Die Haftung einer Rechtsanwaltskammer auf Ersatz der materiellen Schaden fiir die zégerliche Bearbeitung eines
Fachanwaltsantrags ist dem Grunde nach zu bejahen, wenn die Rechtsanwaltskammer den Fachanwaltsantrag
ohne zureichenden Grund nicht binnen drei Monaten bescheidet.

,Ob ein zureichender Grund fiir die Uberschreitung der Drei-Monats-Frist besteht, ist dabei im konkreten Einzelfall anhand der ihn
kennzeichnenden tatséchlichen Umsténde zu entscheiden, wobei sowohl das Interesse des Betroffenen an einer méglichst ra-
schen Entscheidung, als auch der Umfang und die Schwierigkeit der Angelegenheit und das Interesse an einer ausreichend
vorbereiteten sachgerechten Entscheidung zu beriicksichtigen sind (AnwGH Stuttgart BeckRS 2008, 19415).

Im vorliegenden Fall hat der AnwGH Nordrhein-Westfalen (NJW 2011, 2981) fiir die Kammer bindend, im Einzelnen (iberzeugend
ausgefiihrt, dass zureichende Griinde fiir die Uberschreitung der Drei-Monats-Frist von der Bekl. weder dargetan noch anderweitig
ersichtlich waren. So hat etwa der Berichterstatter des Vorpriifungsausschusses von der Einzahlung der Anwaltsgebliihr bis zu seiner
ersten Reaktion bereits fast drei Monate verstreichen lassen, bis er (iberhaupt in die Bearbeitung des Antrags eingetreten ist. Griinde
hierfiir hat die Bekl. nicht genannt. Danach hétte der Antrag des Kl. bis zum 05.08. positiv beschieden werden miissen. Dass dies
nicht erfolgt ist, ist auch schuldhaft — fahrldssig — gewesen.” (LG Kéln aaO)

VwGO Wiedereinsetzungsantrag VwGO
§601 Nachweis einer Erkrankung des Prozessbevollméachtigten

(VGH Miinchen in NJW 2011, 3177; Beschluss vom 18.07.2011 — 22 ZB 11.1250)

Eine (unvorhersehbare) Erkrankung des Prozessbevollmichtigten und eine daraus resultierende Arbeitsunfahig-
keit als Wiedereinsetzungsgrund kénnen i. d. R. nur durch Vorlage eines &rztlichen Attests glaubhaft gemacht
werden; die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung des Prozessbevollméchtigten reicht zur Glaubhaftma-
chung hingegen nicht aus.

l. Zwar kann nach st. Rspr. eine (unvorhersehbare) Erkrankung einer Partei oder ihres Vertreters einen Grund fir
die Wiedereinsetzung darstellen. Sie muss jedoch die Fristwahrung entweder unméglich oder doch bei verninfti-
ger Betrachtung unzumutbar machen.

»Vorliegend spricht bereits viel dafiir, dass der Prozessbevollmé&chtigte der K. nicht hinreichend dargelegt hat, dass es sich um
eine plétzliche, fiir ihn unvorhersehbare Erkrankung und nicht um eine immer wiederkehrende und damit letztlich doch vorher-
sehbare Erkrankung gehandelt hat, fiir die er in besonderer Weise hétte Vorsorge treffen miissen (vgl. etwa BGH NJW-RR
2004, 1500 = MDR 2004, 1195. m. w. Nachw.). Dies kann aber letztlich dahinstehen, da jedenfalls die Ausfiihrungen des Pro-
zessbevollméachtigten der Kl. zu der Erkrankung sowie die diesbeziiglich vorgelegten Mittel der Glaubhaftmachung — eine von
ihm unterschriebene eidesstattliche Versicherung sowie ein ,Attest” seiner Ehefrau, einer Apothekerin, — nicht geeignet sind,
seine Arbeitsunfédhigkeit infolge einer Erkrankung und damit sein fehlendes Verschulden an der Fristversdumnis hinreichend
glaubhaft zu machen.” (VGH Miinchen aaO)

Il.  Eine Erkrankung und eine daraus resultierende Arbeitsunfahigkeit als Wiedereinsetzungsgrund kann namlich i.
d. R. nur durch Vorlage eines arztlichen Attests glaubhaft gemacht werden.

L,Denn nur ein Arzt ist dafiir ausgebildet, Krankheiten zu diagnostizieren und zu beurteilen, inwieweit diese zu einer Arbeits-
unféhigkeit fiilhren oder etwa durch Medikamente schnell behoben bzw. jedenfalls gelindert werden kénnen; dies gilt insbes. bei
einer Erkrankung wie Kopfschmerzen, gegen die es i. d. R. (schnell) wirksame Medikamente gibt und die daher nicht zwangs-
l&ufig zu einer Arbeitsunfdhigkeit fliihren. Zwar mag es Kopfschmerzen und insbes. Migrdneanfélle geben, fiir die das nicht gilt.
Insoweit kann aber gerade auch im vorliegenden Fall zur Glaubhaftmachung einer Arbeitsunféhigkeit auf ein arztliches Attest
nicht verzichtet werden. Auch wenn die Migréneanfélle — nach den Ausfiihrungen im ,Attest” der Ehefrau — letztlich durch ,be-
wéhrte” Medikamente in den Griff zu bekommen waren, dndert dies nichts an der Obliegenheit des Bevollméchtigten der KI., zu
einem Arzt zu gehen, um den vorgetragenen Wiedereinsetzungsgrund durch das Attest eines solchen glaubhaft zu machen
(vgl. BFH BeckRS 2011, 54702).“ (OVG Munchen aa0O)
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Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass Wiedereinsetzungsgriinde nur glaubhaft ge-
macht und nicht bewiesen werden miissen (§ 60 Il 2 VwGO) und auch eine eidesstattliche Versicherung, ins-
bes. auch die eines Prozessbevollmachtigten, ein Mittel der Glaubhaftmachung darstellt (vgl. § 294 | ZPO;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 68. Aufl. 2010, § 294 Rn 8).

,Denn es ist hierbei zu berticksichtigen, inwieweit der versichernde Rechtsanwalt von seiner Ausbildung her die Kompetenz fiir
die Beurteilung der von ihm versicherten Tatsachen (bzw. daraus abgeleitete Folgerungen) besitzt, welche grds. bei einem
Rechtsanwalt in Bezug auf die Beurteilung einer Arbeitsunféhigkeit fehlt.

1. U. kommt der eidesstattlichen Versicherung eines Rechtsanwalts auch keine Sonderstellung etwa dahingehend zu,
dass an der Richtigkeit der Versicherung eines Rechtsanwalts als eines unabhéngigen Organs der Rechtspflege (§ 1 BRAO)
nicht gezweifelt werden diirfte (vgl. BSG NZA-RR 2001, 493 m. w. Nachw.; BGH NJW-RR 2004, 1500 = MDR 2004, 1195 zur
L,anwaltlichen Versicherung”). Der Beweiswert einer solchen Erkldrung kann bei starken Eigeninteressen gemindert sein,
etwa wenn ohne Abgabe einer solchen Erkldrung méglicherweise Regressforderungen eines Mandanten drohen (BSG NZA-RR
2001, 493). Dies kann hier nicht von vornherein ausgeschlossen werden (wird ausgeftihrt).

Die eigene eidesstattliche Versicherung des unterzeichnenden Prozessbevollméchtigten, ,er sei krankheitsbedingt nicht im
Stande gewesen, ldngere Schriftsétze zur Zulassung der Berufung zu verfassen®, reicht demnach nicht aus, seine Arbeitsunfé-
higkeit als (iberwiegend wahrscheinlich (vgl. BGH NJW-RR 2004, 1500 = MDR 2004, 1195; Eyermann/Schmidt, VwGO, 13.
Aufl. 2010, § 60 Rn 24) und damit als glaubhaft anzusehen. Sie kénnte allenfalls dann als ausreichende Glaubhaftmachung ei-
ner unverschuldeten Fristversdumnis betrachtet werden, wenn der Prozessbevollméchtigte auf Grund besonderer Umstédnde
auller Stande gewesen wére, sich andere Mittel der Glaubhaftmachung zu verschaffen (vgl. etwa BFH BeckRS 2008,
25013154 und BeckRS 2000, 25005339), wofiir nichts vorgetragen oder sonst ersichtlich ist.” (VGH Munchen aaO)

ZPO

Prozesskostenhilfeanspruch ZPO

§§ 114 ff. nicht fristgerechte Stellungnahme des Ag. im Bewilligungsverfahren

(OLG Celle in MDR 2011, 1235; Beschluss vom 12.08.2011 — 10 WF 299/10)

Unterldsst es der Ag. anlasslich der Prifung der Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe zugunsten des Ast. ohne
triftigen Grund, in einer rechtzeitigen Stellungnahme Einwendungen geltend zu machen, mit denen er ohne weiteren
Aufwand ein Hauptsacheverfahren verhindern kénnte, so ist seine spétere entsprechende Rechtsverteidigung als
verfahrenskostenhilferechtlich mutwillig i. S. von §§ 114 ZPO, 113 | FamFG zu beurteilen.

In der obergerichtl. Rspr. und der Lit. besteht keine Ubereinstimmung, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen es als prozess- bzw. verfahrenskostenhilferechtlich mutwillig i. S. von §§ 114 ZPO, 113 | FamFG zu beurtei-
len ist, wenn der Ag. im PKH-/VKH-Prifungsverfahren von seiner Stellungnahmemdéglichkeit nach § 118 1 1 ZPO
keinen Gebrauch macht und sich erstmals nach Rechtshangigkeit verteidigt und dafir seinerseits um VKH nach-
sucht.

. So haben etwa OLG Karlsruhe FamRZ 2001, 1132 und OLG Schleswig FuR 2006, 142 die Auffassung
vertreten, einem Bekl., der zun&chst zum PKH-Gesuch der Klagerseite nicht Stellung nehme, kénne, wenn
er nach Klagerhebung selbst PKH begehre, diese nicht wegen Mutwilligkeit versagt werden.

. Nach einer Entscheidung des OLG Oldenburg soll jedenfalls ein anwaltlich nicht vertretener Ag. nicht mut-
willig i. S. von § 114 ZPO handeln, wenn er relevante Einwendungen erst mit der Klagerwiderung und nicht
schon im Rahmen der Anhérung zu dem gegnerischen Gesuch um PKH-Bewilligung vorbringt (OLG Olden-
burg FamRZ 2009, 895).

. Demgegeniber ist nach einer anderen Auffassung die spéatere Rechtsverteidigung regelmaBig mutwillig i.
S. d. § 114 ZPO, wenn die Partei zum PKH-Gesuch der Gegenseite erklart hat, keine Erklarung abzugeben
(OLG Bbg. FamRZ 2006, 349).

. Fir méglich halten die Mutwilligkeit bei Unterlassen der Geltendmachung bereits im gegnerischen PKH-
Verfahren etwa OLG Dusseldorf FamRZ 1997, 1017; OLG Oldenburg FamRZ 2002, 1712; OLG Ké&In JurBu-
ro 2009, 145 und OLG Bbg. FamRZ 2008, 39.

. Eine grds. Mdglichkeit der Beurteilung als mutwillig, die praktisch allerdings unter recht strengen Vorausset-
zungen steht - ohne weiteres gegentiber dem Anspruch durchgreifender Einwand, auf nachste Zeit fehlende
Durchsetzungsméglichkeit eines Kostenerstattungsanspruches und Fehlen von berechtigten Sonderinteres-
sen an einer streitigen Entscheidung - vertritt etwa Fischer MDR 2006, 661.

OLG Celle geht in st. - allerdings bislang nicht ersichtlich verdffentlichter - Rspr. davon aus, dass es als verfah-
renskostenhilferechtlich mutwillig zu beurteilen ist, wenn es ein in Anspruch genommener Beteiligter ohne trifti-
gen Grund unterldsst, anlésslich der Prifung der Bewilligung von VKH - zugunsten des Ast. in einer rechtzeitigen
Stellungnahme Einwendungen geltend zu machen, mit denen er ohne besonderen Aufwand - etwa weil sie be-
reits in vorgerichtlichen Anwaltsschriftsatzen oder in eigenen friiheren Verteidigungsschreiben zusammengefasst
sind oder die Uberreichung von Ablichtungen vorhandener Unterlagen ausreichend ist - seine gerichtliche Inan-
spruchnahme verhindern kénnte. An dieser Beurteilung halt OLG Celle aaO ausdriicklich fest. Das beruht auf fol-
genden Erwagungen:

»Einer Bewilligung von VKH steht der Gesichtspunkt der Mutwilligkeit entgegen, wenn dem Rechtssuchenden eine einfachere
und billigere Méglichkeit der Geltendmachung offensteht, die auch ein selbst fiir die Rechtsverfolgungs- bzw. Verteidigungskos-
ten aufkommender Beteiligter verntinftigerweise wéhlen wiirde.

