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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Die Neuregelung der Honorarberatung iiber Finanzinstrumente

Gesetz zur Férderung und Regulierung einer Honorarberatung Uber Finanzinstrumente (Honoraranlagebe-
ratungsgesetz) vom 15.07.20113 (BGBI. | S. 2390); In-Kraft-Treten am 01.08.2014

Allgemeines

Bislang entsprach es gangiger Praxis, dass Berater Kunden nicht immer die fir sie passen-
den Finanzprodukte verkauften, sondern solche, bei denen sie selbst hohe Provisionen er-
hielten. Das neue Gesetz soll sowohl flir den Bereich der nach dem Kreditwesengesetz
(KWG) regulierten Institute als auch fir die aktuell nach § 34f GewO beaufsichtigten Finanz-
anlagenvermittler eine neue, gesetzlich definierte Form der (Honorar-)Anlageberatung
schaffen, die dem Kunden ein alternatives Angebot zur provisionsbasierten Anlagebera-
tung bieten soll. Ziel des Gesetzes ist es, die Honorarberatung als eigenstiandiges Be-
rufsfeld zu etablieren, den aggressiven Verkauf von Finanzprodukten einzudammen und
neutrale Beratung zu férdern.

Die Dienstleistungsanbieter haben kunftig die Wahl zwischen Honorarberatung und pro-
visionsbasierter Anlageberatung, allerdings fir Institute i. S. d. KWG und Finanzanlagen-
vermittler i. S. d. GewO mit unterschiedlichen organisatorischen Konsequenzen: Finanzan-
lagenvermittler unterliegen strengeren organisatorischen Beschrankungen, da sie — an-
ders als Institute — provisionsbasierte Beratung nicht mehr neben einer Honorarberatung un-
ter einer Erlaubnis nach § 34f GewO erbringen diirfen, sondern vielmehr bei einer Entschei-
dung fir die Honorar-Finanzanlagenberatung eine separate Erlaubnis nach § 34h GewO be-
antragen mussen.

Die gesetzlichen Neuregelungen im Uberblick

Finanzanlagenberater missen sich zukinftig entscheiden, ob sie weiterhin mit einer Erlaub-
nis nach § 34f GewO (provisionsbasiert) arbeiten mdchten oder ob sie als sog. Honorar-
Finanzanlagenberater nach dem § 34h GewO n.F. arbeiten mochten. Fir letzteren Fall stellt
§ 34h GewO n.F. eine separate Erlaubnis als Honorar-Finanzanlagenberater dar. Eine
parallele Ausiibung provisions- und honorarbasierter Tatigkeit unter einer der beiden
Gewerbeerlaubnisse (§ 34f GewO oder § 34h GewO n.F.) ist vom Gesetzgeber ausdriick-
lich nicht gestattet, auch nicht bei entsprechend funktionaler oder sonst organisatorischer
Trennung.

Die Anforderung der funktionalen und organisatorischen sowie personellen Trennung der Honorar-
Anlageberatung von der provisionsbasierten Anlageberatung wird die Institute vor erhebliche organisato-
rische Herausforderungen stellen. Denn typischerweise werden die Knowhow-Trager und dem Kunden vertrau-
ten Ansprechpartner, d.h. die Kundenberater, im provisionsbasierten wie auch Honorar-Anlageberatungsbereich
dieselben sein. Hier wird kiinftig eine klare Trennlinie erforderlich sein, welche Berater kiinftig ausschlieRlich im
provisionsbasierten und welche im honorarbasierten Bereich tatig sein werden.

I. U. gelten fiir Honorar-Finanzanlagenberater die gleichen Anforderungen wie fiir Institute,
insbesondere das Gebot der hinreichenden Marktanalyse und das grundsatzliche Zu-
wendungsverbot sowie die Verpflichtung zur Auskehrung ausnahmsweise erhaltener
monetirer Zuwendungen.

Dem Kunden muss rechtzeitig vor Beginn einer Beratung in verstandlicher Form mitgeteilt
werden, ob die Anlageberatung als Honorar-Anlageberatung oder weiter als provisionsba-
sierte Beratung erbracht wird (Wohlverhaltenspflichten).

Zulassig ist die Honorar-Anlageberatung dariiber hinaus nur dann, wenn sich der Honorar-
Anlageberater einen hinreichenden Marktiiberblick verschafft, d.h. seiner Beratung eine
hinreichende Anzahl von moglichen Finanzinstrumenten zugrunde legt, die hinsichtlich der
Art und ihres Anbieters oder Emittenten hinreichend gestreut sind.
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Aus der Gesetzgebung

Der Gesetzgeber mdchte jedenfalls bei den Neuregelungen im WpHG flr Institute (vgl. § 31
IVc WpHG n. F.) im Rahmen der Honorar-Anlageberatung keinerlei nicht-monetare Zu-
wendungen mehr zulassen. Insoweit werden im Bereich der Honorar-Anlageberatung kinf-
tig Einladungen zu Produkt-Roadshows, soweit diese nicht rein fachbezogene Inhalte haben,
kritisch zu betrachten sein. Reine Fachveranstaltungen bzgl. der einzelnen Finanzinstrumen-
te und -produkte dirften aber nach wie vor zulassig sein und nicht als ,nicht-monetare Zu-
wendung“ i. S. des Honorar-Anlageberatungsgesetzes qualifizieren, da sie insoweit keinen
geldwerten Vorteil fir den Honorar-Anlageberater bzw. das Institut begriinden.
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Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Veroffentlichung der Anklageschrift vor der Verhandlung BGB
§ 8231 VerfassungsmabBigkeit der Strafbarkeit
(BVerfG in becklink 1033557; Beschluss vom 27.06.2014 - Az.: 2 BvR 429/12)

1. Das strafbewehrte Verbot, eine Anklageschrift im Wortlaut 6ffentlich mitzuteilen, bevor
sie in o6ffentlicher Verhandlung erértert wurde (§ 353d Nr. 3 StGB), ist mit dem Grundge-
setz vereinbar, auch wenn die Veroffentlichung mit dem Willen des Betroffenen erfolgt.

2. Der Straftatbestand solle nicht nur die Rechte des Angeklagten schiitzen, sondern auch

verhindern, dass Verfahrensbeteiligte — insbesondere Laienrichter und Zeugen — in ih-
rer Unbefangenheit beeintrachtigt werden.

Fall: Der Beschwerdefiihrer wurde im April 2009 wegen gewerbsmaRigen Betrugs in Tateinheit mit gewerbsmaRiger

Urkundenfalschung angeklagt. Mit Beschluss vom 01.12.2009 lie} das Landgericht die Anklage teilweise zu und
erbffnete das Hauptverfahren. In der ersten Dezemberhalfte 2009 stellte der Beschwerdefiihrer diesen Beschluss
sowie Teile der Anklageschrift auf seiner Homepage als Download zur Verfiigung. Das Amtsgericht verurteilte
den Beschwerdeflihrer deshalb wegen verbotener Mitteilung tiber Gerichtsverhandlungen (§ 353d Nr. 3 StGB) zu
einer Geldstrafe in Hohe von zehn Tagessatzen a 16 Euro. Berufung und Revision des Beschwerdefiihrers blie-
ben ohne Erfolg. Hiergegen hat der Beschwerdeflihrer Verfassungsbeschwerde erhoben.

keine Verletzung der Meinungsfreiheit (Art. 511 GG) und des allgemeinen Personlich-
keitsrechts (Art. 21 GG i.V.m. Art. 11 GG)

Ferner ist das BVerfG der Ansicht, dass § 353d Nr. 3 StGB auch in Fallen der Veroffentli-
chung mit dem Willen des Betroffenen nicht die Meinungsfreiheit (Art. 51 1 GG) oder das
allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 1i.V.m. Art. 1 | GG verletzt.

»,§ 353d Nr. 3 StGB verfolge eine doppelte Schutzrichtung. Er solle in erster Linie verhindern, dass Verfah-
rensbeteiligte, insbesondere Laienrichter und Zeugen, durch die vorzeitige Veréffentlichung amtlicher Schriftstii-
cke in ihrer Unbefangenheit beeintrdchtigt werden. Damit diene die Strafvorschrift einerseits der Ermittlung
des wahren Sachverhalts als Grundlage der gerichtlichen Entscheidung und gewdéhrleiste andererseits die un-
bedingte Neutralitédt des Gerichts. Daneben trdten als Schutzgut die Persénlichkeitsrechte der Betroffenen und
— hinsichtlich des Angeklagten — die Aufrechterhaltung der Unschuldsvermutung.

Wegen dieser doppelten Schutzrichtung entfallt die Zwecktauglichkeit der Vorschrift nicht al-
lein dadurch, dass sich ein Betroffener durch die verfriihte Veréffentlichung seines eigenen
Schutzes begibt. Bedeutung und Tragweite des materiellen Schuldprinzips und der Neutra-
litdt des Gerichts fUr das rechtsstaatliche Strafverfahren rechtfertigten bereits isoliert be-
trachtet die Strafbarkeit seines Handelns. Daneben stehe weiterhin der Schutz der Person-
lichkeitsrechte von anderen Betroffenen, etwa von Mitangeklagten oder Nebenklagern.

Eignung des Verbots

§ 353d Nr. 3 StGB stellt nur die Verdffentlichung der Anklageschrift im Wortlaut unter Strafe.
Wiedergaben in indirekter Rede sind vom Tatbestand ausgenommen. Dies kdénnte dazu fih-
ren, dass die Regelung zur Erreichung der vorstehenden gesetzgeberischen Ziele ungeeig-
net ist.

,Die hierdurch bestehenden Umgehungsmdglichkeiten seien der Meinungsfreiheit geschuldet, die es gebiete,
nur absolut notwendige Einschrdnkungen vorzunehmen. Gegenliber der erkennbaren Meinungsdul3erung kom-
me dem Zitat die besondere Uberzeugungs- und Beweiskraft des Faktums zu. Nur eine wortgetreue Wiederga-
be von Aktenteilen erwecke den Eindruck amtlicher Authentizitdt und bezwecke diesen regelmaflig auch. Sie
werde deshalb in der Regel weitergehende Wirkung haben als die blo3e Mitteilung eines Dritten, in der lber den
Inhalt amtlicher Akten berichtet werde. Gerade fiir den Schutz der Unbefangenheit der Verfahrensbeteiligten ist
dieser Unterschied wesentlich.” (BVerfG aaO)

Angemessenheit des Verbots

»,§ 353d Nr. 3 StGB sei auch angemessen, selbst wenn die Veréffentlichung mit dem Willen des Betroffenen
erfolge, so das BVerfG. Insbesondere sei zu beriicksichtigen, dass die Strafvorschrift sich bereits begrifflich nicht
auf Elemente des persénlichen Meinens und Dafiirhaltens, sondern nur auf Tatsachenbehauptungen erstrecke.
Zudem sei das Verbot zeitlich beschrankt bis zur Erérterung in der miindlichen Verhandlung. Auch wéhrend die-
ser Dauer blieben Formen der indirekten Wiedergabe erlaubt. Schlie8lich sei zu berticksichtigen, dass § 353d Nr.
3 StGB fiir alle Verfahrensbeteiligten des Strafprozesses gilt, einschlie8lich der Staatsanwaltschaft und der Ne-
benklage. Ein einseitiges Recht des Angeklagten zur Verdffentlichung wiirde die Wahrheitsfindung als zentrales
Element des Strafprozesses zugunsten einer aulBerprozessualen Diskussion zuriickdréngen.“ (BVerfG aaO)
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§439 11l BGB BGH: Erstattungsfahigkeit vorgerichtlicher Sachverstandigenkosten

Entscheidungen materielles Recht

BGB Erstattungsfahigkeit von Sachverstandigenkosten ZivilR
§4391 zum Zwecke der Nacherfullung
(BGH in MDR 2014, 764; Urteil vom 30.04.2014 - VIl ZR 275/13)

1. § 439 Il BGB erfasst verschuldensunabhangig auch Sachverstiandigenkosten, die ei-
nem Kaufer entstehen, um die Ursache der Mangelerscheinungen des Kaufgegenstandes
aufzufinden und auf diese Weise zur Vorbereitung eines die Nacherflillung einschlielRen-
den Gewahrleistungsanspruchs die Verantwortlichkeit fur den Mangel zu klaren.

2. Stehen der Mangel und die Mangelverantwortlichkeit des Verkaufers fest, besteht der Er-
stattungsanspruch fir die "zum Zwecke der Nacherfiillung” aufgewandten Sachver-
standigenkosten auch dann fort, wenn der Kaufer spater zur Minderung tlibergeht.

Fall: Die Klager kauften im Herbst 2009 bei der Beklagten, die unter anderem mit Bodenbeldgen handelt, Massivholz-

fertigparkett, das sie anschlieRend durch einen Schreiner in ihr Wohnhaus einbauen lieRen. Dieser ging dabei
nach einer von der Beklagten mitgelieferten Verlegeanleitung vor, die von der Streithelferin der Beklagten als der
Herstellerin des Parketts stammte. In der Folgezeit traten an dem verlegten Parkett Verwdlbungen und andere
Veranderungen wie etwa ein Schrumpfen in Randbereichen auf. Die von den Klagern erhobene Mangelriige wies
die Beklagte nach Riicksprache mit der Streithelferin zuriick, weil die Veranderungen nach deren Einschatzung
auf einer zu geringen Raumfeuchte beruhten. Die Klager beauftragten daraufhin einen Privatsachverstéandigen
mit der Begutachtung der Mangelerscheinungen und wandten dafiir 1.258,72 EUR an Sachverstandigenhonorar
auf. Als Gutachtensergebnis stellte sich heraus, dass die Veranderungen des Bodenbelages auf eine in diesem
Fall ungeeignete, in der mitgelieferten Verlegeanleitung so aber als zuldssig und moglich empfohlene Art der Ver-
legung zuriickzufihren war. Hierauf gestltzt, begehrten die Klager anschlieRend eine Minderung des Kaufprei-
ses um 30 Prozent sowie die Erstattung der Kosten fir die Einholung des Privatgutachtens. Der auf Rickerstat-
tung des Minderungsbetrags, auf Ersatz der fiir die Einholung des Privatgutachtens aufgewandten Kosten sowie
auf Freistellung der Klager von vorgerichtlichen Anwaltskosten gerichteten Klage hat das Amtsgericht nur hin-
sichtlich des Minderungsbetrags stattgegeben. Haben die Klager darliber hinaus einen Anspruch auf Erstattung
der Sachverstandigenkosten?

Ein Anspruch auf Erstattung der Sachverstandigenkosten konnte sich aus § 439 Il BGB ergeben.
Dort ist geregelt, dass der Verkaufer die zum Zwecke der Nacherfillung erforderlichen Kosten,
insbesondere Transport-, Wege-, Arbeitsund Materialkosten zu tragen hat.

§ 439 Il BGB als Anspruchsgrundlage fiir Sachverstandigenkosten

Hinsichtlich der Kosten fiir ein privates Sachverstandigengutachten, welches der Auffindung
der Ursache der Mangelerscheinungen und der Klarung der Verantwortlichkeit fir den Man-
gel dient, liegt noch keine hdchstrichterliche Entscheidung vor. Die Beantwortung dieser
Frage ist im Schrifttum umstritten.

1. Mindermeinung: kein Erstattungsanspruch

, Teilweise wird angenommen, dass § 439 || BGB keine Anspruchsgrundiage bilde fiir Aufwendungen des
Kéufers, die lediglich der Vorbereitung von Gewéhrleistungsanspriichen dienten; derartige Aufwendungen
seien, da sie mit der Behebung des Mangels nicht zusammenhingen, nur auf der Grundlage von § 280 |
BGB ersatzfdhig (MiiKo-BGB/Westermann, 6. Aufl., § 439 Rn. 15; BeckOK-BGB/Faust, Stand Mérz 2011,
§ 439 Rn. 21 £.).“ (BGH aaO)

2. herrschende Meinung: Erstattungsanspruch besteht

,Uberwiegend wird jedoch die Auffassung vertreten, dass darunter auch Aufwendungen zur Klirung einer
unklaren Médngelursache fielen, weil das damit verbundene Kostenrisiko grundsétzlich dem Verkaufer zu-
gewiesen sei (Stau-dinger/Matusche-Beckmann, BGB, Neubearb. 2014, § 439 Rn. 16, 90; Pa-
landt/Weidenkaff, BGB, 73. Aufl., § 439 Rn. 11; Jauernig/Berger, BGB, 15. Aufl., § 439 Rn. 37; Er-
man/Grunewald, BGB, 13. Aufl., § 439 Rn. 7; jurisPK-BGB/Pammler, 6. Aufl., § 439 Rn. 51, Rein-
king/Eggert, Der Autokauf, 12. Aufl., Rn. 757 f.; Martis, MDR 2011, 1218, 1223 f.).“ (BGH aaO)

3. Standpunkt des BGH

Diese strittige Frage wurde nun vom BGH dahingehend entschieden, dass mit der herr-
schenden Meinung vom Bestehen eines Erstattungsanspruchs auszugehen ist.
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BGH: Erstattungsfahigkeit vorgerichtlicher Sachverstiandigenkosten § 439 11l BGB

a) §439 1l BGB als eigenstandige Anspruchsgrundlage

Nach Auffassung des BGH ist § 439 || BGB dabei eine eigenstandige Anspruchs-
grundlage

aa) Wortlautauslegung

,0er Wortlaut 1asst es ohne Weiteres zu, darunter auch die zur Klarung der
Mangelursache erforderlichen Sachverstiandigenkosten zu fassen. Denn
letztere werden mit der Zielrichtung, dem Kaufer die Durchsetzung eines daran
anknupfenden Nacherflllungsanspruchs zu ermdglichen, und damit "zum Zwe-
cke der Nacherflllung" aufgewandt.” (BGH aaO)

bb) Entstehungsgeschichte

Bereits die Entstehungsgeschichte der Norm spricht fir ein solches Verstand-
nis.