Es ist schlichtweg selbstverstéandlich, dass sich eine in beliebig rechtserheblicher Weise in Anspruch genommene Person dem -
soweit dies aus ihrer Sicht zu Unrecht erfolgt - entgegenstellt und - je nach den persénlichen Fahigkeiten mehr oder wenig sub-
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stantiiert und qualifiziert - den fiir unberechtigt gehaltenen Anspruch zuriickweist. Dies gilt auch und erst recht fiir eine Inan-
spruchnahme, fiir die ein Ast. erst um Prozess bzw. Verfahrenskostenhilfe nachsucht, so dass der in Anspruch Genommene
vorab durch das ersichtlich als neutrale Instanz tétig werdende Gericht ausdriicklich zu einer entsprechenden Stellungnahme
zur Verteidigung aufgefordert wird.

In einer solchen Situation bedarf es daher einer besonderen Rechtfertigung, wenn der in Anspruch Genommene von der
ihm ausdriicklich nahegelegten Méglichkeit der Stellungnahme nicht zumindest in einer solchen Weise Gebrauch macht,
wie dies ihm nach seinen persénlichen Fahigkeiten ohne weiteres und ohne Auslésung wesentlicher Kosten - namentlich etwa
fiir die erstmalige Einschaltung eines Rechtsanwaltes - mdglich und zumutbar ist. Auch ein selbstzahlender Betroffener wiirde
verniinftigerweise bereits in diesem Friihstadium entsprechend tétig werden, schon um das mit einer eigentlichen gerichtli-
chen Inanspruchnahme unabhéngig vom Ausgang des Verfahrens stets verbundene Kostenrisiko zu vermeiden. Unterlésst
der in Anspruch Genommene dagegen ohne triftigen Grund die ihm in diesem Sinne obliegende Stellungnahme, so stellt sich
eine erst nach dadurch verursachter Rechtshéngigkeit des Verfahrens erfolgende Geltendmachung der entsprechenden Ein-
wendungen als verfahrenskostenrechtlich mutwillig dar. Demgegentiber erweist sich auch der Hinweis auf ein anfanglich noch
fehlendes Prozessrechtsverhéltnis als unerheblich - einer Beurteilung als mutwillig steht gerade nicht entgegen, dass ein ent-
sprechendes Verhalten prozess- bzw. verfahrensrechtlich zuldssig wére.” (OLG Celle aaO)

ZPO Prozesskostenhilfeanspruch ZPO
§11511 Schmerzensgeld ist kein einzusetzendes Vermégen

(BVerwG in BayVBI 2011, 664; Beschluss vom 26.05.2011 — 5 B 26/11)

Ein dem Ast. gezahltes Schmerzensgeld ist im Rahmen der Prozesskostenhilfe grds. nicht als Vermégen einzu-
setzen.

. Der Einsatz dieses Vermégens ist dem Ast. nicht zumutbar (§ 115 1l 1 ZPO), weil dies fir ihn eine Harte
bedeuten wirde (§ 115 111 2 ZPO i.V.m. § 90 Il 1 SGB XIlI entsprechend).

,Die einen Hértefall begriindende Atypik der Fallgestaltung ergibt sich daraus, dass der Einsatz des Schmerzensgeldes im
Rahmen der Prozesskostenhilfe seiner besonderen Zwecksetzung zuwider liefe; das Schmerzensgeld stiinde dem Betroffe-
nen nicht mehr zu den Zwecken zur Verfligung, fiir die es bestimmt ist (BVerwGE 98, 256 zur sozialhilferechtlichen Freistellung
des Schmerzensgeldes durch die Hértefallregelung des § 88 Ill BSHG, heute: § 90 Il SGB XII).

Nach dem BGB (§ 253 Il BGB) handelt es sich bei dem Schmerzensgeld um eine Geldleistung zur Abdeckung eines imma-
teriellen Schadens. Es dient vor allem dem Ausgleich erlittener oder andauernder Beeintrdchtigungen der kérperlichen und
seelischen Integritét, insbesondere auch dem Ausgleich von Erschwernissen, Nachteilen und Leiden, die (iber den Schadens-
fall hinaus anhalten und die durch die materielle Schadensersatzleistung nicht abgedeckt sind, und tragt zugleich dem Gedan-
ken Rechnung, dass der Schédiger dem Geschédigten fiir das, was er ihm angetan hat, Genugtuung schuldet (BVerfGE 116,
229 m. w. Nachw.). Der Ausgleichsfunktion des Schmerzensgeldes entspricht es, dass das Leben des Geschédigten
dadurch in gewissem Umfang erleichtert werden soll. Dies alles ist aber nur gewéhrleistet, wenn der Geschédigte das Schmer-
zensgeld zur freien Verfiigung behélt und nicht fiir Prozesskosten oder seinen notwendigen Lebensunterhalt aufwenden muss
(BGH VersR 2006, 673). Schmerzensgeld ist deshalb im Rahmen der Prozesskostenhilfe regelméBig nicht als Vermdgen ein-
zusetzen (so auch OLG Ké6ln FamRZ 1994, 1127; OLG Koblenz NJW-RR 1999, 1228; OLG Stuttgart FamRZ 2007, 1661; Z6l-
ler/Geimer, ZPO, 28. Aufl., 2010, § 115 Rn 61 jeweils m. w. Nachw.).” (BVerwG aaO)

II.  BVerwG aaO folgt damit nicht der Auffassung, bei hohen Schmerzensgeldzahlungen und geringem Streitwert
koénne der teilweise Einsatz zumutbar sein, wenn der Partei der wesentliche Teil des Schmerzensgeldes verblie-
be bzw. die Funktion des Schmerzensgeldes nicht wesentlich beeintrachtigt werde (so OLG Hamm, Beschluss
FamRZ 1987, 1283; OLG Jena OLGR 2000, 185; vgl. auch OLG Zweibriicken FamRZ 1998, 758; OLG Karlsruhe
VersR 2011, 88).

+.Das Schmerzensgeld ist négmlich - um zur Erreichung der mit ihm verfolgten Zwecke weiterhin zur Verfiigung zu stehen -
nicht nur mit einem bestimmten Anteil, sondern in seiner ganzen noch vorhandenen Héhe geschiitzt. Weil seine Héhe von
der Schwere der Schédigung und dem Gewicht des erlittenen Unrechts abhangt, ist es nicht gerechtfertigt, die freie Verfiigbar-
keit des zu deren Ausgleich und Genugtuung erhaltenen Schmerzensgeldes in Teilen einzuschrénken.” (BVerwG aaO).

BGB Inkassokosten BGB
§§ 249, 280 grds. nicht erstattungsfihig

(AG Kehl in NJOZ 2011, 1854; Urteil vom 26.04.2011 — 4 C 19/11)

Inkassokosten sind grds. nicht erstattungsfahig, denn die lGblichen Bemiihungen um die Einziehung einer Forde-
rung stellen eine normale kaufmannische Téatigkeit und somit einen generell nicht ersatzfahigen Eigenaufwand dar. Die
Ersatzfahigkeit von Inkassokosten kommt daher lediglich in besonders gelagerten Ausnahmeféllen, z. B. Einziehung
einer Forderung, die sich gegen einen im Ausland wohnenden Schuldner richtet, in Betracht.

l. Die Frage, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen und in welcher Hohe Inkassokosten einen ersatzfahigen
Verzugsschaden darstellen, wird in Lit. und Rspr. héchst unterschiedlich beurteilt.

BGH NJW 2005, 2991; vgl. ausf. OLG Dresden NJW-RR 1994, 1139; Jackle NJW 1995, 2767; dem Grunde nach wohl beja-
hend BGH Urteil v. 24.05.1967 — VIII ZR 278/64, allerdings bei Inkassokosten von unter 2% der Hauptforderung

Il.  Nach Auffassung des AG Kehl aaO ist die Ersatzfahigkeit von Inkassokosten allenfalls in besonders gela-
gerten Ausnahmefillen zu bejahen.

LHierbei kann fiir die vorliegende Entscheidung offen bleiben, ob die Beauftragung des Inkassounternehmens durch den Gléu-
biger gegen die ihm gem. § 254 BGB obliegende Verpflichtung zur Geringhaltung des Schadens und der Folgekosten
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verstd3t (so die wohl iiberwiegende Auffassung: OLG Karlsruhe NJW-RR 1987, 15; BGH - Urteil v. 24.05.1967 — VIl ZR
278/64) oder ob von vornherein — was insbes. im Hinblick auf die Darlegungs- und Beweislast zur Angemessenheit und Erfor-
derlichkeit der Aufwendungen néher liegt — bereits ein dem Schuldner zurechenbarer, gem. § 286 | BGB ersatzfédhiger Schaden
zu verneinen ist (in diesem Sinne OLG Karlsruhe BeckRS 2010, 29049; OLG Dresden NJW-RR 1994, 1139).

Das Gericht schlie3t sich den vom OLG Dresden (NJW-RR 1994, 1139) angefiihrten Argumenten an, nach denen Inkassokos-
ten im Regelfall nicht auf den Schuldner umgelegt werden kénnen. Zahlt der Schuldner nicht innerhalb der (iblichen Frist, ist es
zunéchst Sache des Glaubigers, sich um die Erfiillung der Forderung zu bemiihen. Dazu gehéren nach Auffassung des Ge-
richts die Uberwachung der Zahlungseingénge und Zahlungsfristen sowie zumindest eine zweimalige Mahnung. Das Gericht
verkennt nicht, dass die Verwaltung und Realisierung der problematischen, sich nicht von selbst erledigenden Aul3ensténde
insbesondere in einem kaufménnischen Betrieb einen nicht unerheblichen Verwaltungsaufwand erfordern kann. Es kénnte da-
her nahe liegen, diese Kosten den sdumigen Schuldnern in Rechnung zu stellen. Gleichwohl ist insoweit von der Rspr. der
Grundsatz entwickelt worden, dass die iiblichen Bemiihungen um die Einziehung einer Forderung, ja selbst Regulierungs-
bemtihungen beim Einzug einer Schadensersatzforderung, zum eigenen Pflichtenkreis des Gldubigers gehéren und nicht
gem. §§ 249 ff. BGB als Vermégensschaden geltend gemacht werden kénnen (OLG Dresden NJW-RR 1994, 1139; OLG Kéin
WM 1989, 246; BGH NJW 1977, 35). Es handelt sich um die normale kaufmédnnische Tétigkeit. Diesen grds. nicht ersatz-
fdhigen Eigenaufwand fiir die Einziehung einer eigenen Rechnung hat die KI. vorliegend ausgelagert, indem sie vorliegend
wenige Tage nach Eintritt des Verzugs mit der letzten Rechnung und nach nur einer Mahnung ein Inkassobiro mit der Beitrei-
bung beauftragt hat. Ihr stand selbstverstandlich frei so zu verfahren. Jedoch kann sie die damit verbundenen Kosten nicht auf
den Schuldner umlegen, weil es sich gerade um Kosten des grds. nicht ersatzfahigen Eigenaufwands handelt.” (AG Kehl aaO)

KV GKG Klageeinreichung GKG
Nr. 1211 ohne Bezugnahme auf bereits erfolgte PKH-Bewilligung

(OLG Koblenz in NJOZ 2011, 1812; Beschluss vom 11.01.2011 — 14 W 14/11)

Reicht eine Partei ihre Klage ohne Bezugnahme oder Hinweis auf eine bereits erfolgte PKH-Bewilligung ein,
kann eine unrichtige gerichtliche Sachbehandlung nicht darin gesehen werden, dass die Sache neu eingetragen wird,
was zum Anfall von Gerichtsgebiihren fiihrt, die von der Partei trotz der anderweitig erfolgten PKH-Bewilligung
gezahlt werden miissen.

,Die streitige, nach Nr. 1211 KV GKG ermaRigte Gebdihr ist mit Einreichung der Klageschrift angefallen (§ 6 | GKG). Dieser Schrift-
satz musste nach den Umstdnden als eigenstdndige Klageschrift betrachtet werden (vgl. OLG Diisseldorf NJW-RR 1999, 1670).
Der Wille der KI., einen Bezug zu dem bereits laufenden Verfahren herzustellen, in dem ihnen fiir eine gegen dieselbe Partei beab-
sichtigte Klage Prozesskostenhilfe bewilligt worden war, kam nicht zum Ausdruck; das dortige Altenzeichen wurde an keiner Stelle
erwéhnt. Dass der Bezug nachtréglich erkannt und ihm dann Rechnung getragen wurde, ist unerheblich.