,Denn es war die Absicht des Gesetzgebers, mit Schaffung des § 439 Il BGB den auf das verein-
barte Nachbesserungsrecht bezogenen, ansonsten aber weitgehend wortlautidentischen bishe-
rigen § 476a Satz 1 BGB aF zu iibernehmen und darin aufgehen zu lassen (BT-Drucks.
14/6040, S. 205, 231). Fiir diesen war durch die héchstrichterliche Rechtsprechung (BGH, Urteile
vom 23.01.1991 - VIIl ZR 122/90, aaO; vom 17.02.1999 - X ZR 40/96, NJW-RR 1999, 813 unter
1I; &hnlich auch schon BGH, Urteil vom 22.03.1979 - VIl ZR 142/78, WM 1979, 724 unter | 3) ge-
klért, dass es sich um eine eigenstdndige, von einem Verschulden des Verkdufers unabhén-
gige Anspruchsgrundlage des Kéufers auf Erstattung seiner notwendigen Aufwendungen han-
delt. Dazu z&hlen auch Kosten, die fiir ein die Schadensursache untersuchendes und der Vorbe-
reitung der Nachbesserung dienendes Gutachten aufgewandt werden. Dass der Gesetzgeber
von dem so geprégten Normversténdnis abriicken wollte, ist nicht ersichtlich.“ (BGH aaO)

cc) Beriicksichtigung der europaischen Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie

Gegen ein solches Verstandnis spricht auch nicht die Vorgabe der europai-
schen Verbrauchsguterkaufrichtlinie.

~Zu Unrecht geht die Revision davon aus, dass die in Art. 3 Il der Richtlinie aufgefiihrten Rechts-
behelfe keine verschuldensunabhédngige Haftung fiir die in § 439 Il BGB genannten Aufwen-
dungen zulieBen, sondern dass es dazu einer in Art. 8 | der Richtlinie angesprochenen Ver-
schuldenshaftung bediirfe. Diese Sichtweise verkennt nicht nur den gegenliber den sonstigen
Rechten und Pflichten der Kaufvertragsparteien eigensténdigen Anspruchscharakter des § 439 Il
BGB und die hiermit verbundene Absicht des nationalen deutschen Gesetzgebers, mit dieser
Norm die von Art. 3 Ill 1, IV der Richtlinie geforderte Unentgeltlichkeit der Nacherfiillung ver-
schuldensunabhéngig zu gewéhrleisten (BT-Drucks. 14/6040, S. 231; vgl. dazu auch Senats-
urteil vom 21.12.2011 - VIl ZR 70/08, BGHZ 192, 148 Rn. 50).“ (BGH aaO)

Aulerdem ware der Gesetzgeber auch nicht gehindert gewesen, die Richtlinie
durch die Ubernahme der in § 476a S. 1 BGB aF vorgefundenen Regelung
tiberschieBRend umzusetzen, ohne dabei auf gesetzessystematische Grenzen
zu stolRen.

sDenn Art. 8 Il der Richtlinie hat es - wie in Erwdgungsgrund 24 eigens hervorgehoben ist - den
Mitgliedstaaten freigestellt, im Anwendungsbereich der Richtlinie strengere Bestimmungen zu
erlassen oder aufrechtzuerhalten, um ein héheres Schutzniveau fiir die Verbraucher sicherzu-
stellen. Das schlief3t es ein, den nach bisherigem Recht geméR3 § 476a S. 1 BGB aF fiir das ver-
traglich vereinbarte Nachbesserungsrecht enthaltenen Schutzstandard beizubehalten und auf
das gesetzliche Nacherfiillungsrecht geméal3 § 439 | BGB auszudehnen.“ (BGH aaO)

Il. Vorliegen der Voraussetzungen im vorliegenden Fall

Der Erstattungsanspruch nach § 439 Il BGB setzt voraus, dass das Sachverstandigengut-
achten ,zum Zwecke der Nacherfillung“ eingeholt wurde. Dem kdnnte entgegenstehen,
dass der Klager nachtraglich von einem Nacherflllungsanspruch gemaf § 439 | BGB auf die
Geltendmachung eines Minderungsrechts gemaf § 441 BGB (ibergegangen ist.

,Dies &ndert nichts daran, dass die angefallenen Sachverstdndigenkosten jedenfalls zum Zeitpunkt ihrer fiir den
Ersatzanspruch mal3geblichen Entstehung nach den unangegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts zu-
mindest auch zum Zwecke der Nacherfiillung als dem anderen Gewéhrleistungsrechten vorgeschalteten Ge-
wéhrleistungsrecht aufgewandt worden sind und aus damaliger Sicht zur Kldrung der Ursache des Mangels
und seiner Zurechnung erforderlich waren (vgl. BGH, Urteil vom 08.05.2012 - XI ZR 61/11,WM 2012, 1189 Rn.
28, zu § 670 BGB). Ob derartige Aufwendungen anschliel3end tatsédchlich zu einer (erfolgreichen) Nacherfiil-
lung fiihren, ist fiir den zuvor bereits wirksam entstandenen Ersatzanspruch ohne Bedeutung (jurisPK-
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BGB/Pammler, aaO Rn. 50). Das gilt insbesondere auch dann, wenn der Verkéufer - wie hier nach den unange-
griffenen Feststellungen des Berufungsgerichts geschehen - anschlieBend weiterhin jegliche Mdngel bestritten
hat und deshalb der Kdufer eine Nacherfiillung auch im Falle einer Fristsetzung unter keinen Umsténden erwar-
ten konnte, so dass fiir ihn geméa § 437 Nr. 2, § 440, § 323 Il Nr. 1, § 441 1 1 BGB der letztlich eingeschlagene
Weg zur Kaufpreisminderung eréffnet war.“ (BGH aaO)

Ergebnis

Die Klager haben gegen die Beklagte einen Anspruch auf Erstattung der Kosten eines vor-
gerichtlichen Privatgutachtens nach § 439 || BGB.
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BGB Beschaffenheitsvereinbarung beim Gebrauchtwagenkauf ZivilR
§43411 ,TUV neu“

(OLG Karlsruhe in NJW-RR 2014, 745; Urteil vom 14.1.2014 — 9 U 233/12)

1. Beschreibt der Verkaufer einen Gebrauchtwagen flur eine Versteigerung bei eBay mit dem
Zusatz ,,TUV neu“, so liegt darin in der Regel eine Willenserklarung, die auf den Abschluss
einer entsprechenden Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne von § 434 | 1 BGB gerich-
tet ist.

2. SchlieRen die Parteien auf der Basis eines vorausgegangenen Angebots bei eBay einen
schriftlichen Kaufvertrag ab, wird die verbindliche Beschreibung bei eBay (,TUV neu*) in
der Regel auch dann Bestandteil des Kaufvertrages, wenn die Beschreibung im Kaufver-
trag nicht ausdriicklich erwahnt wird.

3. Ein formularmaBiger Gewahrleistungsausschluss im Kaufvertrag beseitigt nicht die Haf-
tung des Verkaufers aus einer gleichzeitig abgeschlossenen Beschaffenheitsvereinbarung.

4. Soll mit ,TOV neu“ auf eine kurz vorher durchgefihrte TUV-Priifung hingewiesen werden,
so ist diese Beschreibung dahingehend zu verstehen, dass bei der TUV-Priifung kein er-
heblicher Mangel festgestellt wurde, bzw. dass ein vom TUV méglicherweise festgestell-
ter erheblicher Mangel, den der Kaufer nicht kennt, vom Verkaufer vor Abschluss des
Kaufvertrages beseitigt wurde (hier: Korrosion an tragenden Teilen).

Fall: Der KI. verlangt von dem Bekl. die Riickabwicklung eines Gebrauchtwagenkaufs. Im August 2011 bot der Bekl.
ein amerikanisches Pickup-Fahrzeug Chevrolet Avalanche auf der Internetplattform eBay zur Versteigerung an.
Er hatte einen Mindestpreis von 12.700 Euro festgesetzt; die Dauer der Versteigerung war auf zehn Tage ange-
setzt. Der Bekl. hatte seinem Angebot bei eBay verschiedene Fotos von dem Fahrzeug und eine ausfiihrliche
Beschreibung beigefligt. In dieser Beschreibung hiel® es unter anderem:

,Hallo eBayer und willkommen in meiner Auktion, Gegenstand dieser Auktion ist ein ehrlicher Chevrolet Avalan-
che Z71 Pickup ... BJ 2002, fast fiinf Jahre in meinem Besitz. Tachostand 78.321 Miles, TUV & AU neu (Ap-
ril)...~

Es folgte eine ausfiihrliche Beschreibung von Ausstattungs-Details. AulRerdem wurden im Angebot des Bekl.
kleinere Mangel wie folgt beschrieben:

,Die Ledersitzflache hat hinten auf der Beifahrerseite ein kleines Loch! Sollte also mal von einem Aufbereiter be-
arbeitet werden. Die kleinen Steinschlage, die leider bei so einem Riesen nicht ausbleiben, kénnen von jedem
Lackdoktor fur kleines Geld beseitigt werden. Der AuRRenspiegel an der Beifahrerseite ist beim Einklappen aus
der Feder gesprungen, habe einen neuen gekauft, miisste nachste Woche geliefert werden.”

Der Kl. hatte Interesse an dem Fahrzeug und nahm zum Bekl. Telefonkontakt auf. Telefonisch und per E-Mail ei-
nigten sich die Parteien darauf, dass der Kl. das Fahrzeug zu einem Kaufpreis von 13.000 Euro erwerben sollte.
Auf Grund der Absprache mit dem KI. beendete der Bekl. am 20.8.2011 — vor Ablauf der Auktionsfrist — die eBay-
Auktion. Am 22.08.2011 wurde das Fahrzeug dem KI. absprachegemaf an dessen Wohnort in U. gebracht. Die
Parteien unterzeichneten einen vom Bekl. vorbereiteten schriftlichen Kaufvertrag. In dem Kaufvertrag (ADAC-
Formular 2010) war ein formularmaRiger ,Ausschluss der Sachmangelhaftung® vereinbart. In der Rubrik ,Zusatz-
ausstattung bzw. folgendes Zubehér wurde handschriftlich eingetragen: ,Siehe eBay-Auktion!” Mit dem Fahr-
zeug erhielt der Kl. auch verschiedene Papiere, unter anderem einen TUV-Bericht von der Hauptuntersuchung
vom 23.05.2011. In diesem Bericht wurden ,geringe Mangel“ festgestellt, die Prif-Plakette wurde zugeteilt. Die
festgestellten Mangel waren in dem Bericht wie folgt bezeichnet: ,Korrosion sonst tragende Teile — schwacht bei
Nichtbehandlung die tragende Struktur®. Der Bericht weist zudem darauf hin, dass Halter und Fahrer fir die un-
verziigliche Beseitigung aller Mangel verantwortlich sind. Die im TUV-Bericht festgestellte Korrosion wurde vom
Bekl. vor der Ubergabe des Fahrzeugs an den Kl. am 22.08.2011 nicht beseitigt. Zwischen den Parteien ist strei-
tig, zu welchem Zeitpunkt der KI. vom Inhalt des TUV-Berichts Kenntnis genommen hat. In der Folgezeit machte
der Kl. gegenuber dem Bekl. verschiedene Mangel des Fahrzeugs geltend, und verlangte eine Beseitigung der
Mangel, insbesondere der im TUV-Bericht genannten Korrosion an tragenden Teilen des Fahrzeugs. Die Pro-
zessbevollmachtigte setzte dem Bekl. zur Mangelbeseitigung Fristen. Der Bekl. reagierte nicht. Mit Schreiben
seiner Prozessbevolimachtigten vom 19.01.2012 liel® der KI. den Rucktritt vom Kaufvertrag erklaren und verlangt
nun die Rickabwicklung des Kaufvertrags auf Grund seines Ricktritts. Zu Recht?

Der KI. kann nach §§ 437 Nr. 2, 323 |, 346 | BGB die Riickabwicklung des Kaufvertrages verlan-
gen, wenn er wirksam vom Vertrag zurlckgetreten ist.

Zwischen den Parteien ist wirksam ein schriftlicher Kaufvertrag nach § 433 BGB geschlossen
worden. Allerdings kdnnte der KI. nach §§ 323 |, 434 | 1, 437 Nr. 2 BGB wirksam vom Vertrag
zurlickgetreten sein.
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Vorliegen eines Sachmangels bei Gefahriibergang

Als Rucktrittsgrund kommt hier das Vorliegen eines Sachmangels nach § 434 |1 1 BGB in Be-
tracht. Es konnte eine Abweichung der Ist-Beschaffenheit von der vertraglich vereinbarten
Beschaffenheit im Sinne des § 434 | 1 BGB vorliegen. Eine Beschaffenheitsvereinbarung
kénnte darin zu sehen, dass der Bekl. in der Beschreibung des Fahrzeugs auf eBay den
Hinweis ,TUV & AU neu (April)‘ gegeben hat. Dies kdnnte eine verbindliche Willenserklarung
zur Beschaffenheit des angebotenen Pickup sein.

1.

Auslegung des Begriffs ,,TUV neu“

,Die Bedeutung einer Fahrzeugbeschreibung auf eBay ist grundsétzlich durch Auslegung zu ermitteln.
MafRgeblich fiir die Auslegung ist der Empféngerhorizont von Interessenten, an welche die Beschreibung
auf eBay gerichtet ist. ,, TUV neu“ wird — unter Umstdnden mit verschiedenen Zusétzen — beim Verkauf von
Gebrauchtwagen in der Praxis oft zur Konkretisierung des Angebots verwendet. Aus der Sicht des Kaufinte-
ressenten soll damit auf bestimmte Vorteile des Angebots hingewiesen werden. Mit dem Hinweis ,TUV &
AU neu (April)* wird zum einen beschrieben, dass das Fahrzeug erst kurze Zeit vor dem Angebot die TUV-
Untersuchung erfolgreich bestanden hat. Bei einem Angebot im August 2007 bedeutet das fiir den Inte-
ressenten, dass er weil3, dass er das Fahrzeug bei einem Erwerb mindestens bis April 2009 ohne neue
TUV-Untersuchung fahren kann.

Zum anderen ist die Formulierung , TUV neu* jedenfalls in gewissem Umfang im Sinne einer Beschreibung
des technischen Zustands des Fahrzeugs zu verstehen. Die TUV-Untersuchung dient der Feststellung
technischer Méngel, welche die Verkehrssicherheit beeintréchtigen kénnen. ,TUV neu” hei3t fiir einen Kauf-
interessenten daher, dass entweder bei der TUV-Untersuchung keine erheblichen Mingel festgestellt
wurden (denn sonst wére die TUV-Plakette nicht vergeben worden), oder, dass vom TUV festgestellte er-
hebliche Mingel vom Verkéufer beseitigt wurden. Dass der Verkéufer vom TUV ausdriicklich festgestell-
te erhebliche Méngel nicht beseitigt hat, obwohl er vom TUV zur ,unverziiglichen Beseitigung aller Méngel”
aufgefordert wurde, ist bei einer Fahrzeugbeschreibung ,TUV & AU neu (April)“ nicht zu erwarten.” (OLG
Karlsruhe aaO)

Soweit in der Rechtsprechung unterschiedliche Auffassungen zu der Frage vertreten
werden, ob die Klausel ,TUV neu“ gleichzeitig eine eigene Erklarung des Verkaufers zur
Verkehrssicherheit des Fahrzeugs enthalt, oder ob der Hinweis lediglich — ohne eigene
Erklarungen zur Beschaffenheit — die Feststellungen des TUV bei einer Untersuchung
wiedergeben soll (vgl. mit teilweise unterschiedlichen Tendenzen die Entscheidungen
OLG Muinchen, Urt. v. 19.10.1990 — 21 U 6283/90; OLG Karlsruhe, VersR 1993, 192;
OLG Koln, OLGReport 1997, 172; OLG KdIn, NZV 1998, 466 = VersR 2000, 246) ist
diese Auseinandersetzung im vorliegenden Fall nicht relevant, auch soweit dabei zum
Teil die Auffassung vertreten wird, ,TUV neu“ bedeute nur, dass der TUV keine sicher-
heitsrelevanten Mangel festgestellt hat, nicht jedoch, dass diese Feststellung des TUV
auch zutreffend war (so OLG Minchen, Urt. v. 19.10.1990 — 21 U 6283/90; anders OLG
Karlsruhe, VersR 1993, 192).

,Vorliegend geht es darum, dass ,TUV neu“ aus der Sicht des Kéufers — mindestens — bedeutet, dass der
TUV bei der angegebenen Untersuchung keine sicherheitsrelevanten Mingel festgestellt hat, bzw., dass
der Verkéufer seiner Verpflichtung zur unverziiglichen Beseitigung vom TUV festgestellter Méngel nach-
gekommen ist.“ (OLG Karlsruhe aaO)

Rechtsbindungswille des Verkaufers

Allerdings kénnte es sich bei dem Hinweis ,TUV & AU neu“ auf eBay um eine unver-
bindliche Fahrzeugbeschreibung handeln. Zu einer Beschaffenheitsvereinbarung nach
§ 434 | 1 BGB kann es hingegen nur gekommen sein, wenn diese Beschreibung zu-
gleich eine Willenserklarung zur Beschaffenheit des angebotenen Fahrzeugs i.S.v. §
434 1 1 BGB darstellt.

a) Charakter von Angebotsbeschreibungen auf eBay

Die Verbindlichkeit kann sich zundchst aus dem Charakter der Angebots-
Beschreibungen auf eBay ergeben.

,Die Versteigerung eines Fahrzeugs auf eBay lauft in der Regel so ab, dass das Angebot auf eBay
die einzige Grundlage — und die einzige Information — fiir den Kaufinteressenten ist, der ein bestimm-
tes Gebot abgibt. Das Angebot auf eBay und das Gebot des Meistbietenden flihren beim Ablauf der
Versteigerungsfrist zum Zustandekommen eines verbindlichen Kaufvertrags. Dem Kéufer stehen
dabei in der Regel fiir seine Entscheidung keine anderen Informationen zur Verfiigung, als Daten,
Lichtbilder und Fahrzeugbeschreibung des Verkéufers bei eBay. Das bedeutet, dass der Fahrzeugbe-
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schreibung im Angebot auf eBay erhebliche Bedeutung fiir die Entscheidung des Kéufers zukommt;
dieser muss sich fiir seine Entscheidung auf die Richtigkeit der Angaben des Verkéufers verlassen
kénnen. Fahrzeugbeschreibungen des Verkéufers im Rahmen einer Auktion bei eBay sind daher in
der Regel im Sinne verbindlicher Willenserkldrungen gem. § 434 1 1 BGB zu verstehen, wenn nicht
der Verkédufer ausdriicklich bei seinen Angaben auf die Unverbindlichkeit hinweist (vgl. zu Beschaffen-
heitsvereinbarungen durch Erkldrungen in Angeboten auf eBay BGHZ 170, 86 = NJW 2007, 1346;
BGH, NJW 2013, 1074 Rn. 14ff.; KG, NJW-RR 2012, 290 = MMR 2011, 585; OLG Schleswig, DAR
2012, 581 = BeckRS 2012, 21210; OLG KoéIn, Beschl. v. 28.3.2011 — 3 U 174/10, BeckRS 2011,
14828).” (OLG Karlsruhe aaO)

b) konkrete Formulierung

Die Verbindlichkeit kann sich darliber hinaus aber auch aus den konkreten Formu-
lierungen im Angebot des Bekl. ergeben.

~ES handelt sich um eine ausfiihrliche verbale Fahrzeugbeschreibung, insbesondere zu den Aus-
stattungsmerkmalen des Fahrzeugs, aber auch zu kleineren Médngeln. Der Bekl. hat auf ein Loch in
der Ledersitzflache, auf Steinschlag-Schédden und einen defekten AulBenspiegel hingewiesen. In der
Uberschrift des Angebots ist die Rede von einem ,ehrlichen Chevrolet Avalanche Z71 Pickup“ Es
handelt sich bei diesen Formulierungen um zusétzliche Hinweise fiir einen Interessenten, dass der
Verkéufer das Fahrzeug in allen fiir den Kdufer wesentlichen Punkten beschreiben wollte. Wenn
der Bekl. auf Kleinstméngel (Loch in der Ledersitzflache, Steinschlagschdden und defekter Aul3en-
spiegel) hinweist, dann kann der Kéufer nicht damit rechnen, dass bei der Erklérung ,TUV neu“ vom
TOV schriftlich festgestellte und dem Verkéufer bekannte, sicherheitsrelevante Méngel (Rost) nicht
angegeben werden.” (OLG Karlsruhe aaO)

c) Vertragsschluss durch schriftlichen Kaufvertrag statt durch Gebot

Hier kdnnte aber gleichwohl deshalb etwas anderes gelten, weil der Vertrag letztlich
nicht durch das Gebot des Kl. unmittelbar zustande gekommen ist, sondern die Par-
teien — anders als bei eBay-Auktionen Ublich — einen schriftlichen Kaufvertrag ge-
schlossen haben.

LDer schriftliche Kaufvertrag dndert allerdings nichts daran, dass die Angebotsbeschreibung des
Bekl. auf eBay ,TUV & AU neu (April) Teil des Kaufvertrags im Sinne einer Beschaffenheitsverein-
barung geworden ist. Dabei kommt es auch nicht darauf an, ob die Parteien — wie der Kl. geltend
macht — bereits kurz vor dem schriftlichen Vertrag einen (verbindlichen) Kaufvertrag per Telefon und
E-Mail abgeschlossen haben; ein solcher vorheriger Kaufvertrag wére durch den schriftlichen Vertrag
tiberholt.

Grundlage des schriftlichen Vertrags war das vorherige Angebot des Bekl. auf eBay. Mal3geblich
fiir die Kaufentscheidung des Kl. war die Fahrzeugbeschreibung, die der Kl. aus dem Internet kannte.
Die Parteien hatten im Kaufvertragsformular bei den ,Angaben des Verkaufers*” fiir die ,Zusatzausstat-
tung bzw. folgendes Zubehér” ausdriicklich auf die eBay-Auktion hingewiesen. In der Rechtsprechung
ist daher anerkannt, dass das Angebot auf eBay in der Regel auch ohne ausdriickliche Erwdhnung im
anschlieBenden schriftlichen Vertrag den Charakter einer Beschaffenheitsvereinbarung haben soll
(vgl. hierzu BGH, NJW 2013, 1074, Rn. 14ff;, KG, NJW-RR 2012, 290 = MMR 2011, 585; OLG
Schleswig, DAR 2012, 581 = BeckRS 2012, 21210; OLG Kdin, DAR 2011, 260 = BeckRS 2011,
14828).Der schriftliche Kaufvertrag ist mithin dahingehend auszulegen, dass die Beschreibung im An-
gebot auf eBay — einschlie8lich der verbindlichen Erkldrung zur Beschaffenheit iSv § 434 | 1 BGB —
mafgeblich sein sollte.” (OLG Karlsruhe aaO)

Etwas anderes gilt auch nicht deshalb, weil der schriftliche Kaufvertrag nach einem
Abbruch der Internet-Auktion abgeschlossen wurde. Die Beschaffenheitsvereinba-
rung gilt dennoch weiter.

~,Denn auch vorliegend war das Internet-Angebot nach den Umsténden des Falls aus der Sicht beider
Parteien maBgeblich fiir den schriftlichen Vertrag. Eine andere Auslegung des Kaufvertrags kdme
nur dann in Betracht, wenn die Parteien im schriftlichen Vertrag von der Fahrzeugbeschreibung auf
eBay insgesamt oder in bestimmten Einzelpunkten Abstand genommen hétten. Dies ist jedoch nicht
der Fall. Aus dem schriftlichen Kaufvertrag ergibt sich keine Anderung oder Relativierung der Be-
schreibung , TUV neu* “(OLG Karlsruhe aaO)

Das Fahrzeug war daher mangelhaft, da es bei Ubergabe (§ 446 BGB) nicht der
vereinbarten Beschaffenheit entsprach. Das Fahrzeug wies Korrosion an tragenden
Teilen auf, die bei Nichtbehandlung die tragende Struktur schwachen konnten. Kor-
rosion an tragenden Teilen ist grundsatzlich ein wesentlicher Mangel, da es sich um
einen flr die Verkehrssicherheit relevanten Umstand handelt. Den im TUV-Protokoll
vom 23.05.2011 angegebenen Mangel hat der K. bis zur Ubergabe nicht beseitigt.
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kein Ausschluss der Gewahrleistung
Die Gewahrleistung kénnte aber ausgeschlossen sein.
1. vereinbarter Gewahrleistungsausschluss

Allerdings haben die Parteien einen Gewahrleistungsausschluss vereinbart. Dies ist bei
Privatverkaufen von gebrachten Waren grundsatzlich ohne weiteres mdglich. Fraglich ist
jedoch, ob der wirksam vereinbarte Gewahrleistungsausschluss sich auch auf die Be-
schaffenheitsvereinbarung beziehen kann.

LEin Gewéhrleistungsausschluss in einem Gebrauchtwagen-Kaufvertrag ist generell dahingehend zu ver-
stehen, dass dieser solche Eigenschaften des Fahrzeugs nicht betreffen soll, die Gegenstand einer gleich-
zeitigen Beschaffenheitsvereinbarung im Vertrag sind. Eine andere Auslegung wiirde dem in der Beschaf-
fenheitsvereinbarung zum Ausdruck gekommenen Willen der Parteien widersprechen (vgl. zur begrenz-
ten Wirkung eines Gewdéhrleistungsausschlusses bei einer gleichzeitigen Beschaffenheitsvereinbarung
BGHZ 170, 86 = NJW 2007, 1346; BGH, NJW 2013, 1074 Rn. 19).” (OLG Karlsruhe aaQ)

Der vereinbarte Gewahrleistungsausschluss umfasst nicht die Beschaffenheitsvereinba-
rung.

2. Arglist des Kaufers

Die Gewahrleistung ist aber nach § 442 BGB auch dann ausgeschlossen, wenn er bei
Vertragsschluss den Mangel kennt oder ihm ein Mangel infolge grober Fahrlassigkeit
unbekannt geblieben ist.

,Die Beweislast fiir eine positive Kenntnis des Kdufers vom Mangel obliegt dem Verkdufer (vgl. Pa-
landt/Weidenkaff, BGB, 73. Aufl. 2014, § 442 Rn. 6). Eine Kenntnis des KI. wdre nur dann anzunehmen,
wenn er vor Abschluss des Vertrags nicht nur den TUV-Bericht ausgehéndigt erhalten hétte, sondern wenn
er die Feststellungen in diesem Bericht vor Vertragsschluss auch zur Kenntnis genommen hétte.
Denn fiir die Behauptung, dem KI. sei die Korrosion bei Abschluss des Vertrags ,bekannt gewesen, hat der
Bekl. keinen Beweis angetreten.

Auch eine grob fahrldssige Unkenntnis (§ 442 | 2 BGB) kann der Senat nicht feststellen. Ob es fiir den Ki.
zweckmalig gewesen wére, das Fahrzeug vor Vertragsschluss einer technischen Untersuchung zu unter-
ziehen, ist ohne Bedeutung. Denn es gehért zum Wesen einer Beschaffenheitsangabe des Verkédufers,
dass der Kdufer diesen Angaben vertrauen darf. Es war daher keinesfalls grob fahrlédssig, dass der Ki. auf
die Beschreibung ,TUV neu“ ohne eigene Priifung vor Vertragsschluss vertraut hat. Dabei ist auch zu be-
riicksichtigen, dass es heute vielfach (blich ist, Gebrauchtwagen auf dem privaten Markt ohne eingehende
technische Priifungen zu verkaufen. Anders wéren insbesondere auch Versteigerungen auf eBay nicht
denkbar.“ (OLG Karlsruhe aaO)

Vorliegen der weiteren Voraussetzungen fiir einen Riicktritt

Dem Bekl. wurde mehrfach eine Frist zur Nacherflillung gesetzt, so dass der Kl. nach § 323 |
BGB mit Rucktrittserklarung vom Vertrag zurlickgetreten konnte, zumal der Mangel auch
nach § 323 V 2 BGB erheblich war.

Ergebnis

Nach dem Rucktritt des K. ist der Bekl. gem. § 346 | BGB zur Zahlung von 10.794,14 Euro
nebst Zinsen verpflichtet, Zug um Zug gegen Rickgabe des Fahrzeugs.
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BGH: Konkludente Tauschung beim Subventionsbetrug § 263 StGB

StGB Betrugsschaden StGB
§ 263 Vereinbarung von Riickvergiitungen

(BGH in NJW 2014, 2295; Beschluss vom 25.04.2014 — 1 StR 13/13)

Werden bei der Einreichung eines Subventionsantrags Zahlungsriickfliisse verschwie-
gen, liegt eine konkludente Tauschung vor: Der Antragsteller hat mit dem Subventionsan-
trag namlich sinngemalR erklart, dass die geltend gemachten Kosten tatsachlich aufwandsge-
stutzt sind.

Fall: Der Angekl. hat als Geschaftsfiihrer mehrerer Firmen ein Tourismusprojekt initiiert. Im Rahmen der Beauftra-
gung von Baufirmen flr das Projekt machte er die Auftragsvergabe davon abhéangig, dass jeweils ca. 12,5 %
des in Auftrag gegebenen Umsatzvolumens an ihn personlich ausgezahlt wurden. Mit diesem Geld in Hohe
von mindestens zwei Millionen Euro finanzierte er teilweise seine eigene Beteiligung am Bauprojekt.

Fir das Projekt beantragte der Angekl. fur die T-Gesellschaft (nachfolgend: T), deren Mitgeschaftsfiihrer und
Mitgesellschafter er war, bei der Investitionsbank des Landes Brandenburg auf der Grundlage der vergebe-
nen Auftrage Fordermittel, wobei er aber die an ihn gezahlten Rickvergltungen verschwieg. Die Investitions-
bank des Landes Brandenburg (nachfolgend: 1), welche die Forderung des Projekts zur «Verbesserung der
regionalen Wirtschaftsstruktur» bernommen hatte, zahlte auf die angegebenen zuwendungsfahigen Kosten
von circa 34,6 Millionen Euro eine Férdersumme von 9,6 Millionen Euro aus.

Zu prifen ist, ob ein Betrug zum Nachteil der | gem. § 263 StGB gegeben ist. Dies ist dann zu
bejahen, wenn der Angekl. als (Mit-)Geschaftsfihrer der Zuwendungsempfangerin bei der An-
tragstellung iiber subventionsrechtlich erhebliche Preisbestandteile getduscht hat.

I. Der zwischen der T und den beauftragten Baufirmen vereinbarte Preis war nicht ordnungs-
gemal zu Stande gekommen: Der Angekl. war namlich als Geschaftsfuhrer der T dazu
verpflichtet, gegeniiber den Mitgeschaftsfiihrern die ihm selbst zugeflossenen Provisio-
nen offenzulegen.

,Dies folgt aus den ihm in seiner Rolle als Geschéftsfiihrer der T obliegenden Pflichten: Als Geschéftsfiihrer
musste er die Vermégensinteressen der T wahrnehmen, was insbesondere das Verbot der Schédigung des
Unternehmensvermégens beinhaltete. Dies begriindet fiir den Geschéftsfiihrer nicht nur die Pflicht zur aktiven
Férderung der Gesellschaft, die ihn treffende Treuepflicht verwehrt es ihm ebenso, die Ressourcen der Gesell-
schaft fiir eigene Zwecke zu verwenden (Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., § 35 GmbHG Rn 15).
Kommt es hierbei zu Kollisionen zwischen den Interessen der Gesellschaft und denen des Geschéftsfiihrers,
muss der Geschéftsfiihrer solche vermeiden, zumindest aber offenlegen (Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl., §
43 Rn 17). Deshalb muss der Geschéftsfiihrer auch alles tun, um eine Geschéftschance (und sei es nur die Rea-
lisierung méglicher Preissenkungsspielrdume) fiir die Gesellschaft zu nutzen (BGH NJW-RR 2013, 363 = NZG
2013, 216).“ (BGH aaO)

II. Rickvergitungen, die von dem Generalunternehmer und den Nachunternehmern an den
Angekl. geflossen sind, waren fir die Preisbildung im Verhaltnis zwischen der P und der T
von entscheidender Bedeutung.

Der BGH hat solche Zahlungsfliisse in st. Rspr. als schadensbegriindend angesehen.
Dem liegt die Erwdgung zu Grunde, dass jedenfalls mindestens der Betrag, den der Ver-
tragspartner flr solche Zahlungen leistet, als Nachlass regelmafRig in die Preisgestaltung
einflielRen wird (BGHSt 49, 317] = NJW 2005, 300 = NStZ 2005, 569; BGHSt 50, 299 = NJW
2006, 925 = NStZ 2006, 210; vgl. auch Wabnitz/Janovsky, HdB des Wirtschafts- und Steu-
erstrafrechts, 4. Aufl., Kap. IV Rn. 199f.).