Da der Geblihrentatbestand der Nr. 1211 KV GKG ein gerichtliches Handeln nicht voraussetzt (OLG Diisseldorf NJW-RR 1999,
1670), kann die Gebiihr grds. nicht nach § 21 | in GKG unter Hinweis auf ein Fehlverhalten oder organisatorisches Versdaum-
nis des Gerichts in Frage gestellt werden. Die Dinge mégen anders liegen, wenn einem Kl. nach Klageeinreichung vom Gericht
auf Anfrage féalschlich mitgeteilt wird, ein Eingang sei nicht festzustellen, und er daraufhin ein weiteres Exemplar der bereits bei Ge-
richt befindlichen Klageschrift fertigt (vgl. dazu OLG Minchen MDR 2001, 896). Im vorliegenden Fall hat es jedoch an einer ver-
gleichbaren gerichtlichen Veranlassung gefehit.“ (OLG Koblenz aaO)

StPO Pflichtverteidigerbeiordnung StPO
§§ 140 ff. erstreckt sich auch auf Adhdsionsverfahren

(OLG Rostock in StV 2011, 656; Beschluss vom 15.06.2011 — | Ws 166/11)

Die Beiordnung des Pflichtverteidigers erstreckt sich regelmaRig auch ohne Gewahrung von PKH auf die Vertre-
tung des Angekl. im Adhdsionsverfahren.

. Es ist in Rspr. und Lit. umstritten, ob die Verteidigerbestellung nach §§ 140 ff. StPO ohne weiteres das Adha-
sionsverfahren umfasst

. bejahend: OLG Hamm Rpfleger 2001, 513; OLG Kd&In StraFo 2005, 394; OLG Schleswig NStZ 1998, 101;
Laufhitte. KK-StPO, 6. Aufl., § 140 Rn 4; Meyer-Gof3ner, StPO, 53. Aufl., § 140 Rn 5; Wohlers, SK-StPO,
§ 141 Rn 20; Julius, HK-StPO, 4. Aufl., § 141 Rn 15; Liderssen/Jahn, LR-StPO, 26. Aufl., § 141 Rn 28;
Burhoff, RVG Straf- und Buligeldsachen, 2. Aufl., Nr. 4143 VV Rn 12; Gerold/Schmidt, RVG, 19. Aufl., VV
4143, 4144 Rn 5; vgl. auch OLG Hamburg NStZ-RR 2006, 347 fur den Fall, dass ein Antrag nach § 404 V
StPO auf gesonderte Beiordnung nicht gestellt wird oder wegen Fehlens der besonderen Voraussetzungen
fur die Bewilligung von Prozesskostenhilfe nicht gestellt werden kann;

. verneinend: OLG Bamberg NStZ-RR 2009, 114 ; OLG Brandenburg OLGSt StPO § 140 Nr. 24; OLG Celle
NStZ-RR 2008, 190; OLG Hamburg NStZ 2010, 652; OLG Hamburg OLGSt StPO § 141 Nr. 8; OLG Min-
chen StV 2004, 38; OLG Jena Rpfleger 2008, 529; OLG Saarbriicken StV 2000, 433; OLG Stuttgart NStZ-
RR 2009, 264; OLG Zweibricken JurBiro 2006, 643; KG RVGreport 2011, 142 unter Aufgabe der friheren
abweichenden Rspr.; Schmidt/Baldus, Gebihren und Kostenerstattung in Straf- und BuRgeldsachen, 4.
Aufl., Rn 258

. Der BGH hat die Frage der Erstreckung der Verteidigerbestellung auf das Adhasionsverfahren ausdriicklich
offen gelassen, dabei jedoch zum Ausdruck gebracht, dass die z. T. auf einem Vergleich mit § 397a StPO
beruhende verneinende Auffassung jedenfalls mit dieser Begriindung nicht greift (NJW 2001, 2486).
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Il.  OLG Rostock hat sich bereits mit Beschliissen vom 04.07.2008 - | Ws 224 und 225/08 - und vom 08.06.2009 - |
Ws 118/09 - der erstgenannten (bejahenden) Auffassung angeschlossen. Daran wird aus den dort genannten
Griinden festgehalten.

1. Die Gegenmeinung Ubersieht nach Ansicht des OLG Rostock aaO, dass in § 404 V StPO nur geregelt ist,
unter welchen Voraussetzungen einem Angekl. fur seine ,Verteidigung® gegen einen Adhasionsantrag PKH
zu gewahren ist und dass dies bejahendenfalls regelmafRlig unter Beiordnung eines ggfls. schon vorhande-
nen Verteidigers erfolgen soll (so auch Deutscher, jurisPR-StrafR 15/2010 Anm. 1).

,Damit wird jedoch allein die in § 404 V 2 StPO in Bezug genommenen Regelung des § 121 Il ZPO dergestalt modifiziert,
dass im Falle der Gewéahrung von PKH fiir einen bereits verteidigten Angeklagten die zusétzliche Beiordnung eines
gesonderten Rechtsanwalts (nur) fiir das Adhédsionsverfahren nach Méglichkeit vermieden werden soll. Indes ist
damit nichts dartiber gesagt, wie es sich mit der Erstreckung der Pflichtverteidigerbeiordnung auf das Adhésionsverfah-
ren in solchen Féllen verhélt, in denen die Voraussetzungen fiir die Gewédhrung von PKH nicht vorliegen, weil der Ange-
klagte (ber ausreichende finanzielle Mittel verfiigt. So war es aber offenbar hier, denn die Verteidigerin hat den diesbe-
zliglichen PKH-Antrag zuriickgenommen.” (OLG Rostock aaO)

2. Zu beachten ist ferner die Regelung in § 140 1l 1 StPO, wonach ,namentlich“ dann ein sonstiger Fall not-
wendiger Verteidigung vorliegt, wenn dem Verletzten nach § 397a und § 406g Il und IV StPO ein Rechts-
anwalt beigeordnet worden ist, also gerade in solchen Konstellationen, in denen typischerweise auch mit
der Geltendmachung von Schadenersatz- und/oder Schmerzensgeldanspriichen des Geschadigten im We-
ge des Adhéasionsverfahrens zu rechnen ist, dessen verstirkte Anwendung zudem immer wieder propa-
giert wird und dessen Durchfiihrung durch das 1. Opferrechtsreformgesetz nochmals erleichtert
worden ist.

,Gerade das in § 140 Il 1, letzte Alternative StPO zum Ausdruck kommende Gebot der ,,Waffengleichheit” streitet fiir
die Auffassung des Senats, dass das Pflichtverteidigermandat auch ohne gesonderte Beiordnung die ,Verteidigung” ge-
gen im Adhésionsverfahren geltend gemachte Anspriiche umfasst, zumal ein Angekl. gerade mit der Priifung und
ggfls. Abwehr zivilrechtlicher Haftungsanspriiche regelméBig eher iiberfordert sein diirfte als mit seiner Verteidi-
gung gegen den Strafvorwurf (vgl. dazu Riel3, Festschrift fiir Dahs, S. 433; Loos GA 2006, 195; Krey/Wilhelmi, Festschrift
fur Oftto, S. 933; Volkart JR 2005, 185; Feigen, Festschrift fiir Otto, S. 898). Es erscheint dem Senat widersinnig, zur
Stédrkung der Opferrechte die Geltendmachung zivilrechtlicher Anspriiche durch den Geschédigten bereits im Strafver-
fahren unter Zuhilfenahme eines Beistands zu erméglichen und zu forcieren und dafiir dem Angekl. zur Herstellung von
,Waffengleichheit“ u. U. allein aus diesem Grund einen notwendigen Verteidiger beizuordnen, wenn sich dessen Vertre-
tungsbefugnis dann doch nicht ohne eine zusétzliche Beiordnung, die wiederum nur im Falle der Gewédhrung von PKH in
Betracht kommt, auf die Vertretung im Adhéasionsverfahren erstreckt.” (OLG Rostock aaO)
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Steuerrecht
EStG Betriebsausgaben SteuerR
§§41V,12Nr. 1 Aufwendungen fiir gekoppelte Geburtstags- u. Firmenjubilaumsfeier

(FG Berlin-Bbg in BeckRS 2011, 96334; Urteil vom 16.02.2011 — 12 K 12087/07)

Die Kosten fiir eine gleichzeitige Geburtstags- und Firmenjubildumsfeier kbnnen nicht als Betriebsausgaben
geltend gemacht werden.

. Betriebsausgaben sind gem. § 4 IV EStG Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst sind. Demge-
geniber dirfen gem. § 12 Nr. 1 EStG die fir den Haushalt des Steuerpflichtigen und fir den Unterhalt seiner
Familienangehérigen aufgewendeten Betrédge nicht als Werbungskosten oder Betriebsausgaben beriicksichtigt
werden. Das Vorliegen von Betriebsausgaben setzt voraus, dass eine private Mitveranlassung i.S.d. § 12 Nr. 1
EStG allenfalls von untergeordneter Bedeutung ist (L. Schmidt, EStG, 29. Auflage 2010, § 4 Rn 480).

LHier waren die Aufwendungen fiir die Feier zwar auch betrieblich veranlasst; die private Mitveranlassung war jedoch nicht von
untergeordneter Bedeutung. Die betriebliche Veranlassung ergibt sich daraus, dass auch das fiinfidhrige Firmenjubildum der C
gefeiert wurde. Die Feier diente aber ersichtlich nicht allein der Begehung des Firmenjubildaums, sondern auch derjenigen des
Geburtstages des [Firmeninhabers]. Aus der Einladung ergibt sich eindeutig, dass in der Einladung gleichrangig auf das Fir-
menjubildum und auf den Geburtstag hingewiesen wurde. Es kommt zudem nicht darauf an, dass die Feier nicht am Tage des
Geburtstags selbst stattfand. Mal3geblich ist, dass die Eingeladenen darauf hingewiesen wurden, dass — auch — "X Jahre A" zu
feiern seien. Zudem fand die Feier nicht an einem Tag statt, der in einer besonderen Weise mit der Griindung der C im Zu-
sammenhang stand. Es ist vielmehr offenbar ein beliebiger Tag des Jahres gewéhlt worden. Der Hinweis der K. dahingehend,
dass der in der Einladung zusétzlich vorgenommene Bezug auf "X Jahre A" lediglich marketingtechnische Griinde habe, steht
dieser Beurteilung ebenfalls nicht entgegen. Wenn die KI. damit zum Ausdruck bringen will, dass die Eingeladenen sich
dadurch hétten genétigt fiihlen sollen, der Einladung zu folgen, so zeigt das gerade, dass die Adressaten der Einladung einer
Geburtstagsfeier mehr Gewicht beimal3en als einem Firmenjubildum.

Aufwendungen fiir die Bewirtung von Gésten aus Anlass eines herausragenden Geburtstages sind der privaten Sphére
des Einladenden zuzurechnen. UnmalRgeblich ist insoweit, dass zu der Feier nur Geschéftsfreunde und Mitarbeiter eingela-
den waren. Ob eine Einladung betrieblich oder privat veranlasst ist, richtet sich nach dem Anlass der Feier, nicht nach dem
Kreis der eingeladenen Personen. Wird ein Ereignis wie ein runder Geburtstag nicht nur im rein privaten Rahmen begangen,
sondern eine besondere Veranstaltung angesetzt, um einen auflerhalb der Familie und des Bekanntenkreises stehenden Per-
sonenkereis in das Ereignis einzubeziehen, tritt zwar eine Verlagerung auf die gesellschaftliche Ebene ein. An dem Charakter
der Bewirtungsaufwendungen als durch die gesellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen i.S. des § 12 Nr. 1 S. 2 EStG veran-
lasst &ndert sich aber nichts, wenn eine besondere Einladung fiir Geschéftsfreunde und Mitarbeiter des eigenen Unternehmens
gegeben wird, denn diese Personen leisten der Einladung Folge, um ein in der persénlichen Sphére liegendes Ereignis desje-
nigen zu feiern, mit dem sie sténdig beruflich oder geschéftlich zu tun haben (ebenso: BFH BStBI. Il 1992, 524).” (FG Berlin-
Bbg aa0)

Il.  Die Aufwendungen fiir die Feier waren demzufolge gemischt veranlasst, ndmlich zum einen durch das finfjah-
rige Betriebsjubildum und zum anderen durch den Geburtstag; sie unterfallen damit einem Aufteilungs- und
Abzugsverbot.