,Bei der vorliegenden Sachverhaltsgestaltung bestand zwar die Besonderheit, dass der Angekl. der Alleinge-
schéftsfiihrer und Alleingesellschafter war, mithin der Vermégensverlust durch die Zahlungsrtickfliisse nur das al-
lein ihm zugeordnete Gesellschaftsvermbgen betraf. Gleichwohl gelten diese Grundsétze auch hier, weil durch
den Pauschalvertrag mit der T die im Preis enthaltenen verschleierten Riickflussbetrdge an diese weiterberech-
net wurden. Als Mitgesellschafter und Mitgeschéftsfiihrer dieser Gesellschaft, der gegeniiber der Angekl. auf
Grund seiner Geschéftsfiihrerstellung dort zu ausschlie8lich am Wohl dieser Gesellschaft orientierten unterneh-
merischen Entscheidungen verpflichtet war, hétte er nicht ohne Weiteres einen Preis akzeptieren dlirfen, der —
wie er wusste — in diesem Umfang Rlickflussbetrdge an ihn persénlich enthielt. Zumindest hétte er diese aufde-
cken miissen, was der Angekl., weil der Mitgeschéftsfiihrer keinen Uberblick (iber die Finanzinterna hatte, nicht
getan hat. Dies wird im Ubrigen schon aus seiner verdeckten Vorgehensweise deutlich.“ (BGH aaO)

[ll. Der Umstand, dass der Angekl. als von den Beschrankungen des § 181 BGB befreiter Ge-
schaftsflhrer der T bereits einen Preis vereinbart hat, der in unzulassiger Weise die an ihn
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§ 263 StGB BGH: Kokludente Tauschung beim Subventionsbetrug

zurtickgeflossenen Betrage nicht herausgerechnet hat, wirkt sich im Verhéltnis zur | als
Subventionsgeberin aus.

,Wie fiir den Angekl. offensichtlich war, wollte die Subventionsgeberin nur diejenigen Kosten gegeniiber der T in
Hbhe der Subventionsquote abdecken, die dieser entstanden sind. In diesem Sinne ansatzfdhig sind aber nur
solche Kosten, welche die T [gegeniiber der Baufirma] liberhaupt nur iibernehmen durfte. Soweit an den An-
gekl. zuriickgeflossene Betrége in die Preisbildung eingegangen sind, war der Angekl. in seiner Eigenschaft als
zugleich weiterer Geschéftsfiihrer der T nicht berechtigt, diese als Preisbestandteile der T weiter zu berechnen.
Damit stellen jedenfalls die Riickflussbetrdge auch keine gegentiber der | subventionsfdhigen Preisbestand-
teile dar. Dies war dem Angekl. als erfahrenem Unternehmer bewusst. Deshalb hat er die Zahlungsriickfliisse
verdeckt, um sie sowohl der T als auch mittelbar der | weiterberechnen zu kénnen.“ (BGH aaO)

IV. Mit der Einreichung des Forderantrags hat der Angekl. damit konkludent getauscht. Er hat
mit dem Subventionsantrag namlich sinngemaR erklart, dass die geltend gemachten
Kosten aufwandsgestiitzt sind.

,Dies war — ohne dass es auf die Auslegung der Nebenbestimmung (ber ,verbundene Unternehmen” ankdme —
aber schon deshalb unrichtig, weil die geltend gemachten Kosten verdeckte Zahlungsriickfliisse an ihn ausge-
wiesen haben, die damit lediglich zum Schein als subventionsfahiger Aufwand in die Preisbildung eingestellt
wurden.” (BGH aaO)

V. Ergebnis: Der Angeklagte hat dadurch, dass er bei der Stellung des Subventionsantrags die
Zahlungsruckflisse und sonstigen, an ihn gezahlten Provisionen verschwiegen hat, konklu-
dent Uber subventionserhebliche Preisbestandteile getduscht und sich dadurch wegen Be-
truges nach § 263 StGB strafbar gemacht.
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OLG Hamburg: Verwendung verbotener Kennzeichen

§ 2011 Nr. 5 VereinsG

VereinsG Verwendung verbotener Kennzeichen StrafR
§2011Nr.5 Unzulassigkeit der Verwendung nahezu identischer Kennzeichen

(OLG Hamburg in NStZ-RR 2014, 259; Urteil vom 07.04.2014 — 1-31/13 Rev)

Sowohl der von dem im Jahre 1983 durch den Bundesinnenminister verbotenen ,Hells
Angels Motor Club e. V.“ als Vereinswappen verwendete stilisierte Totenkopf als auch
der von Mitgliedern dieses verbotenen Vereins auf der Ruckseite ihrer ,Vereinskluft* in ro-
ten Buchstaben vor weiflem Hintergrund getragene Schriftzug ,,Hells Angels* stellt ein
vereinsrechtlich verbotenes Kennzeichen dar.

Nur unwesentliche Abweichungen eines Kennzeichens stellen dessen Ubereinstim-
mung mit dem inkriminierten Originalkennzeichen noch nicht in Frage und unterliegen
daher ebenfalls dem strafbewehrten vereinsrechtlichen Verwendungsverbot.

Fall:

Der Angekl. ist Mitglied des Ortsvereins ,Hells Angels MC Harbor City“. Er Uibersandte der Staatsanwaltschaft
zwei Fotographien von sich und flihrte schriftlich dazu u. a. aus, dass er sich ,letzte Woche in Hamburg am
Michel® in seiner ,Vereinskluft* habe ablichten lassen. Der Angekl. ist auf den Lichtbildern im Bereich der
Hauptkirche St. Michaelis (,Michel“) zu sehen und tragt eine ,armellose Jeansweste®. Auf deren Rickseite ist
.mittig der stilisierte weille rot/schwarz behelmte Totenkopf mit rot/gold-gelbfarbenen rechtsschwingenden
Engelsfligeln aufgenaht’. Rechts unter dem ,Engelsfligel“ war ein Aufndher angebracht, der auf weillem
Grund die roten GroRbuchstaben ,MC* darstellt. Uber dem ,Totenkopf* ist ein ,halbkreisférmig nach unten
gebogener Aufndher mit dem in roten Grof3buchstaben auf weiRem Grund dargestellten Schriftzug ,HELLS
ANGELS' angebracht”. Hiermit korrespondiert ein unter dem ,Totenkopf* aufgendhtes ,halbkreisférmig nach
oben gebogene[s]* Stoffteil. Dieses enthalt in derselben Grofle und Farbgebung den Schriftzug ,HARBOR
CITY". Beide Schriftziige bilden keinen ,geschlossenen Kreis".

Zu prifen ist, ob sich der Angekl. wegen des 6ffentlichen Verwendens von Kennzeichen ei-
nes verbotenen Vereins nach § 20 1 1 Nr. 5 und S. 2 VereinsG strafbar gemacht hat.

I. Bei den in Frage stehenden Symbolen, dem ,stilisierte Totenkopf‘ und dem Schriftzug
»HELLS ANGELS¥, handelt es sich vereinsrechtlich um Kennzeichen.

1.

Nach § 9 | VereinsG sind Kennzeichen solche Organisationsmittel, die den Zusam-
menhalt der Vereinsmitglieder starken und die Vereinigung von anderen Organisa-
tionen unterscheiden (Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 146. ErglLfg.,
VereinsG § 9 Rn 3).

Ein Kennzeichen wird dadurch gepragt, dass es als allgemeines Symbol einem bestimmten Verein zu-
geordnet und von auBenstehenden Dritten erkannt oder wiedererkannt wird (vgl. Groh, VereinsG, § 9
Rn 6). Dies kénnen nach § 20 | 1 Nr. 5, § 9 1l 1 VereinsG namentlich sein Fahnen, Abzeichen, Uniformstu-
cke, Parolen und GruBRformen, die durch ihren Symbolwert auf den Vereinszweck hinweisen. Dabei muss
der Symbolgehalt im Wesentlichen aus sich heraus und ohne Berlicksichtigung der Gesamtumstande, etwa
Ortlichkeiten, anderer Symbole oder aber der konkreten Art der der Verwendung versténdlich sein (BGH
NStZ 1999, 87). Dem Vereinsrecht sind zusammengesetzte Kennzeichen fremd (vgl. Groh aaO, § 9 Rn 6).
Abzustellen ist deshalb auf jedes Symbol und nicht auf deren Anordnung im Ensemble (OLG Celle NStZ
2008, 159; Rau/Zieschack NStZ 2008, 131).

Gemessen an diesen vereinsrechtlichen Maligaben handelt es sich bei dem vom verbo-
tenen ,Hells Angels Motor-Club e.V.“ verwendeten stilisierten behelmten Totenkopfs
,mit rot/gold-gelbfarbenen rechtsschwingenden Engelsfligeln® um Kennzeichen i. S.
des § 9 11 1 VereinsG.

,Dies gilt namentlich mit Blick auf die durch § 3 der Satzung des verbotenen Ortsvereins ,Hells Angels Mo-
tor-Club e.V.“ erfolgte Widmung. Hiernach war der in Rede stehende stilisierte Totenkopf das ,Vereinswap-
pen“und Clubemblem, das (iberdies auf der ,Vereinskluft” zu tragen war.

Vor dem Hintergrund der rechtsfehlerfrei getroffenen Urteilsfeststellungen zur Bestimmung des verbotenen
Kennzeichens keine Gesamtschau séamtlicher auf der ,Vereinskluft® abgebildeten Symbole veranlasst: Der
1983 durch den Bundesminister des Innern verbotene ,Hells Angels Motor-Club e.V.” aus Hamburg war der
erste in Deutschland gegriindete Ableger der weltweit aktiven Gruppierung ,Hells Angels®. Fiir diesen be-
stand schon deshalb kein Anlass, sich zu anderen national aktiven Ortsvereinen abzugrenzen. Naheliegend
aus diesem Grund hat er sich nach seiner Vereinssatzung auch nur den Totenkopf - ohne jeden Zusatz - als
»Vereinswappen* gegeben (§ 3 der Vereinssatzung). Dieses vom Landgericht festgestellte initiale Alleinstel-
lungsmerkmal im Bundesgebiet machte jeden weiteren Unterscheidungszusatz - verstanden etwa im Sinne
eines zusammengesetzten Symboles (vgl. hierzu nur Reuter, Verbotene Symbole [2006], S. 136 f.) - er-
sichtlich entbehrlich. Mangels Neben- oder Schwestervereinen war namentlich der stilisierte Totenkopf im
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§ 2011 Nr. 5 VereinsG OLG Hamburg: Verwendung verbotener Kennzeichen

Geltungsbereich des Vereinsrechts bereits damals erkennbar diesem verbotenen Verein zuzuordnen.*®
(OLG Hamburg aaO)

Vor diesem Hintergrund kommt auch eine am gesetzlichen Schutzzweck orientierte
Einschriankung des Kennzeichenbegriffs nicht in Betracht, denn diese ist héchst-
richterlich allein fir Falle anerkannt, in denen die Verwendung des in Rede stehenden
Kennzeichens in offenkundiger und eindeutiger Weise die Gegnerschaft zu der verbote-
nen Organisation und die Bekampfung der von ihr verfolgten Ziele zum Ausdruck bringt
(vgl. - zu § 86a StGB - nur BGHSt 51, 244; BGHSt 25, 30, 32 f.).

Dies qilt gleichermalien fir den Schriftzug ,,HELLS ANGELS*.

LZwar ist - betreffend den &hnlich ausgestalteten Tatbestand des § 86a StGB allerdings nicht unumstritten
(vgl. etwa Groh aaO, § 9 Rn 7) - anerkannt, dass der Vereinsname nicht ohne weiteres ein Kennzeichen
ist, sofern nicht weitere Umsténde hinzutreten (vgl. BGHSt 54, 61; MiiKo-StGB/Steinmetz, 2. Aufl., § 86a Rn
9 m. w. Nachw.). Jede Einzelfallwiirdigung des Vereinsnamens und eine sich hieran anschlielende Aus-
legung haben sich - schon mit Blick auf den verfassungsrechtlich verbiirgten Bestimmtheitsgrundsatz (Art.
103 11 GG) - anden in § 9 Il 1 VereinsG beispielhaft aufgezdhiten markanten Kennzeichen zu orientieren.

Diesen strengen verfassungsrechtlichen Mal3gaben hélt die tatgerichtliche Bewertung hier stand. Die Fest-
stellungen belegen tragféhig dessen Eigenschaft als Teil einer Uniform (vgl. § 9 Il 1 VereinsG):

Der Schriftzug war Bestandteil der ,einheitlichen Kleidung“ der Mitglieder des verbotenen Vereins
,Hells Angels Motor Club e.V.“ Diese trugen den Schriftzug in Héhe der Schulterblatter auf ihrer ,Ver-
einskluft®. Die gut lesbaren GroBbuchstaben waren ,halbkreisférmig nach unten” gebogen und in der signifi-
kanten Schriftart ,Hessian Regular” dargestellt. Dabei kontrastierten die in roter Farbe gehaltenen Buchsta-
ben weithin sichtbar vor weiBem Hintergrund an dieser Stelle der ,Vereinskluft”. Die den Mitgliedern des
verbotenen Hamburger Ortsvereins zur Last gelegten Gewalthandlungen ,wurden in Vereinskluft der Hell's
Angels begangen und begriindeten oder bestétigten deren Ruf als besonders gewalttdtige und brutale Ro-
ckergruppe” (BVerwGE 80, 299). Dieses einheitliche und normierte Auftreten zielte - wie fiir normiertes
Auftreten gerade aus dem militdrischen Bereich allgemein bekannt - gerade ab auf Wiedererkennung und
Solidarisierung der Mitglieder untereinander und Abgrenzung zu allen AuBlenstehenden. Der ,Ver-
einskluft” kam daher erkennbar der Charakter eines uniformierten Auftretens zu, dessen wesentlicher Be-
standteil der organisationsbezogene Schriftzug ,Hells Angels” war.

Selbst wenn der gesetzliche Tatbestand des § 9 Il 1 VereinsG - was nicht naheliegt - nur auf amtliche Uni-
formstiicke ausdriicklich abzielen sollte (vgl. etwa § 132a StGB), erweist sich der in Rede stehende Schrift-
zug zumindest als Teil einer ,Pseudo-Uniform*, die - auch als Ergebnis der gebotenen engen Auslegung
(vgl. Art. 103 Il GG) - wertungsmél3ig zumindest neben den amtlichen Uniformstiicken steht. Dies gilt zumal
da die Mitglieder des verbotenen ,Hells Angels Motor Club e.V.* aus Hamburg ihrerseits die Ndhe zur straf-
fen militdrischen Organisation suchten (vgl. etwa zum Vereinsamt des ,Sergeant at Arms* BVerwG aaO,
S. 310).“ (OLG Hamburg aa0O)

Die Verwendung dieser Kennzeichen ist verboten gem. § 911 Nr. 1 VereinsG.

1.

Die Kennzeichen erweisen sich als solche des im Jahre 1983 rechtskraftig verbotenen
.Hells Angels Motor Club e.V.“ aus Hamburg.

,Dieser war als ,erster deutscher Hells Angels Verein“ im Jahre 1973 gegriindet worden. Satzungsgemaf
zeigte dessen ,Vereinswappen” den ,stilisierten weiBen behelmten Totenkopf mit rechtsseitigem Engelsflii-
gel auf rotem Grund”. Damit hat die Berufungsstrafkammer widerspruchsfrei und liickenlos belegt, dass
erstmals der ,Hells Angels Motor-Club e.V.” aus Hamburg diese beiden Aufnéher als Kennzeichen im Bun-
desgebiet fiihrte.“ (OLG Hamburg aaO)

Durch die bestandskraftige Verbotsverfiigung vom 21.10.1983 steht fest, dass
Zweck und Tatigkeit des ,Hells Angels Motor-Club e.V.* Hamburg den Strafgesetzen
zuwider* liefen.

,Diese rechtsfeindliche Gesinnung wird symbolisiert durch die vorstehend benannten und in Deutschland
erstmals von diesem verbotenen Verein verwendeten Kennzeichen. Deshalb diirfen - ebenfalls bestands-
kréftig mit der Verbotsverfiigung angeordnet - diese ,Kennzeichen weder verbreitet noch &éffentlich oder in
einer Versammlung verwendet werden”. Der Makel der rechtsfeindlichen Gesinnung haftet diesen Kennzei-
chen bis heute an, so dass sie durch keinen Verein im Bundesgebiet verwendet werden diirfen. Dass diese
Kennzeichen méglicherweise nicht origindr vom verbotenen Hamburger Verein entwickelt, sondern - nahe-
liegend - aus in den Vereinigten Staaten bestehenden Ortsvereinen der Gruppierung mit deren Billigung
libernommen worden waren, ist fiir die vereinsrechtliche Bewertung bedeutungslos. Mal3geblich ist vielmehr
die erste Verwendung und Widmung dieser Kennzeichen im Geltungsbereich des Vereinsgesetzes und da-
mit im Bereich des deutschen Ordnungsrechts.” (OLG Hamburg aaO)

Der Angekl. hat gegen das strafbewehrte Kennzeichenverbot verstof3en, denn er hat Kenn-

zeichen offentlich verwendet, die identisch waren mit denen des verbotenen ,,Hells An-
gels Motor-Club e.V.“ Hamburg.
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OLG Hamburg: Verwendung verbotener Kennzeichen § 2011 Nr. 5 VereinsG

1.