,Gem. § 12 Nr. 1 S. 2 EStG qilt das Abzugsverbot des S. 1 der Vorschrift auch fiir Aufwendungen fiir die Lebensfiihrung, die
die wirtschaftliche oder gesellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich bringt, selbst wenn sie zur Férderung des Be-
rufs oder der Tétigkeit des Steuerpflichtigen erfolgen. Aus dieser Vorschrift wird ein Aufteilungs- und Abzugsverbot gemischt
veranlasster Aufwendungen jedenfalls dann hergeleitet, wenn die privaten und beruflichen Griinde derart zusammenwir-
ken, dass eine Aufteilung in einen betrieblich und einen privat veranlassten Teil schlechterdings nicht méglich ist (vgl.
BFH BStBI. 1l 2010, 672). Greifen die — fiir sich gesehen jeweils nicht unbedeutenden — beruflichen und privaten Veranlas-
sungsbeitrdge so ineinander, dass eine Trennung nicht méglich ist, fehlt es also an objektivierbaren Kriterien fiir eine Auftei-
lung, so kommt ein Abzug der Aufwendungen insgesamt nicht in Betracht (BFH BStBI. 11 2010, 672).

So liegt der Fall hier: Die streitigen Aufwendungen beruhen auf einer Doppelveranlassung Geburtstag und Firmenjubildum. Es
ist nicht ersichtlich, nach welchen Grundsétzen insoweit eine Aufteilung stattfinden kénnte, da alle Eingeladenen sowohl das
eine als auch das andere Ereignis feiern wollten und sollten.” (FG Berlin-Bbg aaO)

EStG auBergewodhnliche Belastungen SteuerR
§§331u.llINr.18.1,33al Aufwendungen fiir Heimunterbringung eines Angehérigen

(BFH in NJW 2011, 3262; Urteil vom 30.06.2011 — VI R 14/10)

Aufwendungen, die einem Steuerpflichtigen fiir die krankheitsbedingte Unterbringung eines Angehdrigen in
einem Altenpflegeheim entstehen, stellen als Krankheitskosten eine auBergewdhnliche Belastung i. S. des § 33
EStG dar. Abziehbar sind neben den Pflegekosten auch die Kosten, die auf die Unterbringung und Verpflegung
entfallen, soweit es sich hierbei um gegeniiber der normalen Lebensfiihrung entstehende Mehrkosten handelt.

l. Aufwendungen fiir den Unterhalt einer dem Steuerpflichtigen oder seinem Ehegatten gegenlber unterhaltsbe-
rechtigten Person kdnnen nach § 33a | EStG vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden. § 33a |
EStG erfasst allerdings nur iibliche, typische Aufwendungen zur Bestreitung des Lebensunterhalts.

st. Rspr., z. B. BFHE 154, 111 = BStBI Il 1988, 830 = NJW 1989, 549 m.w. Nachw.; BFH BFH/NV 2005, 523;
Kirchhof, EStG, 10. Aufl.,, § 33 a Rn 5; Herrmann/Heuer/Raupach, § 33a EStG Rn 38; Blumich/Heger, § 33 a
EStG Rn 100; Schmidt/Loschelder, EStG, 30. Aufl.,, §33aRn 9
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Dazu gehéren insbes. Aufwendungen fiir Erndhrung, Kleidung, Wohnung, Hausrat sowie notwendige Ver-
sicherungen (BFHE 110, 547 = BStBI Il 1974, 86 = NJW 1974, 1351 betr. Krankenversicherung, und BFHE 131,
475 = BStBI 11 1981, 31 = NJW 1981, 600), und zwar ohne Riicksicht darauf, ob mit den Zuwendungen ein einfa-
cher Lebensstil oder gehobene Anspriiche finanziert werden (BFHE 222, 338 = BStBI Il 2009, 365 = NJW 2009,
623 m. w. Nachw.).

Der von § 33 a | EStG umfasste Bereich ist insofern enger als der den ,gesamten Lebensbedarf‘ und damit z. B.
auch Krankheitskosten umfassende (vgl. § 1610 |l des BGB) Unterhaltsbegriff des burgerlichen Rechts (BFH,
DStRE 1998, 478 = BFH/NV 1997, 755). Diese fur den typischen Lebensunterhalt des Empfangers bestimmten
Unterhaltsaufwendungen kénnen nur bis zum gesetzlichen Héchstbetrag des § 33 a | 1 EStG abgezogen werden,
sie sind vom Anwendungsbereich des § 33 EStG ausgeschlossen (§ 33 a V EStG).

Il. Untypische Unterhaltsleistungen, mit denen ein besonderer und auBergewohnlicher Bedarf abgedeckt wird —
z.B. die Ubernahme von Krankheits- oder Pflegekosten —, sind dagegen nach § 33 EStG zu bericksichtigen,
wenn der Unterhaltsberechtigte nicht in der Lage ist, diese Aufwendungen selbst zu tragen.

BFHE 222, 338 = BStBI |l 2009, 365 = NJW 2009, 623 m. w. Nachw. und BFHE 227, 487 = BStBI 1l 2010, 341 =
NJW 2010, 1839; Herrmann/Heuer/Raupach, § 33a EStG Rn 38; s. auch Korn, § 33 EStG Rn 10; Litt-
mann/Bitz/Pust, Das EStR, § 33 Rn 25; Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 33a Rn B 1

LAufwendungen fir die krankheitsbedingte Unterbringung von Angehérigen in einem Altenpflegeheim fallen deshalb unter § 33
EStG, wéahrend beispielsweise Aufwendungen fiir deren altersbedingte Heimunterbringung nur nach § 33 a | EStG berticksich-
tigt werden kénnen (BFHE 191, 280 = BStBI Il 2000, 294 = NJW 2000, 2767, BFHE 222, 338 = BStBI Il 2009, 365 und BFHE
228, 350 = BStBI Il 2010, 621 = NJW 2010, 2303).

Wie sich aus § 33a V EStG in der im Streitjahr geltenden Fassung (jetzt § 33 a IV EStG) ergibt, hat der Steuerpflichtige inso-
weit kein Wahlrecht zwischen dem Abzug nach § 33 und dem nach § 33 a EStG.” (BFH aaO)

StBerG Steuerberaterhaftung SteuerR
§68a.F. Verjdhrung des Ersatzanspruchs bei bestandskraftigem Steuerbescheid

(BGH in NJW-RR 2011, 1361; Urteil vom 03.02.2011 — IX ZR 183/08)

Lasst ein Steuerberater einen Steuerbescheid pflichtwidrig bestandskraftig werden, beginnt die Frist fiir die Verjah-
rung des Ersatzanspruchs des Mandanten mit der Bestandskraft des Steuerbescheids. Dies gilt auch dann,
wenn der Steuerbescheid zunachst der formellen Gesetzeslage entspricht und die zu Grunde liegende Steuernorm
erst spater vom BVerfG fiir nichtig erklart wird.

l. Die Entstehung eines Anspruchs auf Schadensersatz setzt voraus, dass ein Schaden eingetreten ist.

. Nach der vom BGH (seit BGHZ 119, 69 = NJW 1992, 2766) in st. Rspr. vertretenen Risiko-Schaden-
Formel muss der Schaden im Sinne einer objektiven Verschlechterung der Vermdgenslage wenigstens
dem Grunde nach erwachsen sein; ist dagegen noch offen, ob ein pflichtwidriges, mit einem Risiko behafte-
tes Verhalten tatséchlich zu einem Schaden fuhrt und liegt deshalb eine blof’e Vermdgensgefahrdung vor,
ist der Anspruch noch nicht entstanden, so dass die Verjahrungsfrist des § 68 StBerG nicht in Lauf gesetzt
wird (Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Hdb. d. Anwaltshaftung, 2. Aufl., Rn 1342 f. m. w. Nachw.).

. In Steuersachen tritt der Schaden des Steuerpflichtigen i. d. R. ein, sobald sich das pflichtwidrige
Verhalten des Steuerberaters in einem belastenden Bescheid der Finanzbehtrde ausgewirkt hat
(BGHZ 119, 69 = NJW 1992, 2766; BGHZ 129, 386 = NJW 1995, 2108; BGH DStR 2010, 510 = WM 2010,
138). Hat der Steuerberater pflichtwidrig gegen einen Steuerbescheid keinen Einspruch eingelegt, beginnt
die Verjahrung des Ersatzanspruchs mit Eintritt der Bestandskraft dieses Bescheids (BGH NJW-RR 1997,
50 = WM 1996, 2066).

Il.  Der Umstand, dass ein Steuerbescheid zum Zeitpunkt seines Erlasses dem Wortlaut des Einkommensteu-
ergesetzes entsprach und die maRgebliche Norm erst im Nachhinein fiir nichtig erklart wurde, dndert da-
ran nichts (vgl. BGH DB 2007, 1400 = BeckRS 2007, 7912; OLG Hamburg DStRE 2007, 1593).

,Ein Vermégensschaden besteht in der Differenz zwischen der Giiterlage, die durch das Schadensereignis geschaffen wur-
de, und der unter Ausschaltung dieses Ereignisses gedachten Gliterlage (sog, Differenzhypothese; vgl. BGH NZG 2009, 865 =
WM 2009, 1376 m. w. Nachw.; Palandt/Griineberg, BGB, 70. Aufl., Vorb. § 249 Rn 10).

Die Verletzung der den Bekl. (ibertragenen Pflicht, die Besteuerung der Spekulationsgewinne offen zu halten, hatte die be-
standskréftige Belastung der KI. mit Einkommensteuer auf die erzielten Gewinne zur Folge. Hétten die Bekl. die Besteue-
rung pflichtgemal offen gehalten, wéren die KI. mangels Bestandskraft des Steuerbescheids dauerhaft nicht zur Zahlung der
Steuer verpflichtet gewesen. Der in der Steuerbelastung liegende, von den Ki. geltend gemachte Schaden ist daher mit der Be-
standskraft des Steuerbescheids eingetreten.

Die Entscheidung des BVerfG stellte mit riickwirkender Kraft verbindlich fest, dass die Besteuerungsgrundlage mit dem Grund-
gesetz unvereinbar und nichtig war. Sie brachte nicht den Vermégensnachteil zum Entstehen, sondern erwies, dass der
bereits mit Bestandskraft des Steuerbescheids entstandene Vermdégensnachteil bei pflichtgemédBem Handeln der Bekl.
vermeidbar war, und machte fiir die Kl. erkennbar, dass es sich bei der Steuerbelastung um einen den Bekl. zuzurechnenden,
ersatzfédhigen Schaden handelte. Die Erkennbarkeit des Schadens ist aber keine Voraussetzung des Beginns der Verjdh-
rungsfrist nach § 68 StBerG a. F.“ (BGH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

Seel: Gesetzliche Anforderungen an eine ,,verhaltensbedingte Kindigung“ (MDR 2011,
1274)

Eine verhaltensbedingte Kiindigung setzt eine Pflichtverletzung voraus; irrelevant ist dabei, ob es sich um
eine Haupt- oder Nebenpflicht handelt; grds. ist ein schuldhaftes Verhalten erforderlich. - Eine verhaltens-
bedingte Kiindigung ist i. d. R. erst dann mdéglich, wenn das pflichtwidrige Verhalten zuvor abgemahnt worden
ist; eine Abmahnung verbraucht den zugrunde liegenden Sachverhalt und kann daher nicht auch Gegenstand ei-
ner Kiindigung sein. - Bei schwerwiegenden Pflichtverletzungen oder einer Zerstérung des Vertrauensver-
héltnisses — namentlich bei Straftaten gegen den Arbeitgeber — ist eine verhaltensbedingte Kiindigung ohne die
..gelbe Karte“ der Abmahnung grds. gerechtfertigt; im Rahmen der Interessenabwéagung ist aber zugunsten des
Arbeitnehmers die Dauer der beanstandungsfreien Betriebszugehdrigkeit zu bertcksichtigen. - Besonderheiten
gelten bei einer Verdachtskiindigung: hier muss der Arbeitnehmer vor der Kiindigung zur Sachverhaltsaufklarung
zwingend angehort werden.