Der mit Blick auf die Weite des Kennzeichenbegriffs anzuwendende strenge rechtliche
MaRstab fordert zwar keine absolute, jede - auch kleinste - Abweichung vom verbotenen
Originalkennzeichen ausschlieRende Ubereinstimmung, notwendig ist aber ein signifi-
kant hohes MaR sinnlich wahrnehmbarer Ubereinstimmung mit der konkreten Ausgestal-
tung des durch die verbotene Organisation verwendeten Originalkennzeichens.

Hierfr muss der Gesamtvergleich zwischen dem inkriminierten Originalkennzei-
chen und dem durch einen Tater verwendeten Kennzeichen aus der Sicht eines un-
befangenen nicht besonders sachkundigen und nicht genau priifenden Betrachters keine
oder nur solche Unterschiede aufweisen, die so geringfiigig sind, dass sie diesem Be-
trachter auf den ersten Blick ohne weiteres entgehen kdnnten.

Noch strengere rechtliche Anforderungen sind auch mit Blick auf das Bestimmtheitsge-
bot (Art. 103 Il GG) und mit Ricksicht auf eine klare Abgrenzung zum Tatbestands-
merkmal der Verwechselungsfahigkeit nach § 9 Il 2 VereinsG nicht geboten.

,Vor der Einfiihrung des § 9 Il 2 VereinsG durch Art. 9 Nr. 1 Terrorismusbekdmpfungsgesetz bestand - hin-
sichtlich des in gleicher Weise gefassten § 86a StGB - bereits Einigkeit dariiber, dass unwesentliche Ab-
weichungen eines Kennzeichens dessen Ubereinstimmung mit dem inkriminierten Originalkennzei-
chen noch nicht in Frage stellen (Stegbauer NStZ 2006, 677; ferner zu § 86a StGB etwa Laufhiit-
te/Kuschel, LK, 12. Aufl., § 86a Rn 6 f; vgl. ferner Foth JR 1982, 382, OLG Hamburg NStZ 1981, 393 mit
zust. Anm. Bottke JR 1982, 77; OLG Oldenburg NStZ 1988, 74). Durch die Verwechslungsgeeignetheit
sollte vielmehr - korrespondierend mit § 86a Il 2 StGB (vgl. BT-Drucks. 14/7386, S. 49) - der Umgang mit
solchen Symbolen geregelt werden, die Abwandlungen von den (iblicherweise durch die verbotenen Organi-
sationen verwendeten Kennzeichen darstellten oder sich als nur ,sehr lebhafte gedankliche Verbindungen®
zu diesen erwiesen und bei denen wegen dieser Divergenzen unsicher ist, ob sie noch als verbotene Ori-
ginalkennzeichen identifiziert werden kénnten (vgl. BT-Drucks. 12/4825, S. 6 unter Hinweis auf BGH
BeckRS 1981, 05203; vgl. ferner BGHSt 25, 128; Fischer, StGB, 61. Aufl., § 86a Rn 8). Die hier vorgenom-
mene Identitétspriifung erfasst hingegen Fille signifikanter Ubereinstimmung mit dem Originalkennzeichen
und ist daher der Priifung einer Verwechslungsgeeignetheit vorgelagert.” (OLG Hamburg aaO)

Gemessen hieran stimmen die Kennzeichen des ,stilisierten Totenkopfs sowie des
Schriftzug ,HELLS ANGELS® nach Form sowie Farb- bzw. Schriftgestaltung und
SymbolgroRe mit denen des verbotenen Vereins jeweils tberein.

,Das Landgericht hat rechtsfehlerfrei dem Zusatz ,Harbor City” keine diese Kennzeichenqualitét beriihrende
Bedeutung beigemessen. Nach den Urteilsfeststellungen lag es fern, dass dieser hinzugefiigte Name des -
im Nachgang zu der das Kennzeichenverbot begriindenden bestandskréftigen Verbotsverfiigung errichteten
- Ortsvereins ,Harbor City” an den Charakteristika der fiir sich selbststdndigen Kennzeichen etwas &ndert
(vgl. zu § 86a StGB etwa Stegbauer JR 2002, 182; Reuter aaO, S. 136 f.).“ (OLG Hamburg aaO)

Diese Kennzeichen hat der Angekl. 6ffentlich verwendet.

LZureichend hierfiir ist jeder Gebrauch, der das Kennzeichen optisch oder akustisch wahrnehmbar
macht (vgl. bereits BGHSt 23, 267; BGHSt 28, 394, ferner Erbs/Kohlhaas, VereinsG § 9 Rn 4 f. [Stand: Mai
2002]; Groh aaO, § 9 Rn 3). Ob das Kennzeichen tatsdchlich wahrgenommen wird, ist wegen des Charak-
ters § 20 Al 1 Nr. 5 VereinsG als abstraktes Gefdhrdungsdelikt unerheblich. Der [Angekl.] hat die Kenn-
zeichen am Tattagvor der Hamburger Hauptkirche St. Michaelis (,Michel”) auf dem Riicken seiner ,Ver-
einskluft” getragen.” (OLG Hamburg aaO)

IV. Dieses Ergebnis begegnet auch keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

1.

Eine Verletzung des Art. 14 | GG ist nicht gegeben.

LZwar wird dem [Angekl.] der freie Umgang mit den beiden Kennzeichen in der Offentlichkeit hierdurch ver-
wehrt. Die Eigentumsgarantie gilt aber nicht schrankenlos, sondern wird durch die Gesetze nédher be-
stimmt. Eine solche Schranke ergibt sich ersichtlich aus § 201 1 Nr. 5, § 9 | VereinsG. Eine Enteignung oder
ein enteignungsgleicher Eingriff liegen demnach nicht vor (a. A. wohl Bock HRRS 2012, 83, 88).” (OLG
Hamburg aaO)

Auch rechtliche Wertungswiderspriiche in Bezug auf das Markenrecht ergeben sich
nicht.

,ES mag sein, dass der ,geflligelte Totenkopf“ sowie die ,Schriftzlige, die Schriftart und Schriftform ,rot auf
weild’, in Deutschland wie im Gebiet der Europédischen Union ,markenrechtlich geschiitzt” sind. Den notwen-
digen Gleichlauf zwischen dem hierdurch beriihrten Privatrecht einerseits und ordnungsrechtlichen staatli-
chen MaBnahmen andererseits erméglichen § 8 Il Nr. 9 MarkenG sowie - unionsrechtlich - Art. 3 Il lit. a) der
Verordnung (EG) Nr. 207/2009 des Rates vom 26.02.2009 liber die Gemeinschaftsmarke (ABl. Nr. L 78 S. 1
-GemeinschaftsmarkenVQ). Ein im Einzelfall bestehendes Spannungsverhéiltnis I6st etwa § 8 Il Nr. 9 Mar-
kenG durch ein angeordnetes absolutes Schutzhindernis zugunsten des staatlichen Ordnungsan-
spruchs auf (vgl. hierzu etwa BPatG, Beschliisse v. 23. Juli 1997 - 28 W (pat) 245/96 [Totenkopf mit Engels-
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fligein 1], 28 W (pat) 250/96 [Totenkopf mit Engelsfiiigeln Il] und 28 W (pat) 251/96 [Hells Angels]; ferner Fe-
zer, Markenrecht, 4. Aufl., Rn. 657). Hiernach sind Marken von der Eintragung ausgeschlossen oder zu 16-
schen (vgl. § 50 MarkenG; Art. 7f GemeinschaftsmarkenVO), deren Benutzung ersichtlich nach sonstigen
Vorschriften im éffentlichen Interesse untersagt werden kann.“ (OLG Hamburg aaO)

Daruber hinaus wird durch dieses Normverstéandnis auch nicht unzul3ssig in die positive
allgemeine Vereinigungsfreiheit nach Art. 9 | GG eingegriffen (vgl. zum Schutzbereich
BVerfGE 80, 244; ferner nur Maunz/Dirig GG, Stand 2013, Art. 9 Rn 1, 42 m. w.
Nachw.).

»In Deutschland kénnen auch zuklinftig Vereine gegriindet werden, die sich als Teile der ,Hells Angels*-
Gruppierung verstehen. Soweit dem Ortsverein ,Hells Angels Harbor City* in Hamburg und dessen Mitglie-
dern allein die éffentliche Verwendung der konkreten Kennzeichen mit der vorgenannten rechtlichen Bewer-
tung verboten ist, liegt freilich ein Eingriff in deren freie Betétigung im Zuge einer Vereinigung und damit in
den Schutzbereich des Art. 9 | GG vor (vgl. etwa Scholz aaO, Rn 34, 43). Dieser findet hier allerdings seine
Rechtfertigung in der einfach-gesetzlichen Schranke (Art. 9 Il GG) des § 9 Il 1 VereinsG und trifft im konkre-
ten Fall den [Angekl.] nicht unverhéltnismaRig. Es ist namentlich nicht erkennbar, dass dieser oder ein Mo-
torradclub und dessen Mitglieder fiir eine Vereinsbetédtigung konstitutiv auf diese inkriminierten Kenn-
zeichen angewiesen wéren.“ (OLG Hamburg aaO)

SchlieBlich ist durch diese Normauslegung auch kein VerstoR gegen den Grundsatz
der Gewaltenteilung gegeben.

LSelbstverstédndlich obliegt es auch weiterhin den Verwaltungsbehérden, Vereinsverbote auszusprechen.
Ein solches wird durch das Normverstiandnis auch nicht bewirkt (a. A. wohl noch BayObLGSt 2004, 180;
Rau/Zieschack aaO, S. 134; Bock HRRS 2012, 83). Dass in der nordrhein-westfélischen Verbotsverfiigung
ausweislich der Urteilsfeststellungen der Hinweis auf Méglichkeiten enthalten war, der Verwechslungsgefahr
mit einem verbotenen Verein durch einen Hinweis auf den ,Standort eines Chapters® hinreichend begegnen
zu kénnen, dndert an dieser Wertung nichts. Soweit hiermit ordnungsbehérdlich der hier von der Berufungs-
strafkammer festgestellte historische Hintergrund der in Rede stehenden Kennzeichen erkennbar (ibersehen
wurde, dndert dies nichts an der dem Strafsenat obliegenden umfassenden Auslegungs- und Entschei-
dungspfiicht.” (OLG Hamburg aaO)
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GG Anfertigung polizeilicher Ubersichtsaufnahmen VerfR
Art. 8 VerfassungsmaRBigkeit der Ermachtigung

(BerlVerfGH in NVWZ-RR 2014, 577; Urteil vom 11.04.2014 — VerfGH 129/13)

1. Die Gesetzgebungskompetenz fur das Versammlungsrecht ist im Zuge der Foderalis-
musreform durch die Anderung des Art. 74 | Nr. 3 GG vom Bund auf die Lander Uberge-
gangen

2. Diese teilweise Ersetzung ist verfassungsgemalfd, wenn es sich um einen abgrenzbaren
Teilbereich handelt.

3. Ein Eingriff ist nicht nur bei einem Verbot oder einer Beschrankung anzunehmen, sondern
bereits dann, wenn von staatlichen Mal3nahmen eine Wirkung ausgeht, die den Einzelnen
davon abhalten kann, sein Grundrecht auszutiben.

4. Ein schon durch diese Unsicherheit entstehendes Gefiihl des Beobachtetseins bei Ver-
sammlungen unter freiem Himmel kann sich in einer die Eingriffsschwelle Ubersteigenden
Art und Weise auf die innere Freiheit zur Grundrechtsbetatigung auswirken.

5. Rechtsstaatsprinzip und Demokratiegebot verpflichten den Gesetzgeber, die fir die
Grundrechtsverwirklichung mafRgeblichen Regelungen selbst zu treffen und dabei seine
Vorschriften so bestimmt zu fassen, wie dies nach der Eigenart der zu ordnenden Lebens-
sachverhalte mit Ricksicht auf den Normzweck moglich ist.

6. Offene Ubersichtsaufnahmen ohne Aufzeichnung sind bei groRen oder unibersichtlichen
Versammlungen im Einzelfall nach sorgfaltiger Gefahrenprognose zulassig und verstof3en
nicht gegen Art. 8 | GG.

Fall: Gegenstand des Normenkontrollantrags ist das Gesetz tber Aufnahmen und Aufzeichnungen von Bild und Ton
bei Versammlungen unter freiem Himmel und Aufziigen vom 23.04.2013 (VersammlG BiIn) Ast. sind 62 Mitglieder
des Abgeordnetenhauses von Berlin. Mit dem Erlass des Versammlungsgesetzes von 1953 — VersammIG — hat-
te der Bund von seiner bis 2006 bestehenden konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz fir das Versamm-
lungsrecht Gebrauch gemacht. Durch Art. 1 Nr. 7 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom
08.08.2006 (BGBI. I, 2034) ging die Kompetenz im Rahmen der Foderalismusreform auf die Lander tber. Das
Versammlungsgesetz des Bundes gilt nach der Ubergangsregelung in Art. 125a | GG seitdem als Bundesrecht
fort, bis es durch eigene Regelungen der Lander ersetzt wird.

Als erstes Land machte Bayern mit dem Erlass des Bayerischen Versammlungsgesetzes vom 22.07.2008 —
BayVersG — von seiner Kompetenz Gebrauch und schuf dabei in Art. 9 eine gesetzliche Grundlage fir Bild- und
Tonaufnahmen sowie Aufzeichnungen. Auf eine hiergegen gerichtete Verfassungsbeschwerde ordnete das
BVerfG durch Beschluss vom 17.02.2009 (BVerfGE 122, 342 = NVwZ 2009, 441) im Wege der einstweiligen An-
ordnung an, dass Ubersichtsaufnahmen von Versammlungen zur Lenkung und Leitung eines Polizeieinsatzes
einstweilen nur zulassig sind, wenn sie wegen der Grofke oder Unibersichtlichkeit der Versammlung im Einzelfall
erforderlich sind. Nach Anderung des Gesetzes nahm das BVerfG die aufrecht erhaltene Rechtssatzverfas-
sungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an, weil jetzt sémtliche MaRnahmen offen und damit fiir den einzelnen
Betroffenen wahrnehmbar zu erfolgen haben, so dass zunachst um fachgerichtlichen Rechtsschutz nachgesucht
werden kann (BVerfG [1. Kammer des Ersten Senats], NVwZ 2012, 818).

Im Juli 2010 entschied das VG, dass die Beobachtung von Versammlungen mittels eines
Videowagens der Polizei und die Ubertragung der Bilder in Echtzeit im so genannten Kamera-Monitor-Prinzip
unabhangig von einer Speicherung der Bilder einen Eingriff in die Grundrechte auf Versammlungsfreiheit und auf
informationelle Selbstbestimmung darstellten und somit einer Rechtsgrundlage bedirften, die in Berlin nicht exis-
tiere (VG Berlin, NVwZ 2010, 1442). In der Folge wurde das von den Ast. angegriffene ,Gesetz (iber Aufnahmen
und Aufzeichnungen von Bild und Ton bei Versammlungen unter freiem Himmel und Aufziigen vom 23.04.2013
— VersammlG BlIn — erlassen. Es hat folgenden Wortlaut:

,§ 1.

1) Die Polizei darf Bild- und Tonaufnahmen von Teilnehmerinnen und Teilnehmern bei oder im Zusammen-
hang mit 6ffentlichen Versammlungen unter freiem Himmel und Aufziigen nur anfertigen, wenn tatsachliche
Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass von ihnen erhebliche Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit
oder Ordnung ausgehen. Die Malinahmen dirfen auch durchgefiihrt werden, wenn Dritte unvermeidbar be-
troffen werden.

2) Die Unterlagen sind nach Beendigung der 6ffentlichen Versammlung oder zeitlich und sachlich damit unmit-
telbar im Zusammenhang stehender Ereignisse unverziiglich zu vernichten, soweit sie nicht benétigt werden
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1.  fir die Verfolgung von Straftaten von Teilnehmerinnen und Teilnehmern oder

2. im Einzelfall zur Gefahrenabwehr, weil die betr. Person verdachtigt ist, Straftaten bei oder im Zusam-
menhang mit der 6ffentlichen Versammlung vorbereitet oder begangen zu haben, und deshalb zu be-
sorgen ist, dass von ihr erhebliche Gefahren fir kiinftige offentliche Versammlungen oder Aufzige
ausgehen.

Unterlagen, die aus den in Satz 1 Nr. 2 aufgefiihrten Griinden nicht vernichtet wurden, sind in jedem Fall
spatestens nach Ablauf von drei Jahren seit ihrer Entstehung zu vernichten, es sei denn, sie wiirden inzwi-
schen zu dem in Satz 1 Nr. 1 aufgefiihrten Zweck bendtigt.

3) Im Ubrigen darf die Polizei Ubersichtsaufnahmen von Versammlungen unter freiem Himmel und Aufziigen
sowie ihrem Umfeld nur anfertigen, wenn dies wegen der Gréf3e oder Unlbersichtlichkeit der Versammilung
oder des Aufzuges im Einzelfall zur Lenkung und Leitung des Polizeieinsatzes erforderlich ist. Die Uber-
sichtsaufnahmen sind offen anzufertigen und dirfen weder aufgezeichnet noch zur Identifikation der Teil-
nehmerinnen und Teilnehmer genutzt werden. Die Versammlungsleitung ist unverziglich tber die Anferti-
gung von Ubersichtsaufnahmen in Kenntnis zu setzen.”