Skusa: Anwendbarkeit der Verbraucherschutzvorschriften auf Leasing- und Mietkaufvertra-
ge (NJW 2011, 2993)

Problemstellung: Auf der Grundlage der Verbraucherkreditrichtlinie traten zahlreiche Gesetzesanderungen in
den §§ BGB § 491 ff. BGB in Kraft, die der Intensivierung des Verbraucherschutzes dienen sollten; insbesondere
die in den §§ BGB § 491 aff. BGB vorgesehenen hohen formellen Anforderungen bei Vertragsanbahnung und
Vertragsabschluss, die damit verbundene Rechtsunsicherheit sowie das Widerrufsrecht haben dazu gefihrt,
dass Leasinggesellschaften nach dem 10.06.2010 dazu Gbergegangen sind, entweder keine Vertrage fiir Ver-
braucher mehr anzubieten oder bei Fahrzeugen Leasingvertrage nur noch mit Kilometerabrechnung abzu-
schliefen; zuletzt Genanntes mit der Rechtsauffassung, § 506 BGB und damit der Verbraucherschutz sei auf
solche Leasingvertrdge — entgegen der héchstrichterlichen Rspr. bis zum 10.06.2010 zu den §§ 499, 500 BGB
a.F. — nicht anwendbar. - Fallen Leasing- oder Mietkaufvertrdge mit Verbrauchern unter den Anwendungs-
bereich des § 506 BGB, werden die besonderen Anforderungen jedoch nicht eingehalten, ist dies mit erheb-
lichen negativen Folgen fiir den Leasinggeber/Mietverkaufer verbunden: So fiihrt auszugsweise die Nicht-
einhaltung der Formvorschriften des § 494 BGB zur Nichtigkeit des Vertrags, die unterbliebene vorvertragliche In-
formation nach § 491a BGB begriindet fir den Verbraucher einen Anspruch auf Schadensersatz aus cic und die
unterbliebene oder unrichtige Widerrufsbelehrung fiihrt dazu, dass die Widerrufsfrist nicht zu laufen beginnt, folg-
lich der Verbraucher ohne zeitliche Beschrankung den Vertrag widerrufen kann, § 355 I, IV 3 BGB, und dieser
im Rahmen der Rickabwicklung keinen Wertersatz fiir die bestimmungsgeméfRe Ingebrauchnahme schuldet,
§§346 11 1 Nr. 3 HS 2, 357 Ill 1 BGB. - Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Gesetzesdnderung zum
11.06.2010 zu gravierenden Einschrankungen des Verbraucherschutzes bei Leasing- und Mietkaufvertra-
gen fiihrt: Im neu gefassten § 506 BGB wird ein praziser Rahmen fir den sachlichen Anwendungsbereich vor-
gegeben; eine Anwendung des Verbraucherschutzes wird auf entgeltliche Zahlungsaufschiibe, Teilzahlungsge-
schafte und entgeltliche Nutzungsiberlassungen mit Erwerbspflicht, Andienungsrecht oder Restwertgarantie be-
schrankt; der Begriff des ,Finanzierungsleasingvertrags” findet sich im Gesetzeswortlaut nicht mehr. - Der deut-
sche Gesetzgeber hat sich bei der Umsetzung und Begriindung eng an die Verbraucherkreditrichtlinie 2008 ge-
halten, die nicht allein auf eine Vollamortisationszusage abstellt, sondern dariiber hinaus den Erwerb der Sub-
stanz voraussetzt; vor allem beim Kilometerleasingvertrag fuhrt dies zu einem Ergebnis, das der Intention des
Gesetzgebers (Verbesserung des Verbraucherschutzes) scheinbar zuwider lauft.

Lederer: Das Verbraucherleitbild im Internet (NJOZ 2011, 1833)

Grds. kann das europarechtlich fundierte Verbraucherleitbild des Wettbewerbsrechts rechtsgebietsiiber-
greifend zu Grunde gelegt werden; lediglich fiir das Strafrecht ist eine Ausnahme zu machen: Hier darf
nicht auf den Durchschnittsverbraucher rekurriert werden, es muss vielmehr auf das Individuum abgestellt wer-
den; denn das Strafrecht dient dem Schutz von (Individual-)Rechtsgiitern, die die Rechtsordnung grds. un-
abhangig von der Sorgfalt des Rechtstragers gewahrt. - Situative Elemente und damit die ,Situation Internet”
kénnen jedoch sowohl im Zivil- und Offentlichen Recht als auch im Strafrecht Beriicksichtigung finden; al-
lerdings darf die ,Situation Internet” nicht dazu fihren, dass generell von einer reduzierten Aufmerksamkeit aus-
gegangen wird; vielmehr ist an erster Stelle auf Grundlage der §§ 133, 157 BGB danach zu fragen, ob ein Bezug
zu einem konkreten Rechtsgeschéft besteht; existiert ein solcher Konnex, lasst sich der Grad der Aufmerksam-
keit des Durchschnittsverbrauchers weiter ausdifferenzieren; allen voran kann hier wie im realen Raum nach dem
Gegenstand des Rechtsgeschéfts — dem Produkt — unterschieden werden. - Erst wenn kein Bezug zu einem
konkreten Rechtsgeschéaft besteht, treten die Besonderheiten des Internet in den Vordergrund: Dann — und nur
dann — kann von einer reduzierten Aufmerksamkeit des Durchschnittsverbrauchers ausgegangen werden; dies
andert jedoch nichts daran, dass die ,Situation Internet” bei der Bestimmung des Verbraucherleitbilds nicht von
ausschlaggebender Bedeutung ist; es gibt zwar ,das” Internet — nicht aber ,das” Verbraucherleitbild im Internet.
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Fischer: Die Entwicklung des Maklerrechts seit 2009 (NJW 2011, 3277)
Weber: Die Entwicklung des Familienrechts seit Mitte 2010 (NJW 2011, 3067)

Il. Strafecht

1. Spoenle: Hooligan-Trendsport ,Mannschaftskickboxen” — blof3 bizarr oder doch strafbar?
(NStzZ 2011, 552)

Die Teilnahme an Drittortauseinandersetzungen ist nicht als Landfriedensbruch gem. § 125 | Nr. 1 StGB
strafbar; bei Einhaltung von Regeln, die schwere Verletzungsfolgen ausschliefien, Chancengleichheit wahren
und von Schiedsrichtern auch durchgesetzt werden kénnen, scheidet auch eine Strafbarkeit der Beteiligten gem.
§§ 223 I, 24 | Nr. 4 StGB aus, da die vorliegenden Einwilligungen der anderen Beteiligten gem. § 228 StGB
die Rechtswidrigkeit der Verletzungshandlungen beseitigen; bei abweichender Beurteilung liegt auf subjekti-
ver Ebene die Frage eines Irrtums zumindest nahe. - In jedem Fall einschldgig ist hingegen § 231 | StGB, sofern
die dort genannten Folgen eintreten.

Schmidt: Die Entwicklung des Betdubungsmittelstrafrechts bis Mitte 2011 (NJW 2011, 3007)

Konig: Der Zugang des (noch) nicht mandatierten Verteidigers zum inhaftierten Beschuldig-
ten (StV 2011, 704

4. Graalmann-Scheerer: Zur Reform des Rechts der notwendigen Verteidigung (StV 2011,
696)

lll. 6ffentliches Recht

1. Budzinski: Von der Versorgung ohne Auftrag zur Bestrahlung ohne Gesetz (NVwZ 2011,
1165)

Problemstellung: Der gegenwartige Mobilfunkbetrieb erfolgt mit der sog. Indoor-Versorgung schon wegen Art. 8
I EMRK ohne (ausreichende) Rechtsgrundlage, weil tatbestandlich ein bislang ungeregelter Eingriff in das
Menschenrecht auf Achtung der Wohnung vorliegt; allein diese Art der Versorgung fihrt zu einer 24-Stunden-
Belastung mit Langzeitwirkung fir die gesamte Bevélkerung, was wegen der nachweislichen Beeinflussung von
Gehirn und Nerven sowie der nunmehrigen Krebswarnung der WHO (IARC) kein ,vernachlassigbares Restrisiko*
darstellt, so dass Vermeidung geboten und Vorsorge ,unabweisbar® ist. - Eine vorsorgliche Vermeidung und Mi-
nimierung dieser Exposition lasst sich weitgehend und ohne unzumutbare Einschrankung des Mobilfunkverkehrs
durch eine eigene Innenraumversorgung des jeweiligen Nutzers mit den Mobilfunknetzen herbeifiihren, so dass
eine planmaRige und erzwungene Einstrahlung von Funknetzen durch die Hauswéande von auf3en nach Art. 8 I
EMRK nicht zu rechtfertigen ist, selbst wenn das Risiko gering ware. - Die Gemeinden haben zum Schutz der
Einwohner das Recht (Art. 28 Il GG, § 6 der 26. BimSchV), die Indoor-Versorgung in Wohngebieten mit ei-
nem planerischen Mobilfunkkonzept auf diese Selbstversorgung zu beschrédnken und den dort einwirken-
den Funkversorgungspegel so festzulegen, wie es fiir die Versorgung des betreffenden Gebiets im Freien ausrei-
chen wirde; auch das neue digitale Fernseh- und Radionetz ist vorsorglich ohne Indoor-Versorgung zu betrei-
ben. - Dem Wohnungsinhaber muss wegen Art. 8 | EMRK zumindest in einem Wohngebiet ein 6ffentlich-
rechtlicher Unterlassungsanspruch zugebilligt werden, die allein zum Zwecke der Indoor-Versorgung hoch
geregelte ,Durchstrahlung” seiner Wohnung grds. zu unterbinden bzw. die Erteilung einer darauf hinauslaufen-
den Standortbescheinigung entsprechend zu modifizieren. - Das Smart-Meter-Mess-System ist vorrangig mit Ka-
belanschluss zu planen, d. h. umweltfreundlich und ohne Zweckentfremdung der knappen Ressourcen der mobi-
len Kommunikation fiir stationdre Nutzung; der Anschlusszwang nach § 21 IV des Gesetzes zur Neuregelung
energiewirtschaftlicher Vorschriften wére zudem rechtswidrig, wenn er mit der zwangsweisen Installation eines
Funksenders im eigenen Haus verbunden werden sollte. - Die erst noch durch Gesetz zu treffende Entscheidung
Uber die Zulassung der Indoor-Versorgung liegt nicht tberall im ,weiten Entscheidungsermessen“ des Staates;
grds. ist zwischen Immissionen, die im 6ffentlich zugénglichen Raum zugemutet werden, und solchen, die auch
in die eigene Wohnung oder wohnungsgleiche Einrichtungen eindringen (sollen), zu unterscheiden: Die Woh-
nung bietet gegeniiber allen Stérungen und auch Immissionen einen natiirlichen Riickzugsraum, der
grundrechtlich anerkannt und gesichert ist; dies muss erst recht gegeniiber nunmehr von der WHO ausdriick-
lich als potenziell kanzerogen eingestuften Strahlungen gelten.

Labrenz: Die Wahlpflicht — unbeliebt aber nicht unzulassig (ZRP 2011, 215)

Schadtle: Die Sanktionierung spendenbezogener Pflichtverletzungen politischer Parteien
und ihre zeitlichen Grenzen (DOV 2011, 848)

Eine finanzielle Sanktionierung von spendenbezogenen Pflichtverletzungen politischer Parteien ist inner-
halb einer Frist von zehn Jahren méglich; fir Vorgange, die sich nach Inkrafttreten der achten Novelle des
Parteiengesetzes ereignet haben, ergibt sich dies ohne Weiteres aus der sanktionsrechtlichen Vorschrift des
§ 31c 14 PartG (i. V. m. §§ 31a ll, 24 Il 2 PartG); fir Altfélle, auf die die geltenden Sanktionsvorschriften nach der
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Rspr. des BVerwG nicht anwendbar sind, folgt die Frist fir eine Sanktionierung hingegen aus § 23 | 3 PartG, der
die Befugnis des Bundestagsprasidenten zur (erneuten) Priifung von Rechenschaftsberichten auf zehn
Jahre, beginnend mit Ablauf des Rechnungsjahres, begrenzt. - Die Norm des § 23a | 3 PartG ist auch auf die bei
seinem Inkrafttreten schon eingereichten Rechenschaftsberichte anwendbar; das ist nicht nur in der Gesetzes-
begriindung zum Ausdruck gebracht, sondern geht auch aus der Regelung des § 39 Ill 1 PartG hervor, die die
Anwendbarkeit des § 23a PartG nur in einem hier nicht interessierenden Ausschnitt auf neu einzureichende Re-
chenschaftsberichte beschrankt.

4. Brunn: Der Indizienbeweis im Offentlichen Recht (NJOZ 2011, 1873)

Der Indizienbeweis (Wahrscheinlichkeitsbeweis) kann eine zuldssige Form der (behdrdlichen bzw.) gericht-
lichen Uberzeugungsgewinnung (-bildung) darstellen in Fillen einer ,,Beweisnot*, die insbes. bei langer zu-
ruckliegenden Vorgéngen, inneren Tatsachen und gesetzlich angeordneten Kausalverknipfungen (,wegen*) vor-
liegen kann. - Zu Gunsten des Beweisverpflichteten kann er einen ,Vollbeweis* ersetzen, wenn zwar keine aus-
reichenden Haupttatsachen auf das Vorliegen der gesetzlichen Tatbestandsmerkmale fiihren, aber Hilfstatsa-
chen (Indizien) — meist verknlpft mit Erfahrungen des téglichen Lebens (typischer Geschehensablauf) — nach
Wahrscheinlichkeitskriterien einen Schluss hierauf zulassen; er ist als mittelbarer Beweis dem Anscheinsbe-
weis (prima facie-Beweis) angenahert und fiihrt nicht zu einer Umkehr der Beweislast; zur Widerlegung reicht
seine Entkraftung aus. - Sein UberpriifungsmaBstab im Revisionsverfahren ist — sofern der jeweiligen Norm
nicht zu entnehmen ist, dass er im Einzelfall ausgeschlossen ist (Rechtsfrage) — vor allem § 108 VwGO, und in
Einzelféllen kann die tatsachengerichtliche Wirdigung ausnahmsweise vom Revisionsgericht beanstandet wer-
den.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwailte / Notare

1. Karl: Ist die Rechtsanwaltsgesellschaft mbH & Co. KG eine zulassige, aber gewerbesteuer-
pflichtige Gesellschaftsform? (BB 2011, 2583)

Die Rechtsanwalts-GmbH & Co. KG ist berufsrechtlich zuldssig, sofern die Vorraussetzungen der §§ 59c
BRAO erfiillt sind; die freiberuflichen GmbH & Co. KG wird auch von den Handelsregistern bei Anerkennung
durch die Berufskammern eingetragen; damit wird faktisch die vom Gesetzgeber geschaffene Differenz zwischen
Berufsrecht und Gesellschaftsrecht geschlossen. - Die Rspr. des BGH, wonach fiir eine analoge Anwendung des
§ 5 HGB zumindest ein Gewerbe Voraussetzung sei, ist mit der berufsrechtlichen Entwicklung und die damit ent-
standene Licke obsolet; mit Eintragung der KG entsteht trotz fehlendem Handelsgewerbe die Gesellschaft auch
im AuRenverhaltnis. - Der BFH sieht die Komplementidr-GmbH als berufsfremd an, weshalb nicht alle Mitun-
ternehmer die Qualifikation nach § 18 | Nr. 1 EStG erfillen und damit die Mitunternehmerschaft insgesamt ge-
werbliche Einkinfte hat: Wahrend § 18 | Nr. 1 EStG an die eigenverantwortliche Tatigkeit der Katalogberufe an-
knlpft, stellt der BFH auf die gewerblichen Einkiinfte der Freiberufler-KG nach § 8 Il KStG ab; die vom BverfG fur
die Einkunftsqualifizierung der Freiberufler-Kapitalgesellschaft gebilligte BFH-Rspr. entspricht der Logik des § 8 I
KStG, jedoch nicht der Logik des § 18 EStG, der an die eigenverantwortliche freiberuflichen Berufsaustubung an-
knlpft; da es um die Einkunftsqualifizierung auf der Ebene der Mitunternehmerschaft geht, verbleibt es dabei,
dass die eigenverantwortliche Berufsaustibung maflgebend ist; insoweit ist festzuhalten, dass die Komplementar-
GmbH, die stets der berufsrechtlichen Anerkennung bedarf und diese selbst sowie deren Organe den berufs-
rechtlichen vorgaben, die u.a. eine eigenverantwortliche Tatigkeit und entsprechende fachliche Qualifizierung der
Organe und der angestellten Berufstrdger voraussetzt, entsprechen mussen. - Fur die Mitunternehmerinitiative
der Komplementar-GmbH ist entgegen der Rspr. nicht § 170 HBG, sondern die dispositive Regelung der Ge-
schéftsfihrungsbefugnis (§§ 163, 164 HBG) maligebend; zudem missen bei der Komplementar-GmbH auch ge-
nerell keine Informations- und Kontrollrechte vertraglich abbedungen werden, da das Kontroll- und Informations-
recht nach § 166 HBG nur den Kommanditisten eingerdumt ist, da die Komplementérin aufgrund der Tatigkeit fur
die Gesellschaft stets von den Angelegenheiten Kenntnis hat. - Ist die GmbH & Co. KG kapitalistisch strukturiert
und erbringt die Komplementdr-GmbH keine Einlage, so hat diese kein Stimmrecht; ist diese zudem von der Ge-
schaftsfihrungsbefugnis ausgeschlossen, hat diese keinerlei Unternehmerinitiative inne und ist deshalb nicht
Mitunternehmer. - Bei der Einheits- GmbH & Co. KG spaltet sich in Fallen der vertraglichen Verlagerung des
Stimmrechts der Komplementér-GmbH auf die Kommanditisten bzw. auf Dritte die Mitunternehmerinitiative von
dem Unternehmerrisiko der persénlich haftenden Gesellschafterin ab, weshalb weder Kommanditisten noch
Komplementar-GmbH in diesen Fallen Mitunternehmer wird; soweit die Komplementar-GmbH aufgrund der Au-
Renhaftung ohne Ruickgriffsmdglichkeit fur entsprechende Aufwendungen in Anspruch genommen wird, vermin-
dert sich auch die Werthaltigkeit der Beteiligung der Kommanditgesellschaft an der Komplementér-GmbH; des-
halb trégt die KG mittelbar das unternehmerische Risiko der Mitunternehmerschaft.

2. Rémermann: Unfallregulierung durch Mietwagenunternehmen — Verstol3 gegen das RDG?
(NJW 2011, 3061)

Lassen sich Mietwagenunternehmen erfiillungshalber Schadensersatzanspriiche des Geschéadigten ge-
gen eine Versicherung abtreten, so liegt darin eine Rechtsdienstleistung des Unternehmens fur den Kunden,
§ 2| RDG. - Diese Rechtsdienstleistung ist keine nach § 5 | RDG erlaubte Nebenleistung: Fragen der Erstat-
tungs-, also: Schadensersatzpflicht Dritter haben mit dem Mietverhéltnis und dem Berufsbild von Autovermietun-
gen nichts zu tun. - Die von der Bundesregierung insoweit beabsichtigte Liberalisierung hat keinen Niederschlag
im Gesetz, also dem verkdrperten Willen des Gesetzgebers gefunden und ist daher unbeachtlich; verkehrs-
rechtliche Beratung durch Mietwagenunternehmen ist nach wie vor untersagt.
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Sterzinger: Steuerliche Folgen der Auseinandersetzung freiberuflich tatiger Personengesell-
schaften (NJW 2011, 3057)

Scheidet ein Sozius aus einer freiberuflich tatigen Personengesellschaft aus, vereinbaren die Beteiligten regel-
maRig, dass der aus der Gesellschaft Ausscheidende die bislang von ihm betreuten Mandanten ,mitnimmt";
durch diese Vorgehensweise wollen die Beteiligten nicht zuletzt Ausgleichszahlungen vermeiden, die die Liquidi-
tat der Gesellschaft erheblich belasten wirden; gleichzeitig wird dem Ausscheidenden dadurch die Fortfiihrung
seiner bisherigen Tatigkeit erleichtert. - Die Auseinandersetzung einer freiberuflichen Sozietdt hat sowohl fiir
den ausscheidenden als auch fur die verbleibenden Gesellschafter ganz erhebliche steuerliche Konsequen-
zen, die im Vorfeld der Auseinandersetzung zu beachten sind: Erfolgt die Auseinandersetzung unter Ubernahme
zu Sachwerten in eine neue Gesamthand, fuhrt dies steuerlich selbst dann zu einer Realisierung der stillen Re-
serven im libernommenen Mandantenstamm, wenn die Beteiligten diese Form deswegen gewahlt haben, um
etwaige Geldzahlungen und daraus resultierende Liquiditdtsprobleme zu vermeiden; der ausscheidende Gesell-
schafter, aber auch die verbleibenden Gesellschafter erzielen im Jahr seines Ausscheidens den laufenden Ge-
winnanteil aus der Einnahme-Uberschuss-Rechnung der Sozietét, den anteiligen Ubergangsgewinn durch den
Wechsel der Gewinnermittlungsart und einen (nur fir den ausscheidenden Gesellschafter tarifbeglinstigten)
VerauBerungsgewinn; auch wenn diese steuerlichen Konsequenzen in den Folgejahren durch erhdhte Ab-
schreibungsbetriage oder Ubergangsverluste durch den Riickwechsel zur Gewinnermittlung durch Einnahme-
Uberschuss-Rechnung kompensiert werden, ist die Steuerbelastung zumindest im Jahr des Ausscheidens
erheblich; hinzu kommt ein erheblicher Aufwand wegen des notwendigen Wechsels der Gewinnermittlungsart,
wenn — wie im Regelfall — der Gewinn im Vorfeld der Auseinandersetzung im Rahmen einer Einnahme-
Uberschuss-Rechnung ermittelt worden ist. - Dies kann vermieden werden, wenn die als Sachwertabfindung er-
haltenen Wirtschaftsgiiter, also der entnommene Mandantenstammanteil, nicht in die Nachfolgesozietat einge-
bracht, sondern in ein Sonderbetriebsvermégen lberfihrt werden und im Anschluss der am Markt auftretenden
Personengesellschaft im Rahmen eines Pachtvertrags zur Nutzung tiberlassen werden; Besonderheiten be-
stehen, wenn eine zweigliedrige Sozietat im Rahmen der Auseinandersetzung mit oder ohne Spitzenausgleich
real geteilt wird

Langheid: Erste Rspr. zum reformierten VVG (NJW 2011, 3265)
Hofmann: Aktuelle Rspr. zu Vergutungsvereinbarungen (BRAK-Mitt. 2011, 218)

Offermann-Burckart: Interessenkollision — Es bleibt dabei: Jeder Fall ist anders (AnwBI
2011, 809)

Borgmann: Die Rspr. des BGH zum Anwaltshaftungsrecht von Mai 2010 bis Juni 201 (NJW
2011, 3133)
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Uberreicht durch: Mandanten brief

- neueste Informationen —

Aus Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxis

November 2011

A. Aus der Gesetzgebung

Das Gesetz zur Verbesserung des Rechtsschutzes
bei liberlangen Gerichtsverfahren

Der Bundesrat hat am 14.10.2011 — ebenso wie zuvor bereits der Bundestag - dem Gesetz zur
Verbesserung des Rechtsschutzes bei Uberlangen Gerichtsverfahren zugestimmt.

. Allgemeines

Der EGMR beanstandet seit vielen Jahren das Fehlen eines besonderen Rechtsschutzes
bei unangemessen langen Gerichtsverfahren in der Bundesrepublik. Da der Rechtsschutz
trotz zahlreicher weiterer EGMR-Urteile nicht verbessert wurde, hat der EGMR schlie3lich
eine Frist bis Dezember 2011 zur SchlieBung der Rechtsschutzliicke gesetzt.

* Bei den Zivilgerichten dauern Verfahren in der Eingangsinstanz (bundes-) durch-
schnittlich zwar nur 4,7 Monate (Amtsgerichte) bzw. 8,1 Monate (Landgerichte).
Die durchschnittliche Verfahrensdauer in den Bundeslandern zeigt aber deutliche Abweichungen hierzu: Bei
den Amtsgerichten liegt die Spannweite zwischen 3,9 und 5,8 Monaten, bei den Landgerichten zwischen

6,3 und 11,0 Monaten. 13,0 % der Prozesse vor den Landgerichten dauern i. U. mehr als 12 Monate und
6,0 % sogar mehr als 24 Monate.

» Erstinstanzliche Verfahren vor den Verwaltungsgerichten dauern im Bundesdurch-
schnitt 10,9 Monate.

Diesem Bundesdurchschnitt stehen in den Landern jedoch deutlich andere Zahlen gegeniiber: Die kirzeste
durchschnittliche Verfahrensdauer pro Land betragt 4,6 Monate, die l&dngste 25,0 Monate. 7,4 % der Verfah-
ren dauern mehr als 24 Monate, 4,1 % mehr als 36 Monate.