§ 2. Dieses Gesetz schrankt das Grundrecht der Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG) ein.

§ 3. Dieses Gesetz ersetzt § 19 a VersammiG.

Die Ast. hielten das Gesetz wegen formlicher Unvereinbarkeit mit der Verfassung von Berlin, § 1 lll auch wegen mate-
riellen Verfassungswidrigkeit fir nichtig. Zu Recht?

Zulassigkeit des Normenkontrollantrags

»,Der Normenkontrollantrag ist zulédssig. Er ist von mehr als 1/4 der Mitglieder des Abgeordnetenhauses gestellt
(Art. 84 Il Nr. 2 der Berliner Verfassung [im Folgenden: VvB] und §§ 14 Nr. 4 und 43 BInVerfGHG. Die Ast. be-
zeichnen einen zuldssigen Antragsgegenstand (Art. 84 11 Nr. 2 VvB, § 43 Nr. 1 BInVerfGHG). Sie machen gel-
tend, das angegriffene Gesetz iiber Aufnahmen und Aufzeichnungen von Bild und Ton bei Versammlungen unter
freiem Himmel und Aufziigen vom 23.4.2013 sei insgesamt wegen férmlicher Unvereinbarkeit infolge fehlen-
der Gesetzgebungskompetenz und § 1 /Il VersammIG Bin des Gesetzes wegen sachlicher Unvereinbarkeit mit
der Verfassung von Berlin nichtig.“ (BerlVerfGH aaO)

Der Zulassigkeit des Antrags steht nicht entgegen, dass der geltend gemachte formliche
Verfassungsverstold aus der Kompetenzordnung des Grundgesetzes folgen soll.

LDurch diese Riige wird das Grundgesetz nicht selbst zum Gegenstand des Antrags. Vielmehr machen die Ast.
eine Verletzung der Verfassung von Berlin durch einen Kompetenzmangel geltend. Der VerfGH Bin ist im Verfah-
ren der abstrakten Normenkontrolle befugt, die Gesetzgebungskompetenz des Landes Berlin nach der Kompe-
tenzordnung des Grundgesetzes zu Uberpriifen (vgl. VerfGH Bin, LVerfGE 5, 37 [42ff.] = NVwZ 1997, 790; Ver-
fGH Bin, Urt. v. 13.5.2013 — VerfGH 32/12, BeckRS 2013, 50675; Urt. v. 13.5.2013 — VerfGH 155/11, BeckRS
2013, 50633).” (BerlVerfGH aaO)

Zwar ist vorrangig die Landesverfassung der Prifungsmalstab und alleiniger Entschei-
dungsmalfstab das Landesverfassungsgericht.

JAllerdings kann die Landesverfassung eine eigenstdndige Anordnung dahingehend enthalten, dass die Lan-
desstaatsgewalt die Verbandskompetenzordnung der Bundesverfassung zu beachten hat (BVerfGE 60, 175
[205] = NJW 1982, 1579; u. Hinw. auf: BVerfGE 103, 332 [350f.] = NVwZ-RR 2002, 81). [Dies] qgilt ... fiir Art. 84 Il
Nr. 2 WB, der die Priifung der férmlichen VerfassungsgeméfBheit einer Norm im Verfahren der abstrakten Nor-
menkontrolle dem VerfGH Bin (iberantwortet. Hierzu zéhlt ndmlich insbesondere und in erster Linie die Gesetz-
gebungsbefugnis (vgl. zum Bundesrecht: BVerfGE 130, 151 [185] = NJW 2012, 1419 Rn. 127 = NVwZ 2012,
748 Ls.). Das Land Berlin hat auf Grund seiner Eigenstaatlichkeit ein unabgeleitetes Recht der Gesetzgebung,
im féderalen System der Bundesrepublik aber nur, soweit das Grundgesetz nicht dem Bund vorrangige Ge-
setzgebungsbefugnisse verleiht (Art. 70 | GG). Die Verpflichtung zur Wahrung der grundgesetzlichen Kompe-
tenzordnung als einem Kernelement der bundesstaatlichen Verfasstheit ergibt sich zudem aus der Gliedstaats-
klausel in Art. 1 Il VvB (entsprechend: VerfGH NRW, Urt. v. 19.5.1992 — 5/91; VerfGH RhPf, Urt. v. 02.11.2000 —
VGH N 2/00; VerfGH Sachs, Urt. v. 21.6.2012 - Vf.77-lI-11; auch: Bethge in Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, Stand: Juli 2007, § 85 Rn. 31; aA zu Art. 64 der Bremischen Landesverfas-
sung: StGH Brem, NVwZ 2013, 1335 Ls. = BeckRS 2013, 563208). AuBerdem bindet Art. 1 lll VvB die Ausiibung
der Landesstaatsgewalt ausdriicklich an die Beachtung der Bundesverfassung.” (BerlVerfGH aaO)

Dem steht auch nicht die Entscheidungskompetenz des BVerfG entgegen.

JArt. 100 Il GG setzt voraus, dass die Auslegung des Grundgesetzes Gegenstand der Rechtsfindung des Ver-
fassungsgerichts eines Landes sein und insbesondere bei Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Landes
eine Rolle spielen kann (BVerfGE 103, 332 [355] = NVwZ-RR 2002, 81); er sichert zugleich die einheitliche Aus-
legung des Grundgesetzes und das Letztentscheidungsrecht des BVerfG. Art. 100 | GG ist nicht betroffen, soweit
lediglich mittelbar auf die Kompetenzbestimmungen des Grundgesetzes zurlickgegriffen wird (vgl. VerfGH Bin,
Urt. v. 13.05.2013 — VerfGH 32/12, BeckRS 2013, 50675; u. Hinw. auf: VerfG Bbg, LKV 2003, 372).“ (BerlVerfGH
aa0)
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ll. Begriindetheit des Normenkontrollantrags

Der Normenkontrollantrag ist begriindet, wenn das Gesetz tber Aufnahmen und Aufzeich-
nungen von Bild und Ton bei Versammlungen unter freiem Himmel und Aufziigen vom
23.04.2013 — VersammlG BiIn férmlich und sachlich mit der Verfassung von Berlin vereinbar
ist.

1. Formelle VerfassungsmabBigkeit

Hinsichtlich der formellen Verfassungsmafigkeit rigt der Normenkontrollantrag das
Fehlen der Gesetzgebungskompetenz.

LDie Gesetzgebungskompetenz fiir das Versammlungsrecht ist im Zuge der Féderalismusreform durch die
Anderung des Art. 74 | Nr. 3 GG vom Bund auf die Ldnder iibergegangen (vgl. Art. 1 Nr. 7 des Gesetzes
zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.08.2006, BGBI. I, 2034). Das Land Berlin hat seither die Kompe-
tenz zur gesetzlichen Regelung des Versammlungsrechts nach Art. 70 | i.V.m. Art 125a GG. Soweit das
Versammlungsgesetz des Bundes nach Art. 125a | 1 GG zunéchst als Bundesrecht fort gilt, kann es nach
Art. 125a | 2 GG durch Landesrecht ,,ersetzt” werden. Von dieser Ersetzungsbefugnis hat das Land Ber-
lin mit dem Erlass des angegriffenen Gesetzes in Ubereinstimmung mit der Verfassung von Berlin (VvB)
sowie der von ihr vorausgesetzten und anerkannten bundesstaatlichen Kompetenzordnung Gebrauch ge-
macht.“ (BerlVerfGH aaO)

Allerdings hat das Land Berlin keine umfassende Regelung des Versammlungsrechts
fur Berlin getroffen, sondern lediglich den als Bundesrecht fortgeltenden § 19a Ver-
sammlG, welcher die entsprechende Anwendung von § 12 a VersammIG fiir Versamm-
lungen unter freiem Himmel und Aufziigen anordnet, ersetzt. Ansonsten gilt das Ver-
sammlungsgesetz des Bundes fort. Fraglich ist daher, ob die auf das Land Berlin tUber-
gegangene Gesetzgebungskompetenz auch die Befugnis zu einer nur fragmentarischen
landesrechtlichen Regelung unter Fortgeltung der bundesrechtlichen Regelung im Ubri-
gen umfasst.

LDiese teilweise Ersetzung ist verfassungsgeméB. Die Zuldssigkeit einer Teilersetzung wird weder in der
Rechtsprechung noch in der Literatur grundsétzlich in Zweifel gezogen (vgl. BVerfGE 111, 10 [30] = NJW
2004, 2363 = NVwZ 2004, 1346 Ls.; BVerwGE 137, 148 = NZA-RR 2010, 554 Rn. 36, OVG Miinster, Urt. v.
12.02.2013 — 3 A 2192/10, BeckRS 2013, 48675 m.w.N; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 29.06.2012 —
OVG 4 B 2/10; Degenhart in Sachs, Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, Art. 125a Rn. 6; Stettner in Dreier, Grund-
gesetz, 2. Aufl. 2008, Art. 125a Rn. 9; Uhle in Maunz/Dlirig, Grundgesetz, 46. EL [Stand: Méarz 2006], Art.
125 a Rn. 30; Wolff in v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Art. 125a Rn.
27; a.A. wohl hinsichtlich der Ersetzung einzelner Normen: Kirn in v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, 6. Aufi.
2012, Art. 125a Rn. 3).” (BerlVerfGH aaO)

Ist eine Teilersetzung somit grundsatzlich zulassig, so sieht das BVerfG gleichwohl eine
Notwendigkeit, eine ,Mischlage aus Bundes- und Landesrecht fiir ein und denselben
Regelungsgegenstand im selben Anwendungsbereich® zu vermeiden, die im bestehen-
den System der Gesetzgebung ein Fremdkoérper ware. Das BVerfG hat daher eine nur
teilweise Ersetzung des Bundesrechts nur dann fiir zulassig erachtet, wenn ,der Lan-
desgesetzgeber die Materie, gegebenenfalls auch einen abgrenzbaren Teilbereich, in
eigener Verantwortung regelt” (BVerfGE 111, 10 = NJW 2004, 2363 = NVwZ 2004, 1346
Ls.). Fraglich ist, ob es sich hier um einen solchen abgrenzbaren Teilbereich des Ver-
sammlungsrechts handelt.

LAn einer eigenverantwortlichen und abgrenzbaren Teilbereichsregelung bestehen keine Bedenken.
Bereits in der Gesetzesliberschrift kommt zum Ausdruck, welchen Anwendungsbereich das Gesetz ,liber
Aufnahmen und Aufzeichnungen von Bild und Ton bei Versammiungen unter freiem Himmel und
Aufziigen” hat. Es baut zum einen auf der durch Art. 26 VvB vorgegebenen Abgrenzung zwischen Ver-
sammlungen unter freiem Himmel und in geschlossenen Rdumen auf. Zum anderen bezeichnen Bild- und
Tonaufnahmen eine eigenstdndige Handlungskategorie. Auch kénnte das angegriffene Gesetz sogar oh-
ne die lbrigen fortgeltenden Bestimmungen des Versammlungsgesetzes des Bundes Anwendung finden.
Denn die Auslibung der Versammlungsfreiheit ist in der Verfassung von Berlin unmittelbar durch Art. 26
VB gewdébhrleistet. Einer gesetzlichen Grundlage bedarf die Grundrechtsausiibung nicht, lediglich deren
Beschrénkung (Art. 26 S. 2 VB). Die Vorschriften des angegriffenen Gesetzes bilden dafiir einen in sich
geschlossenen Regelungszusammenhang. Ob und in welcher Weise bei Versammlungen und Aufziigen
unter freiem Himmel in Berlin auf versammlungsrechtlicher Grundlage Bild- und Tonaufnahmen angefertigt
werden diirfen, entscheidet sich alleine nach dem angegriffenen Gesetz.“ (BerlVerfGH aaO)

Dem konnte es allerdings widersprechen, dass § 1 1 und Il des Gesetzes praktisch wort-
lich § 12a | und Il VersammlG entsprechen, auf den § 19 a VersammlIG verweist.
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,Dem Landesgesetzgeber steht es im Rahmen des Art. 125a | 2 GG frei, Bundesrecht entweder durch eine
inhaltlich und textlich neue Regelung oder durch ein mit dem bisherigen Bundesrecht gleich lautendes
Landesrecht zu ersetzen (vgl. BVerfGE 111, 10 = NJW 2004, 2363 = NVwZ 2004, 1346 Ls.). Unerheblich
ist weiterhin, dass der Landesgesetzgeber den Verweis auf die Befugnisse zur Erhebung personenbezoge-
ner Informationen nach MalBgabe der Strafprozessordnung und des Gesetzes liber Ordnungswidrigkeiten in
§ 12 a lll VersammlG nicht (ibernommen hat.“ (BerlVerfGH aaO)

2. materielle Verfassungswidrigkeit

Neben der férmlichen VerfassungsmaRigkeit des Gesetzes wurde hinsichtlich der Rege-
lung in § 1 1ll BInVersammlIG auch die sachliche Unvereinbarkeit mit der Verfassung von
Berlin gerlgt.

a) Schutzbereich

Die Versammlungsfreiheit ist in weitgehender Ubereinstimmung mit Art. 8 GG in Art.
26 VvB gewahrleistet, wonach sich Manner und Frauen zu gesetzlich zulassigen
Zwecken friedlich und unbewaffnet versammeln durfen (S. 1); fur Versammlungen
unter freiem Himmel kann dieses Grundrecht durch Gesetz oder auf Grund eines
Gesetzes beschrankt werden (S. 2). Durch die Anfertigung von Ubersichtsaufnah-
men von Versammlungen ist dieser Schutzbereich ohne weiteres betroffen.

b) Eingriff

Fraglich ist jedoch, ob die nach der angegriffenen Regelung einfachrechtlich zulas-
sigen Ubersichtsaufnahmen nach dem so genannten Kamera-Monitor-Prinzip ohne
Aufzeichnung einen Eingriff darstellen.

Eingriff ist jedes dem Staat zurechenbare Verhalten, das die Betatigung im grund-
rechtlich geschitzten Bereich unmittelbar oder mittelbar unmdglich macht oder er-
schwert.

4Ein solcher Eingriff liegt ... nicht nur dann vor, wenn eine Versammlung verboten oder aufgel6st
wird, sondern bereits dann, wenn die Art und Weise ihrer Durchfiihrung durch staatliche MaBnahmen
beschrénkt wird. Dasselbe gilt, wenn von staatlichen MaBnahmen eine Wirkung ausgeht, die den Ein-
zelnen davon abhalten kann, sein Grundrecht auszuiiben (vgl. zum Bundesrecht: BVerfG, NVwZ-
RR 2010, 625). Art. 26 VvB schiitzt in diesem Sinne auch die so genannte innere Versammlungsfrei-
heit, d.h. den individuellen Entschluss, sein Grundrecht durch Teilnahme an der kollektiven 6ffentli-
chen Meinungskundgabe in freier Selbstbestimmung wahrzunehmen (vgl. BVerfGE 122, 342 [369] =
NVwZ 2009, 441). Unvereinbar mit dem Grundrecht auf Versammlungsfreiheit wédre es namentlich,
wenn Versammlungen ihren staatsfreien, unreglementierten Charakter durch exzessive Observati-
onen und Registrierungen verlieren wiirden (BVerfGE 69, 315 [349] = NJW 1985, 2395 — Brokdorf).
Denn wer damit rechnet, dass die Teilnahme an einer Versammlung behérdlich registriert wird und
ihm dadurch persénliche Risiken entstehen kénnen, wird méglicherweise auf die Ausiibung seines
Grundrechts verzichten. Dies wiirde nicht nur die individuellen Entfaltungschancen des Einzelnen be-
eintrdchtigen, sondern auch das Gemeinwohl, weil die kollektive éffentliche Meinungskundgabe eine
elementare Funktionsbedingung eines auf Handlungs- und Mitwirkungsfdhigkeit seiner Biirger gegriin-
deten demokratischen und freiheitlichen Gemeinwesens ist (vgl. BVerfGE 122, 342 = NVwZ 2009,
441; u. Hinw. auf: BVerfGE 65, 1 [43] = NJW 1984, 419).