Ahnliche Unterschiede zeigen sich bei der Verfahrensdauer vor den Oberverwaltungsgerichten als Ein-
gangsinstanz: Hier betragt die Durchschnittsdauer in Bezug auf das gesamte Bundesgebiet 15,7 Monate.
Der kirzeste Landerwert liegt demgegenuber bei 6,3 Monaten, der langste bei 28,0 Monaten. 15,8 % der
erstinstanzlichen Verfahren vor den Oberverwaltungsgerichten dauern langer als 24 Monate, 8,6 % mehr
als 36 Monate.

+ Die Finanzgerichte benétigen durchschnittlich 17,5 Monate fur ein erstinstanzliches
Verfahren.

Im Bundesland mit der kiirzesten Dauer reichen dabei durchschnittlich 10,1 Monate, wahrend die Biirgerin-
nen und Birger im Bundesland mit der I&ngsten Dauer mit einer Verfahrensdauer von durchschnittlich 24,7
Monaten rechnen missen. 13,8 % der Verfahren dauern lénger als 24 Monate, Uber 14,8 % langer als 36
Monate.

Il. Die gesetzlichen Neuregelungen im Uberblick

Betroffene haben zukinftig die Méglichkeit, sich in zwei Stufen gegen Uberlange Gerichts-
verfahren zu wehren:

 Auf der ersten Stufe missen die Betroffenen das Gericht, das nach ihrer Ansicht zu
langsam arbeitet, mit einer Riige auf die Verzégerung hinweisen; die Richter sollen
durch die Verzdgerungsrige die Méglichkeit erhalten, Abhilfe zu schaffen.

*  Verzdgert sich das Verfahren dennoch weiter, kann auf der zweiten Stufe eine Ent-
schadigungsklage erhoben werden.

In diesem Verfahren erhalten Betroffene fir die sog. immateriellen Nachteile - z.B. fir seelische und kérper-
liche Belastungen durch das lange Verfahren - in der Regel 1.200 € fiir jedes Jahr, soweit eine Wiedergut-
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machung auf andere Weise nicht ausreichend ist. AulRerdem ist eine angemessene Entschadigung fur ma-
terielle Nachteile (z.B. Insolvenz) vorgesehen.

Der neue gesetzlich gewahrte Entschadigungsanspruch hangt dabei nicht von einem
Verschulden ab; es kommt also nicht darauf an, ob den Richtern ein Vorwurf der zégerli-
chen Bearbeitung zu machen ist. Daneben sind zusétzlich - wie bisher auch - Amtshaf-
tungsanspriiche denkbar, z.B. wenn die Verzégerung auf einer schuldhaften Amtspflicht-
verletzung beruht. In solchen Féllen kann umfassend Schadensersatz verlangt werden, so
auch der Ersatz eines entgangenen Gewinns.

B. Aus der Rechtsprechung

BGB Uberweisung auf falsches Bankkonto BGB
§ 387 Aufrechnungsanspruch des Anweisenden

(OLG Hamburg in MDR 2011, 1281; Urteil vom 30.03.2011 — 4 U 208/08)

Gegen den Anspruch des Gliubigers auf erneute Zahlung kann der Schuldner, dessen Uberweisung auf ein
nicht vereinbartes Konto nicht zur Erfiillung des Zahlungsanspruchs des Glaubigers gefiihrt hat, grds. mit einem
Bereicherungsanspruch aufrechnen, ohne dass dem ein Aufrechnungsverbot entgegenstiinde.

. Die Uberweisung auf ein anderes als das von dem Glaubiger angegebene Konto hat grds. keine Tilgungs-
wirkung (BGH NJW-RR 2008, 1512, 1513; Palandt-Griineberg, BGB, 70. Aufl., § 362 Rn 9). Da der Zahlungsan-
spruch des Glaubigers durch die Uberweisung auf das Girokonto nicht erfiillt worden ist, kann dieser (nochmals)
Zahlung verlangen, und zwar durch Uberweisung auf das vereinbarte Konto.

Il.  Gegen diesen Zahlungsanspruch kann der Schuldner jedoch mit seinem Riickzahlungsanspruch aufrechnen.

1. Aufgrund der fehlenden Erfiillungswirkung der Uberweisung auf das Konto des Glaubigers steht dem
Schuldner ein Riickzahlungsanspruch aus § 812 BGB zu.

Die Frage, ob der Schuldner mit diesem Riickzahlungsanspruch die Aufrechnung erklaren kann gegen den
Anspruch des Glaubigers auf Uberweisung auf das vereinbarte Konto oder ob dem ein Aufrechnungsverbot
entgegensteht mit der Folge, dass der Schuldner seinen Rickzahlungsanspruch nur im Wege der Wider-
klage geltend machen kann, wird unterschiedlich beurteilt:

. Nach einer Auffassung kann der Schuldner im Falle der Uberweisung des geschuldeten Betrages auf
ein hierfur nicht bestimmtes Konto mit seinem Bereicherungsanspruch nicht gegen den Erflllungsan-
spruch des Glaubigers aufrechnen (LAG Stuttgart NJW 1985, 2727; MiKo-HGB/Hauser, HGB,
2. Aufl., ZahlungsV Rn B 570; Canaris, Bankvertragsrecht, 3. Aufl., Rn 473).

Die Annahme eines Aufrechnungsverbotes wird mit der Interessenlage des Glaubigers begriindet: Mit der Aufrech-
nung kénnte der Schuldner wirtschaftlich gerade das Ergebnis erreichen, dass der Glaubiger mit der ausdrickli-
chen Leistungsbestimmung verhindern wollte.

. Nach anderer Ansicht erscheint es nicht sachgerecht, ein stillschweigendes Aufrechnungsverbot an-
zunehmen, da der Schuldner seinen Riickzahlungsanspruch auch im Wege der Widerklage geltend
machen kénnte und der Glaubiger einen etwaigen Schaden aus der Nichtbefolgung der Weisung, die
Zahlung auf ein bestimmtes Konto zu leisten, vom Schuldner erstattet verlangen kann (OLG Kéin
OLGR 2005, 543).

. Der BGH hat diese Frage bislang offen gelassen (NJW 1986, 2428; NJW-RR 2008, 1512; so auch
BAG NZA 1999, 977).

2.  OLG Hamburg aaO halt die Auffassung des OLG Kaln fiir zutreffend.

,Gerade dieser Rechtsstreit zeigt ndmlich, zu welchen wirtschaftlich unvertretbaren Ergebnissen es fiihren kann,
wenn man ein stillschweigendes Aufrechnungsverbot annehmen und den Schuldner, der auf das falsche Konto gezahlt
hat, auf eine Widerklage verweisen wiirde. Der Glaubiger stiinde sich dadurch keineswegs besser. Im Gegenteil: Er hat
die gesamten Kosten des Rechtsstreits zu tragen, ohne dass dem irgendein Vorteil fiir den Glaubiger (das naheliegende
Interesse der Zessionare hat bei dieser Bewertung aul3er Betracht zu bleiben) entgegenstiinde.

Die Argumentation der Gegenansicht, dass dann der Schuldner sanktionslos auf ein anderes als das vereinbarte Konto
zahlen kénnte, trifft nur auf die Félle zu, in denen dem Gléubiger durch die vereinbarungswidrige Zahlung kein Schaden
entstanden ist. Anderenfalls stiinde ndmlich dem Gldubiger ein Schadensersatzanspruch gegen den Schuldner zu,
wodurch er hinreichend geschiitzt ist. Im Fall, dass dem Gléubiger durch die weisungswidrige Uberweisung kein Schaden
entstanden ist, gibt es - wie dargelegt auch im Kosteninteresse des Gldubigers - keinen Anlass, dem Schuldner die Még-
lichkeit der Aufrechnung zu nehmen und ihn auf eine Widerklage zu verweisen.” (OLG Hamburg aaO)

BGB Berechtigung zum Riicktritt vom Kaufvertrag BGB
§ 440 nach mangelhafter Nachbesserung

(OLG Hamm in NJW-RR 2011, 1423; Urteil vom 10.03.2011 — 28 U 131/10)

Ein Recht des Kaufers zum Riicktritt ohne Gewahrung eines zweiten Nachbesserungsversuchs kann wegen
Unzumutbarkeit dann zu bejahen sein, wenn dem Verkdufer beim ersten Nachbesserungsversuch gravierende

- 66 - PR 11/2011 ©Juridicus GbR



Mandantenbrief

Ausfiihrungsfehler unterlaufen oder der erste Nachbesserungsversuch von vornherein nicht auf eine nachhaltige,
sondern nur eine provisorische Mangelbeseitigung angelegt war.

~Der Verkdufer, der eine mangelhafte Sache geliefert hat, hat grds. zwei Chancen zur Nachbesserung. Einer Fristsetzung zur
Nachbesserung bedarf es aber unter anderem dann nicht, wenn diese dem Kéufer unzumutbar ist (§ 440 S. 1 Alt. 3 BGB). Das gilt
erst Recht, wenn der Kéufer dem Verkéufer einen ersten Nachbesserungsversuch gewéhrt hat und es dem Kéufer auf Grund be-
stimmter Umsténde unzumutbar ist, einen zweiten Versuch zu gestatten. Solche besonderen Umsténde liegen hier vor.

Dazu geniigt es allerdings nicht allein, dass der erste Nachbesserungsversuch nicht erfolgreich war. Da der Verkdufer gem.
§ 439 | BGB eine nachhaltige NachbesserungsmaBBnahme schuldet (OLG Diisseldorf BeckRS 2008, 11376; Reinking/Eggert,
Rn 362), muss allerdings bereits der erste Nachbesserungsversuch, auch wenn er im Ergebnis fehlschldgt, sachgeméaRB sein. Ein
Recht des Kéufers zum Riicktritt ohne Gewdhrung eines zweiten Nachbesserungsversuchs kann demnach zu bejahen sein, wenn
dem Verkéufer beim ersten Nachbesserungsversuch gravierende Ausfiihrungsfehler unterlaufen oder dieser Nachbesserungsversuch
von vornherein nicht auf eine nachhaltige, sondern nur eine provisorische Méangelbeseitigung angelegt war. Das kann bspw. anzu-
nehmen sein, wenn der Verkdufer im Rahmen seiner Nachbesserungsbemiihungen versucht, ein Fahrzeug mit unzureichenden
Mitteln abzudichten (Reinking/Eggert, Rn 488).“ (OLG Hamm aaO)

BGB Inkassokosten BGB
§§ 249, 280 grds. nicht erstattungsfahig
(AG Kehl in NJOZ 2011, 1854; Urteil vom 26.04.2011 — 4 C 19/11)

Inkassokosten sind grds. nicht erstattungsfahig, denn die Gblichen Bemiihungen um die Einziehung einer Forde-
rung stellen eine normale kaufmannische Tatigkeit und somit einen generell nicht ersatzfahigen Eigenaufwand
dar. Die Ersatzfahigkeit von Inkassokosten kommt daher lediglich in besonders gelagerten Ausnahmefallen, z. B. Ein-
ziehung einer Forderung, die sich gegen einen im Ausland wohnenden Schuldner richtet, in Betracht.

. Die Frage, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen und in welcher Hohe Inkassokosten einen ersatzfahigen
Verzugsschaden darstellen, wird in Lit. und Rspr. héchst unterschiedlich beurteilt.

BGH NJW 2005, 2991; vgl. ausf. OLG Dresden NJW-RR 1994, 1139; Jackle NJW 1995, 2767; dem Grunde nach wohl beja-
hend BGH Urteil v. 24.05.1967 — VIII ZR 278/64, allerdings bei Inkassokosten von unter 2% der Hauptforderung

Il.  Nach Auffassung des AG Kehl aaO ist die Ersatzfahigkeit von Inkassokosten allenfalls in besonders gelagerten
Ausnahmefallen zu bejahen.

,Hierbei kann fiir die vorliegende Entscheidung offen bleiben, ob die Beauftragung des Inkassounternehmens durch den Gléu-
biger gegen die ihm gem. § 254 BGB obliegende Verpflichtung zur Geringhaltung des Schadens und der Folgekosten
versté3t (so die wohl (berwiegende Auffassung: OLG Karlsruhe NJW-RR 1987, 15; BGH - Urteil v. 24.05.1967 — VIl ZR
278/64) oder ob von vornherein — was insbes. im Hinblick auf die Darlegungs- und Beweislast zur Angemessenheit und Erfor-
derlichkeit der Aufwendungen néher liegt — bereits ein dem Schuldner zurechenbarer, gem. § 286 | BGB ersatzféhiger Schaden
zu verneinen ist (in diesem Sinne OLG Karlsruhe BeckRS 2010, 29049; OLG Dresden NJW-RR 1994, 1139).

Das Gericht schlie3t sich den vom OLG Dresden (NJW-RR 1994, 1139) angefiihrten Argumenten an, nach denen Inkassokos-
ten im Regelfall nicht auf den Schuldner umgelegt werden kénnen. Zahlt der Schuldner nicht innerhalb der (iblichen Frist, ist es
zundchst Sache des Glaubigers, sich um die Erfiillung der Forderung zu bemiihen. Dazu gehéren nach Auffassung des Ge-
richts die Uberwachung der Zahlungseingénge und Zahlungsfristen sowie zumindest eine zweimalige Mahnung. Das Gericht
verkennt nicht, dass die Verwaltung und Realisierung der problematischen, sich nicht von selbst erledigenden AuBensténde
insbesondere in einem kaufmannischen Betrieb einen nicht unerheblichen Verwaltungsaufwand erfordern kann. Es kénnte da-
her nahe liegen, diese Kosten den sdumigen Schuldnern in Rechnung zu stellen. Gleichwohl ist insoweit von der Rspr. der
Grundsatz entwickelt worden, dass die iiblichen Bemiihungen um die Einziehung einer Forderung, ja selbst Regulierungs-
bemiihungen beim Einzug einer Schadensersatzforderung, zum eigenen Pflichtenkreis des Gldubigers gehéren und nicht
gem. §§ 249 ff. BGB als Vermégensschaden geltend gemacht werden kénnen (OLG Dresden NJW-RR 1994, 1139; OLG Kéin
WM 1989, 246, BGH NJW 1977, 35). Es handelt sich um die normale kaufmédnnische Tétigkeit. Diesen grundsétzlich nicht
ersatzféhigen Eigenaufwand fiir die Einziehung einer eigenen Rechnung hat die KI. vorliegend ausgelagert, indem sie vorlie-
gend wenige Tage nach Eintritt des Verzugs mit der letzten Rechnung und nach nur einer Mahnung ein Inkassobdiiro mit der
Beitreibung beauftragt hat. Ihr stand selbstversténdlich frei so zu verfahren. Jedoch kann sie die damit verbundenen Kosten
nicht auf den Schuldner umlegen, weil es sich gerade um Kosten des grds. nicht ersatzfahigen Eigenaufwands handelt.” (AG
Kehl aa0)

EStG Betriebsausgaben SteuerR
§§41V,12Nr. 1 Aufwendungen fiir gekoppelte Geburtstags- u. Firmenjubilaumsfeier

(FG Berlin-Bbg in BeckRS 2011, 96334; Urteil vom 16.02.2011 — 12 K 12087/07)

Die Kosten fiir eine gleichzeitige Geburtstags- und Firmenjubildumsfeier kénnen nicht als Betriebsausgaben
geltend gemacht werden.

. Betriebsausgaben sind gem. § 4 IV EStG Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst sind. Demge-
geniber dirfen gem. § 12 Nr. 1 EStG die fir den Haushalt des Steuerpflichtigen und fir den Unterhalt seiner
Familienangehérigen aufgewendeten Betrége nicht als Werbungskosten oder Betriebsausgaben berticksichtigt
werden. Das Vorliegen von Betriebsausgaben setzt voraus, dass eine private Mitveranlassung i.S.d. § 12 Nr. 1
EStG allenfalls von untergeordneter Bedeutung ist (L. Schmidt, EStG, 29. Auflage 2010, § 4 Rn 480).

,Hier waren die Aufwendungen fiir die Feier zwar auch betrieblich veranlasst; die private Mitveranlassung war jedoch nicht von
untergeordneter Bedeutung. Die betriebliche Veranlassung ergibt sich daraus, dass auch das flinfidhrige Firmenjubildum der C
gefeiert wurde. Die Feier diente aber ersichtlich nicht allein der Begehung des Firmenjubildums, sondern auch derjenigen des
Geburtstages des [Firmeninhabers]. Aus der Einladung ergibt sich eindeutig, dass in der Einladung gleichrangig auf das Fir-
menjubildum und auf den Geburtstag hingewiesen wurde. Es kommt zudem nicht darauf an, dass die Feier nicht am Tage des
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Geburtstags selbst stattfand. Mal3geblich ist, dass die Eingeladenen darauf hingewiesen wurden, dass — auch — "X Jahre A" zu
feiern seien. Zudem fand die Feier nicht an einem Tag statt, der in einer besonderen Weise mit der Griindung der C im Zu-
sammenhang stand. Es ist vielmehr offenbar ein beliebiger Tag des Jahres gewéhlt worden. Der Hinweis der K. dahingehend,
dass der in der Einladung zusétzlich vorgenommene Bezug auf "X Jahre A" lediglich marketingtechnische Griinde habe, steht
dieser Beurteilung ebenfalls nicht entgegen. Wenn die KI. damit zum Ausdruck bringen will, dass die Eingeladenen sich
dadurch hétten genétigt fiihlen sollen, der Einladung zu folgen, so zeigt das gerade, dass die Adressaten der Einladung einer
Geburtstagsfeier mehr Gewicht beimal3en als einem Firmenjubildum.

Aufwendungen fiir die Bewirtung von Gésten aus Anlass eines herausragenden Geburtstages sind der privaten Sphére
des Einladenden zuzurechnen. UnmalBgeblich ist insoweit, dass zu der Feier nur Geschéftsfreunde und Mitarbeiter eingela-
den waren. Ob eine Einladung betrieblich oder privat veranlasst ist, richtet sich nach dem Anlass der Feier, nicht nach dem
Kreis der eingeladenen Personen. Wird ein Ereignis wie ein runder Geburtstag nicht nur im rein privaten Rahmen begangen,
sondern eine besondere Veranstaltung angesetzt, um einen aullerhalb der Familie und des Bekanntenkreises stehenden Per-
sonenkreis in das Ereignis einzubeziehen, tritt zwar eine Verlagerung auf die gesellschaftliche Ebene ein. An dem Charakter
der Bewirtungsaufwendungen als durch die gesellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen i.S. des § 12 Nr. 1 S. 2 EStG veran-
lasst &ndert sich aber nichts, wenn eine besondere Einladung fiir Geschéftsfreunde und Mitarbeiter des eigenen Unternehmens
gegeben wird, denn diese Personen leisten der Einladung Folge, um ein in der persénlichen Sphére liegendes Ereignis desje-
nigen zu feiern, mit dem sie sténdig beruflich oder geschéftlich zu tun haben (ebenso: BFH BStBI. Il 1992, 524).” (FG Berlin-
Bbg aa0)

Die Aufwendungen fir die Feier waren demzufolge gemischt veranlasst, ndmlich zum einen durch das funfjah-
rige Betriebsjubildum und zum anderen durch den Geburtstag; sie unterfallen damit einem Aufteilungs- und
Abzugsverbot.

,Gem. § 12 Nr. 1 S. 2 EStG qilt das Abzugsverbot des S. 1 der Vorschrift auch fiir Aufwendungen fiir die Lebensfiihrung, die
die wirtschaftliche oder gesellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich bringt, selbst wenn sie zur Férderung des Be-
rufs oder der Tétigkeit des Steuerpflichtigen erfolgen. Aus dieser Vorschrift wird ein Aufteilungs- und Abzugsverbot gemischt
veranlasster Aufwendungen jedenfalls dann hergeleitet, wenn die privaten und beruflichen Griinde derart zusammenwir-
ken, dass eine Aufteilung in einen betrieblich und einen privat veranlassten Teil schlechterdings nicht méglich ist (vgl.
BFH BStBI. 1l 2010, 672). Greifen die — fiir sich gesehen jeweils nicht unbedeutenden — beruflichen und privaten Veranlas-
sungsbeitrdge so ineinander, dass eine Trennung nicht méglich ist, fehlt es also an objektivierbaren Kriterien fiir eine Auftei-
lung, so kommt ein Abzug der Aufwendungen insgesamt nicht in Betracht (BFH BStBI. Il 2010, 672).

So liegt der Fall hier: Die streitigen Aufwendungen beruhen auf einer Doppelveranlassung Geburtstag und Firmenjubildum. Es
ist nicht ersichtlich, nach welchen Grundsétzen insoweit eine Aufteilung stattfinden kénnte, da alle Eingeladenen sowohl das
eine als auch das andere Ereignis feiern wollten und soliten.” (FG Berlin-Bbg aaO)

EStG

auBergewodhnliche Belastungen SteuerR

§§331u.llINr.18.1,33al Aufwendungen fiir Heimunterbringung eines Angehérigen

(BFH in NJW 2011, 3262; Urteil vom 30.06.2011 — VI R 14/10)

Aufwendungen, die einem Steuerpflichtigen fiir die krankheitsbedingte Unterbringung eines Angehdrigen in
einem Altenpflegeheim entstehen, stellen als Krankheitskosten eine auBergewdhnliche Belastung i. S. des § 33
EStG dar. Abziehbar sind neben den Pflegekosten auch die Kosten, die auf die Unterbringung und Verpflegung
entfallen, soweit es sich hierbei um gegeniiber der normalen Lebensfiihrung entstehende Mehrkosten handelt.

Aufwendungen fiir den Unterhalt einer dem Steuerpflichtigen oder seinem Ehegatten gegenlber unterhaltsbe-
rechtigten Person kdnnen nach § 33a | EStG vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden. § 33a |
EStG erfasst allerdings nur libliche, typische Aufwendungen zur Bestreitung des Lebensunterhalts.

Dazu gehéren insbes. Aufwendungen fiir Erndhrung, Kleidung, Wohnung, Hausrat sowie notwendige Ver-
sicherungen (BFHE 110, 547 = BStBI |l 1974, 86 = NJW 1974, 1351 betr. Krankenversicherung, und BFHE 131,
475 = BStBI 11 1981, 31 = NJW 1981, 600), und zwar ohne Ricksicht darauf, ob mit den Zuwendungen ein einfa-
cher Lebensstil oder gehobene Anspriiche finanziert werden (BFHE 222, 338 = BStBI Il 2009, 365 = NJW 2009,
623 m.w. Nachw.).

Der von § 33 a | EStG umfasste Bereich ist insofern enger als der den ,gesamten Lebensbedarf* und damit z. B.
auch Krankheitskosten umfassende (vgl. § 1610 Il des BGB) Unterhaltsbegriff des birgerlichen Rechts (BFH,
DStRE 1998, 478 = BFH/NV 1997, 755). Diese fur den typischen Lebensunterhalt des Empfangers bestimmten
Unterhaltsaufwendungen kénnen nur bis zum gesetzlichen Héchstbetrag des § 33 a | 1 EStG abgezogen werden,
sie sind vom Anwendungsbereich des § 33 EStG ausgeschlossen (§ 33 a V EStG).

Untypische Unterhaltsleistungen, mit denen ein besonderer und auBergewdhnlicher Bedarf abgedeckt wird —
z.B. die Ubernahme von Krankheits- oder Pflegekosten —, sind dagegen nach § 33 EStG zu beriicksichtigen,
wenn der Unterhaltsberechtigte nicht in der Lage ist, diese Aufwendungen selbst zu tragen.

BFHE 222, 338 = BStBI Il 2009, 365 = NJW 2009, 623 m. w. Nachw. und BFHE 227, 487 = BStBI Il 2010, 341 =
NJW 2010, 1839; Herrmann/Heuer/Raupach, § 33a EStG Rn 38; s. auch Korn, § 33 EStG Rn 10; Litt-
mann/Bitz/Pust, Das EStR, § 33 Rn 25; Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 33a Rn B 1

LAufwendungen fir die krankheitsbedingte Unterbringung von Angehérigen in einem Altenpflegeheim fallen deshalb unter § 33
EStG, wéhrend beispielsweise Aufwendungen fiir deren altersbedingte Heimunterbringung nur nach § 33a | EStG beriicksich-
tigt werden kénnen (BFHE 191, 280 = BStBI I 2000, 294 = NJW 2000, 2767; BFHE 222, 338 = BStBI Il 2009, 365 und BFHE
228, 350 = BStBI Il 2010, 621 = NJW 2010, 2303).

Wie sich aus § 33a V EStG in der im Streitjahr geltenden Fassung (jetzt § 33 a IV EStG) ergibt, hat der Steuerpflichtige inso-
weit kein Wahlrecht zwischen dem Abzug nach § 33 und dem nach § 33 a EStG.” (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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