Nach diesen Grundsétzen kann nicht ausgeschlossen werden, dass auch eine Videobeobachtung
durch eine bloBe Ubersichtsperspektive ohne Aufzeichnung, zu der § 1 Ill VersammIG Bin erméchtigt,
einschiichternde Wirkung auf Versammlungsteilnehmer entfalten und diese in ihrer Grundrechts-
austibung beeinflussen oder sogar von ihr abhalten kann. Der einzelne Versammlungsteilnehmer kann
regelméBig oder hdufig aus seiner Perspektive nicht — bzw. allenfalls nach einer entsprechenden In-
formation durch die Polizei oder die Versammlungsleitung — erkennen, ob ihn eine Kamera identifi-
zierend aufnimmt und ob die Aufnahme aufgezeichnet wird. Ein schon durch diese Unsicherheit
entstehendes Gefiihl des Beobachtetseins bei Versammlungen unter freiem Himmel kann sich in einer
die Eingriffsschwelle (ibersteigenden Art und Weise auf die innere Freiheit zur Grundrechtsbetétigung
auswirken (aA: Waldhoff, JuS 2011, 479f. = NVwZ 2010, 1442).“(BerlVerfGH aaO)

Die Videobeobachtung einer Versammlung greift daher auch unabhangig von der
Identifizierbarkeit einzelner Versammlungsteilnehmer in das Grundrecht auf Ver-
sammlungsfreiheit ein.

c¢) Rechtfertigung
Dieser Eingriff konnte gerechtfertigt sein.
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aa) Beschrankbarkeit

Aufgrund des Gesetzesvorbehaltes in Art. 26 S. 2 VvB (= Art. 8 Il GG) kdnnen
Beschrankungen des Rechts auf Versammlungsfreiheit durch Gesetz vorgese-
hen werden flir Versammlungen unter freiem Himmel. Gerade fir diesen Be-
reich gilt das angegriffene Gesetz, so dass es grundsatzlich vom Gesetzesvor-
behalt gedeckt sein kann.

bb) Grenzen der Beschrankbarkeit

Dies gilt jedoch nur, wenn die Grenzen der Beschrankbarkeit eingehalten wer-
den, also insbesondere das VerhaltnismaRigkeitsprinzip berlcksichtigt ist.

(1) Bestimmtheitsgebot

Eine in ein Grundrecht eingreifende Regelung muss hinreichend bestimmt
sein.

~,Rechtsstaatsprinzip und Demokratiegebot verpflichten den Gesetzgeber, die fir die
Grundrechtsverwirklichung mal3geblichen Regelungen selbst zu treffen und dabei seine
Vorschriften so bestimmt zu fassen, wie dies nach der Eigenart der zu ordnenden Lebens-
sachverhalte mit Riicksicht auf den Normzweck mdglich ist (VerfGH Bin, Beschl. v.
25.3.1999 — VerfGH 35/97; vgl. zum Bundesrecht: BVerfG, NVwZ 2013, 1468 Rn. 126
m.w.N). Die Betr. miissen die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten daran ausrichten
kénnen, und die gesetzesausfiihrende Verwaltung muss fir ihr Verhalten steuernde und
begrenzende Handlungsmal3stébe vorfinden. Die notwendige Bestimmtheit fehlt einer Norm
allerdings nicht schon deshalb, weil sie der Auslegung bedarf. Es ist in erster Linie Aufgabe
der Rechtsanwendung, Zweifelsfragen zu kldren und Auslegungsprobleme mit den her-
kémmlichen Mitteln juristischer Methode zu bewéltigen (VerfGH Bin, Beschl. v. 25.3.1999 —
VerfGH 35/97, LKV 1999, 361; NVwZ-RR 2010, 825; zum Bundesrecht: BVerfG, NVwZ
2013, 1468 Rn. 127 m.w.N).” (BerlVerfGH)

Die angegriffene Vorschrift geniigt hinsichtlich des Begriffs der Ubersichts-
aufnahme sowie der Leitung und Lenkung eines Polizeieinsatzes Uber die
hinreichende Bestimmtheit [wird ausgefuhrt].

(2) VerhaltnismaBigkeit

LDer verfassungsrechtliche Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit verlangt, dass das gewéhite
Mittel zur Erreichung des angestrebten Ziels geeignet und erforderlich ist und der damit
verbundene Grundrechtseingriff nicht auller Verhéltnis zu dem angestrebten Zweck steht
(VerfGH Bin, Beschl. v. 1.4.2008 — VerfGH 120/07, Rn. 54 m.w.N).“ (BerlVerfGH aaO)

(@) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Die Geeignetheit erfordert verfassungsrechtlich nicht, dass das Rege-
lungsziel stets tatsachlich erreicht wird, sondern es genlgt, wenn die
Regelung die Zweckerreichung fordert (vgl. BVerfGE 125, 260
[317 f.] Rn. 207= NJW 2010, 833 = NVwZ 2010, 770 Ls.; st. Rspr.).

Erforderlich ist eine gesetzliche Regelung, wenn kein anderes geeig-
netes und mindestens gleich wirksames, aber das beschrankte
Grundrecht nicht oder weniger stark einschrankendes Mittel zur
Verfligung steht. Dabei verfligt der Gesetzgeber Uber einen Beurtei-
lungs- und Prognosespielraum (vgl. zum Bundesrecht: BVerfGE 126,
112 [145] = NVwZ 2010, 1212).

JIDie Regelung] verfolgt mit der Férderung einer effizienten Lenkung und Leitung
von Polizeieinsétzen bei groBen oder untibersichtlichen Versammlungen einen legi-
timen Zweck, némlich die Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung, die erfahrungsgeméaf von grofBen und unibersichtlichen Versammliungen aus-
gehen kbénnen. Ihre Anwendung hat sich dabei stets auch daran zu orientieren, dass
es vorrangige Aufgabe der Polizei ist, die Ausiibung des Grundrechts, sich frei und
friedlich zu versammeln, zu gewéhrleisten und zu schiitzen. Dafiir ist § 1 Ill Ver-
sammlG Bin auch geeignet und erforderlich. Gleich geeignete mildere Mittel als die
Anfertigung offener Ubersichtsaufnahmen ohne Aufzeichnung sind nicht erkennbar.
Insbesondere ist nicht zu beanstanden, dass der Gesetzgeber die miindliche Ubermitt-
lung von Lagebildern durch Beamte vor Ort fiir weniger geeignet gehalten hat (vgl.
BinAbghs-Dr 17/0642, S. 4).“ (BerlVerfGH aa)
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(b) Angemessenheit

Eine MalRnahme ist nur angemessen, wenn die mit ihr verbundene
Schwere der gesetzlichen Grundrechtsbeschrankung bei einer Ge-
samtabwagung mit dem Ziel, einen angemessenen Ausgleich zwi-
schen Individual- und Allgemeininteresse herzustellen (vgl. zum Bun-
desrecht: BVerfGE 133, 277 = NJW 2013, 1499 Rn. 109 = NVwZ
2013, 1335 Ls.; st. Rspr.), nicht auer Verhaltnis zu dem Gewicht der
sie rechtfertigenden Griinde steht.

Auch bei Berlcksichtigung der besonderen Bedeutung der Versamm-
lungsfreiheit fir eine demokratische Gesellschaft haben die betr. All-
gemeininteressen, namlich der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung vor moglichen, von einer Versammlung ausgehenden Gefah-
ren und damit die Wahrung des offentlichen Friedens, ein hohes Ge-
wicht. Gleichzeitig ist die Intensitat des in der Anfertigung von der
Ubersichtsaufnahmen liegenden Eingriffs mit Riicksicht auf die zu be-
achtenden normativen Einschrankungen und die in der mundlichen
Verhandlung berichteten Vorkehrungen der Berliner Polizei bei der
Anwendung des Eingriffstatbestandes als vergleichsweise gering an-
zusehen.

,Ubersichtsaufnahmen sind nach den angegriffenen Vorschriften nur rechtméBig,
wenn und soweit sie bei groBen oder uniibersichtlichen Versammlungen im Ein-
zelfall erforderlich sind (vgl. dazu auch: VG Géttingen, Urt. v. 11.12.2013 — 1 A
283/12, BeckRS 2014, 45148). Sie stellen somit keine stets zuldssige MaBnahme
bei derartigen Versammlungen dar. Es miissen vielmehr Einzelfall bezogene Griinde
bestehen, die eine Anwendung dieses Instruments erforderlich machen. Insofern ist ...
zumindest eine abstrakte Gefahrenprognose erforderlich. Daraus miissen sich An-
haltspunkte ergeben, die im Einzelfall eine Anfertigung von Ubersichtsaufnahmen er-
fordern. Die Entscheidung (iber den Einsatz von Ubersichtsaufnahmen und ihre Anfer-
tigung sind im Ubrigen vollstindig gerichtlich iiberpriifbar.

Hinsichtlich der Intensitdt und des Gewichts des Grundrechtseingriffs durch Uber-
sichtsaufnahmen ist zunéchst die nach § 1 Il 2 und 3 VersammlIG BIn angeordnete of-
fene (d.h. zumindest wahrnehmbare: vgl. BVerfG, NVwZ 2012, 818 Rn. 12) Anferti-
gung solcher Aufnahmen einschlie8lich der Pflicht zur Unterrichtung der Versamm-
lungsleitung zu beachten. Die Offenheit der MalBnahme ist ein wichtiger Beitrag zur
Wahrung ihrer VerhéltnisméRigkeit im engeren Sinn. Heimliche Eingriffe stehen stets
unter einem erhéhten Rechtfertigungszwang (vgl. zum Bundesrecht: BVerfGE 120,
274 [325] = NJW 2008, 822). Ein verdeckter oder verschleierter Einsatz von Uber-
sichtsaufnahmen ist nach der gesetzlich angeordneten Offenheit stets unzulassig,
auch wenn aus tatséachlichen Griinden die Erkennbarkeit fiir jeden einzelnen Teilneh-
mer nicht zu jedem Zeitpunkt gewéhrleistet werden kann und muss. [Gerade] bei den
... nach § 1 Ill 1 VersammlIG Bin voraussetzungsgemaf3 allein in Betracht kommenden
groBen oder unlibersichtlichen Versammlungen kann eine sichere Erkennbarkeit
nicht zuverldssig garantiert werden, ohne durch eine aufféllige Art und Weise der An-
fertigung oder durch sténdige oder besonders plakative Hinweise die Gefahr von Ein-
schiichterungseffekten sogar noch zu erhéhen. Bei der Auswahl der Standorte ist
gleichwohl stets auf Wahrnehmbarkeit zu achten. Der Herstellung der gebotenen Of-
fenheit dient im Ubrigen auch die Information der Versammlungsleitung (iber die Anfer-
tigung von Ubersichtsaufnahmen (§ 1 Ill 3 VersammlG Bin). Eine unzureichende In-
formation der Versammlungsleitung kann zur formellen Rechtswidrigkeit der Mal3-
nahme fiihren.” (BerlVerfGH aaO)

Weiterhin ist das Verbot der Identifikation einzelner Teilnehmer zu be-
achten. Zwar kann eine Identifizierbarkeit von Versammlungsteilneh-
mern im Einzelfall technisch mdglich sein und tatsachlich — unabsicht-
lich durch technisches Versehen oder bewusst illegal — nicht ganzlich
ausgeschlossen werden.

,§ 1 1ll 2 VersammlG Bin verbietet jedoch ausdriicklich, die Aufnahmen zur Identifi-
kation von Teilnehmerinnen und Teilnehmern einer Versammlung zu nutzen. Das steht
zugleich jeder weiteren Verwendung aller aus Ubersichtsaufnahmen etwa gewonne-
nen personenbezogenen Erkenntnisse zu Eingriffen im Rahmen der Lenkung und Lei-
tung des Polizeieinsatzes entgegen. Gleichwohl mégliche Einschiichterungseffekte
gegeniiber (auch potenziellen) Versammlungsteilnehmern sind angesichts der grund-
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3. Ergebnis

legenden Bedeutung der Versammlungsfreiheit zwar nicht bedeutungslos. Schon an-
gesichts der gesetzlich angeordneten offenen Anfertigung und der fliichtigen Natur
von Ubersichtsaufnahmen nach dem Kamera-Monitor-Prinzip sowie des Verbots der
Identifikation ist das Ausmal3 der Grundrechtsberiihrung aber nicht als schwerwie-
gend anzusehen (vgl. zum Bayerischen Versammlungsgesetz: BVerfG, NVwZ 2009,
441). Durch die mit der Veréffentlichung von Gesetzen verbundene Publizitédtswir-
kung (vgl. BVerfG, NVwZ 2002, 1365) ist (iberdies davon auszugehen, dass (auch po-
tenziellen) Versammlungsteilnehmern die restriktiven Voraussetzungen einer Anferti-
gung von Ubersichtsaufnahmen im Land Berlin bekannt sind oder jedenfalls bekannt
sein kénnen.” (BerlVerfGH aaO)

Von Belang ist dabei auch, dass der Berliner Gesetzgeber — abwei-
chend von bisher verfassungsrechtlich nicht verworfenen anderen lan-
desgesetzlichen Regelungen — auf die Aufzeichnung von Uber-
sichtsaufnahmen ganzlich verzichtet hat.

,Dem danach bei einer Gesamtbetrachtung vergleichsweise wenig intensiven Ein-
griff mit eher nur potenziellen Auswirkungen auf die innere Versammliungsfreiheit
steht das im Offentlichen Interesse verfolgte Ziel einer effizienten Einsatzleitung ge-
genlber, das nicht zuletzt auch im Interesse der Versammlungsteilnehmer liegt.
Aus verfassungsrechtlicher Sicht besteht die Aufgabe der Polizei dabei wegen des im
Ausgangspunkt staatsfreien, unreglementierten Charakters von Versammlungen (vgl.
BVerfG, NJW 1985, 2395 = NVwZ 1985, 898 Ls. — Brokdorf) ausschlielSlich darin, die
freie und friedliche Durchfiihrung von Versammlungen zu gewdéhrleisten, indem
sie feststellbare abstrakte und konkrete Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung (einschliel3lich und namentlich fiir die Unversehrtheit der Versammlungsteil-
nehmer und Dritter) abwendet.” (BerlVerfGH aaO)

Der Eingriff in die Versammlungsfreiheit ist verhaltnismalig und daher gerechtfer-

tigt.

LAuUs den zugleich beriihrten Grundrechten auf freie Meinungsduf3erung nach Art. 14 |1 VvB (Art. 51 1
GG) und auf freie Bestimmung (iber die Preisgabe persénlicher Daten nach Art. 33 VvB (Art. 2 | GG
i.V.m. Art. 1 1 GG) ergeben sich fiir den vorliegenden Zusammenhang keine weiterreichenden Ein-
schrédnkungen.” (BerlVerfGH aaO)

Das Gesetz Uber Aufnahmen und Aufzeichnungen von Bild und Ton bei Versamm-
lungen unter freiem Himmel und Aufzigen vom 23.04.2013 (VersammIG BIn) ist
folglich verfassungsgemals.
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Sie konnen sich darauf beschrénken, 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 Kenntnisabhadngige Verjahrung BGB
§ 199 Beginn bei Anspruchsiibergang

(BGH in FamRZ 2014, 1101 = NJW 2014, 2492; Urteil vom 30.04.2014 — IV ZR 30/13)

Ist der Verjahrungsbeginn kenntnisabhédngig, kommt es fiir Beginn und Lauf der Verjahrung im Falle des Glaubi-
gerwechsels — gleich aus welchem Rechtsgrund — zunachst auf den Kenntnisstand des urspriinglichen Glaubigers
an.

,Hatte dieser die fiir den Verjéhrungsbeginn erforderliche Kenntnis, geht der Anspruch so, d. h. mit in Gang gesetzter Verjéhrung auf
den Rechtsnachfolger (iber, selbst wenn dieser die Kenntnis nicht mit oder erst nach dem Ubergang des Anspruchs auf ihn erhélt.

Nur wenn der Kenntnisstand des Rechtsvorgédngers nicht geeignet war, die Verjahrung in Lauf zu setzen, ist auf den Rechts-
nachfolger abzustellen (Erman/Schmidt-Réntsch, BGB, 13. Aufl., § 199 Rn 17; MiiKo-BGB/Grothe, 6. Aufl., § 199 Rn 36; Lakkis in
JurisPK-BGB, § 199 Rn 45;Palandt/Ellenberger, BGB, 73. Aufl., § 199 Rn 26; Staudinger/Peters/Jacoby, BGB, Neubearb. 2009, § 199
Rn 56; so auch LG Miinchen | MedR 2011, 514). Diese Beurteilung wurde auch zu der vergleichbaren Regelung des § 852 BGB a.
F. vertreten (BGH NJW-RR 1990, 343 = VersR 1990, 497; BGH NJW 1982, 1761 = VersR 1982, 546, BGHZ 48, 181 = NJW 1967,
2199; BGH VersR 1961, 910; Kreft, RGRK, 12. Aufl., § 852 BGB Rn 38). Sowohl im Falle der Individualsukzession gem. den §§ 412,
404 BGB als auch im Falle der Universalsukzession nach § 1922 | BGB erwirbt der Rechtsnachfolger die der Verjdhrung unterlie-
gende Forderung in dem Zustand, in dem sie sich im Zeitpunkt des Rechtsiibergangs befindet, d. h. bereits verjéhrt, mit lau-
fender Verjédhrung oder mit noch nicht begonnener Verjéhrung (vgl. BGHZ 48, 181 = NJW 1967, 2199).“ (BGH aaO)

BGB Anscheinsbeweis BGB
§§675u—-675w Unberechtigte Kartenverfiigungen

(OLG Dresden in NJW-RR 2014, 824; Urteil vom 06.02.2014 — 8 U 1218/13)

Auf mit der Originalkarte bewirkte Barabhebungen an Geldautomaten, die seit dem 31.10.2009 stattgefunden
haben und daher dem Geltungsbereich der §§ 675 u bis 675w BGB unterliegen, sind die Regeln des Anscheinsbe-
weises sind grds. weiter anwendbar.

I Nach der Rspr. des BGH spricht grds. der Anscheinsbeweis dafir, dass der Karteninhaber die PIN auf der EC-
Karte notiert oder gemeinsam mit dieser verwahrt hat, wenn zeitnah nach dem Diebstahl einer EC-Karte unter
Verwendung dieser Karte und Eingabe der richtigen persénlichen Geheimzahl (PIN) an Geldausgabeautomaten
Bargeld abgehoben wird und andere Ursachen fiir den Missbrauch nach der Lebenserfahrung auler Betracht
bleiben (BGHZ 160, 308; BGH, Beschluss v. 06.07.2010 - XI ZR 224/09; BGH, Urteil v. 29.11.2011 - XI ZR
370/10).

Dies hat der BGH auch noch nach Einfiihrung der Zahlungsdiensterichtlinie fiir vor dem 31.10.2009
durchgefiihrte Zahlungsvorgange bestétigt und dahin konkretisiert, dass der Beweis des ersten Anscheins
nur angenommen werden kann, wenn bei der missbrauchlichen Abhebung die Originalkarte eingesetzt worden
ist, weil bei Abhebungen an Geldautomaten mit Hilfe einer Kartendublette die hierflir vorausgesetzte Typizitat
fehle. Denn fir den Missbrauch einer Kartenkopie sei es bedeutungslos, ob die -nicht eingesetzte - Originalkarte
und die PIN gemeinsam aufbewahrt worden sind (BGH, Urteil v. 29.11.2011 - XI ZR 370/10).

Il.  Ob die Regeln des Anscheinsbeweises auch nach neuer Rechtslage fortgelten, ist allerdings in Rspr. und
Schrifttum umstritten (vgl. die Nachweise bei Kollrus MDR 2012, 377; Erman, BGB, § 675w Rn 12). Dies liegt
vor allem darin begriindet, dass die verfahrensrechtlichen Auswirkungen des Anscheinsbeweises im Kontext der
Beweissystematik des § 675w BGB zu betrachten sind.

Kritiker einer Fortgeltung der Regeln des Anscheinsbeweises argumentieren, dass der Wortlaut des § 675w
Satz 3 BGB, wonach Nutzungs- und Authentifizierungsaufzeichnungen als Nachweis fiir eine Verletzung von §
675 BGB oder fiir einen vorsatzlich oder grob fahrlassigen Versto3 gegen eine oder mehrere Nutzungsbedin-
gungen ,allein nicht notwendigerweise® ausreichen, richtlinienkonform zu interpretieren sei mit der Folge, dass
jegliche Abweichung von der in § 675w BGB (Art. 59 Il ZdRL) aufgestellten Beweisregel, unzulassig sei
(Franck/Masarie WM 2009, 1117; AG Berlin-Mitte, Urteil v. 25.11.2009 - 21 C 442/08, Rn 33).

Nach der - weit iberwiegenden - Gegenauffassung, der sich auch OLG Dresden aaO anschlieft, ist der Wort-
laut ,allein nicht notwendigerweise” aber nur so zu verstehen, dass lediglich zwingende Beweisregeln, nicht aber
widerlegbare Beweiserleichterungen unzuldssig sind.

,Der Anscheinsbeweis fiihrt nicht zu einer zwingenden Beweislastumkehr, weil der Nachweis eines atypischen Verhaltens
méglich bleibt (vgl. OLG Diisseldorf, Urteil v. 06.07.2012 - I-17 U 79/11; LG Berlin, Urteil v. 22.06.2010 -10 S 10/09; AG Frank-
furt, Urteil v. 10.11.2010 - 29 C 1461/10 - 85; Erman, BGB, § 675w Rn 12; Mi(iKo-BGB/Casper, 6. Aufl. 2012, § 675w Rn 13;
Casper/Pfeifle WM 2009, 2343; Nobbe WM 2011, 961; Lohmann/Koch WM 2008, 57, Grundmann WM 2009, 1157; Kollrus
MDR 2012, 377). Hierfiir spricht auch, dass der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich ausgefiihrt hat, dass
mit der Einfiihrung des § 675w BGB keine grundlegenden Anderungen in der bisherigen Rspr. verbunden seien (BT-
Drucks. 16/11643, 114 f.).“ (OLG Dresden aaO)
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BGB Herausgabeanspruch BGB
§ 985 Erledigung in der Zwangsvollstreckung

(BGH in NJW 2014, 2199; Urteil vom 14.03.2014 - V ZR 115/13)

Der Verlust des Besitzes, den der Besitzer einer Sache infolge einer (drohenden) Zwangsvollstreckung eines auf
die Herausgabe der Sache gerichteten vorlaufig vollstreckbaren Titels erleidet, lasst den Herausgabeanspruch nach
§ 985 BGB nicht entfallen und flhrt daher nicht zur Erledigung der Hauptsache.

I Wird aus einem vorlaufig vollstreckbaren Urteil, einem Arrestbefehl oder einer einstweiligen Verfugung voll-
streckt, tritt nach der BGH-Rspr. keine Erfillung i. S. des § 362 | BGB (BGHZ 86, 267 = NJW 1983, 1111) und
damit auch keine Erledigung ein. Dasselbe gilt fiir Leistungen, die zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus
einem vorlaufig vollstreckbaren Titel erbracht werden (BGHZ 94, 268 = NJW 1985, 2405; BGH NJW-RR 2006,
16).

Die Leistung erfolgt in beiden Fallen unter dem Vorbehalt des Rechtskrafteintritts (BGHZ 86, 267 = NJW 1983,
1111), sofern der Schuldner nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt (MiKo-BGB/Fetzer, 6. Aufl., § 362 Rn
28; MiKo-ZPO/Gotz, 4. Aufl., § 708 Rn 5; Musielak, ZPO, 10. Aufl., § 708 Rn 4; Saenger/Ullrich/Siebert, ZPO,
5. Aufl., § 708 Rn 2; Kriiger NJW 1990, 1208). Daher stellt auch die Rdumung im Wege der Zwangsvollstreckung
keine Erfullung des Rickgewahranspruchs nach § 546 | ZPO (BGH NJW 2004, 1736) und damit kein die Haupt-
sache erledigendes Ereignis dar (BGH NJW 2011, 1135).

Il.  Fiir den Herausgabeanspruch nach § 985 BGB gilt nach Auffassung des BGH aaO nichts anderes.

1. Allerdings wird vertreten, dass jeder Besitzverlust zum Wegfall der Vindikationslage flihre und deshalb auch
der auf einer (drohenden) Zwangsvollstreckung eines vorlaufig vollstreckbaren, auf die Herausgabe einer Sa-
che gerichteten Titels beruhende Besitzverlust die Erledigung der Hauptsache zur Folge habe (BeckOK
BGB/Fritzsche, 29. Ed. 29, § 985 Rn 10; Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb. 2013, § 985 Rn 48, 55).

2. Diese Auffassung wird von BGH aaO jedoch abgelehnt.

,Ein sachgerechter Grund, die Rechtsfolgen einer Zwangsvollstreckung aus einem vorléaufig vollstreckbaren Titel bei einem
Herausgabeanspruch nach § 985 BGB abweichend von anderen Anspriichen zu behandeln, ist nicht erkennbar. Der
Streitgegenstand des Verfahrens wird mit der zwangsweisen Herausgabe der Sache nicht beseitigt. Sie erfolgt, wie
andere Erfiillungshandlungen, unter dem Vorbehalt des Rechtskrafteintritts und soll nur fiir diesen Fall materiell-rechtliche
Wirkungen entfalten. Das rechtfertigt es, bis zum Eintritt der Rechtskraft fiir den Herausgabeanspruch von einer fortbeste-
henden Vindikationslage zwischen den Parteien auszugehen (so i. E. auch RG HRR 1929 Nr. 104; OLG DliisseldorfZMR
2010, 677; OLG-Report 2009, 341; Palandt/Bassenge, BGB, 73. Aufl., § 985 Rn 5; MiiKo-BGB/Baldus, 6. Aufl., § 985
Rn 153).

Nur so lassen sich zudem Wertungswiderspriiche insbesondere zu dem Herausgabeanspruch nach § 546 | BGB vermei-
den. Bei diesem hat die zwangsweise Rdumung einer Wohnung keine Erledigung der Hauptsache zur Folge (BGH NJW
2011, 1135). Konkurriert der Anspruch aus § 546 BGB, wie héufig, mit einem Anspruch aus § 985 BGB (vgl. dazu BGHZ
79, 232 = NJW 1981, 865), wére es unverstédndlich, wenn die Vollstreckung aus einem stattgebenden Urteil den einen An-
spruch unbertihrt, den anderen dagegen entfallen liee.” (BGH aaO)

AMG Inverkehrbringen von Arzneimitteln StrafR
§951Nr.2a u. 3a Versendung

(BGH in NStZ 2014, 468; Urteil vom 18.09.2013 — 2 StR 535/12)

Vollendetes Inverkehrbringen von Arzneimitteln durch Abgabe an andere i. S. des § 95 AMG setzt bei einer Ver-
sendung voraus, dass die Sendung tatsachlich in den Zugriffsbereich des Empfangers gelangt.

I Gem. § 951 Nr. 3a AMG i. V. mit § 8 | Nr. 1a AMG wird bestraft, wer hinsichtlich ihrer Identitat oder Herkunft
falsch gekennzeichnete Arzneimittel oder Wirkstoffe herstellt oder in den Verkehr bringt.

II.  Nach der Legaldefinition des § 4 XVII AMG ist Inverkehrbringen das Vorratighalten zum Verkauf oder zu sons-
tiger Abgabe, das Feilhalten oder Feilbieten und die Abgabe an andere.

Soweit das Gesetz das Vorratighalten zum Verkauf, das Feilhalten oder Feilbieten der Tathandlung des Inver-
kehrbringens zuordnet, setzt dies in allen Fallen beim Tater eine Lager- oder Vorratshaltung von Arzneimit-
teln voraus (zum Vorrdtighalten BGH StV 1998, 663; zum BGHSt 23, 286; a.A. fur den Internethandel
MiKo/StGB-Freund, 2. Aufl., § 4 AMG Rn 30; zum Feilbieten Kérner/Patzak/Volkmer, BtMG und AMG, 7. Aufl.,
§ 95 AMG Rn 51). Das bloRe Anbieten ohne Vorratshaltung ist kein Inverkehrbringen (vgl. Horn NJW 1977,
2329; RehmannAMG, 3. Aufl, § 4 Rn 18; Sander, Arzneimittelrecht, § 4 Anm. 21 [Stand August
2011];Kloesel/Cyran, Arzneimittelrecht, § 4 Anm. 56 [119. Lieferung 2011]).

Ill.  Abgabe i. S. des § 4 XVII AMG ist die kérperliche Ubergabe an einen anderen durch den Inhaber der Verfii-
gungsgewalt in einer Weise, dass der Empfanger tatsachlich in die Lage versetzt wird, sich des Arzneimittels zu
beméachtigen und mit ihm nach seinem Belieben umzugehen, insbesondere es zu konsumieren oder weiterzuge-
ben (vgl. Horn NJW 1977, 2329; fur das Inverkehrbringen von Falschgeld BGHSt 35, 21; BGH NStZ 2013, 465
m. w. Nachw.).

Zur Vollendung der Tat ist es im Falle einer Versendung daher stets erforderlich, dass das Arzneimittel in den
Zugriffsbereich des Adressaten gelangt, denn erst dadurch kommt es zu einer Gesundheitsgefahrdung, der
das Arzneimittelgesetz mit seinen Straftatbestdnden begegnen will (vgl. BT-Dr 13/9996 S. 13).
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»,Nur ein Versuch liegt deshalb vor, wenn der Téter ein Arzneimittel verschickt, es aber bei dem Adressaten nicht an-
kommt, weil Zollbeamte die Sendungen am Zielflughafen der Luftfracht in Empfang genommen und in staatlichen Gewahrsam
Uberfiihrt haben.

Ebenso ist die Sendung nicht in den Verkehr gelangt, nachdem Beamte des Landeskriminalamts diese an einer Tarnadresse in
Empfang genommen und damit ebenfalls direkt in staatlichen Gewahrsam (ibergeleitet haben (vgl. fiir Inverkehrbringen von
Falschgeld durch Abgabe an einen Verdeckten Ermittler BGHSt 34, 108).” (BGH aaO)

StGB Riicktritt vom versuchten Totschlag StGB
§24111 Einvernehmlicher Riicktritt aller Tatbeteiligten

(BGH in StV 2014, 472; Beschluss vom 27.02.2014 — 1 StR 367/13)

Der Riicktritt nach § 24 Il S. 1 StGB erfasst auch solche Konstellationen, in denen die Tatbeteiligten den Riicktritt
einvernehmlich durchfiihren. Ausreichend ist es, wenn die Tatbeteiligten einvernehmlich nicht weiterhandelten, ob-
wohl sie dies hatten tun kénnen.

I Nach § 24 Il 1 StGB wird wegen eines von mehreren Beteiligten begangenen Versuchs nicht bestraft, wer die
Vollendung der Tat verhindert. Daflir bedarf es grds. - ebenso wie bei dem Riucktritt des Alleintaters vom beende-
ten Versuch (§ 24 |1 1 Alt. 2 StGB) - einer Mitursachlichkeit des Zurlicktretens fir das Ausbleiben der Tatvollen-
dung (BGH NStZ-RR 2012, 167).

Nach der im Ergebnis einhelligen Rspr. des BGH erfasst der Ricktritt gem. § 24 [l 1 StGB aber auch solche
Konstellationen, in denen die Tatbeteiligten den Rucktritt einvernehmlich durchfihren (BGHSt 42, 158; BGH
NStZ 1989, 317; BGH NStZ-RR 2012, 167; im Ergebnis ebenso BGH StraFo 2003, 207; BGH NStZ 2011, 337).
Daflr genlgt es, dass die Tatbeteiligten einvernehmlich nicht weiterhandelten, obwohl sie dies hatten tun kénnen
(BGH StraFo 2003, 207;BGH NStZ 2011, 337; BGH NStZRR 2012, 167).

II.  Nach diesen Grundsatzen ist ein Rucktritt von einem Totschlagsversuchen gem. § 24 Il 1 StGB gegeben,
wenn die Angreifer von weiteren Verletzungshandlungen absehen, weil sie die von ihnen verfolgten Ziele
aufgrund der den Opfern zugefugten Verletzungen und Demiitigungen bereits als erreicht ansahen.

LAuch wenn ein ausdrtickliches Einvernehmen aller an den Totschlagsdelikten beteiligten Angekl., trotz Méglichkeit auf weiteres
gewalttétiges Vorgehen gegen die erkennbar nicht gravierend verletzten Nebenklédger zu verzichten, nicht festgestellt ist, liegen
die Voraussetzungen eines einvernehmlichen Rlicktritts von beiden Versuchstaten vor: Im Gesamtzusammenhang des fest-
gestellten dynamischen, durch das Vorgehen in mehreren Gruppen gekennzeichneten Geschehens genligt eine durch samt-
liche Angreifer stillschweigend getroffene Ubereinkunft, von weiteren Gewalthandlungen abzusehen, den Anforderun-
gen einvernehmlichen Nichtweiterhandelns beim strafbefreienden Riicktritt von dem durch mehrere Tatbeteiligte begangenen
Versuch.

Dass die Angekl. ihre auBertatbestandlichen Handlungsziele, Rache und Machtdemonstration, bereits aufgrund des vorherigen
Vorgehens erreicht hatten, steht dem Rlicktritt nicht entgegen (vgl. Fischer, StGB, 61. Aufl., § 24 Rn 9 m. w. Nachw.). Da das
Landgericht Furcht vor der Ergreifung durch die Polizei als Motiv fiir das Absehen von weiteren Gewalthandlungen ausge-
schlossen und dieses vielmehr in dem Erreichen der im vorstehenden Absatz genannten Ziele gesehen hat, erfolgte der Riick-
tritt auch freiwillig.” (BGH aaO)

BayPAG Akteneinsichtsrecht 6ffR
§4811 Kein Anspruch auf Einsichtnahme in polizeiliche Dienst- u. Einsatzpldne

(VGH Miinchen in NVWZ-RR 2014, 558; Beschluss vom 11.03.2014 — 10 C 14.58)

In einem ggf. einzuleitenden Ordnungswidrigkeitenverfahren besteht kein Anspruch des Anzeigenerstatters auf
Einsichtnahme in Dienst- und Einsatzplane der Polizei.

LArt. 48 | 1 BayPAG regelt einen etwaigen Auskunftsanspruch des KI. liber die zu seiner Person gespeicherten Daten. Art. 29 | 1
BayVwVfG betrifft das Akteneinsichtsrecht der an einem Verwaltungsverfahren Bet. i. S. des Art. 13 BayVwVfG. Ein solches Verwal-
tungsverfahren liegt jedoch in Bezug auf die vom Kl. gemeldete Ruhestérung nicht vor. In einem ggf. einzuleitenden Ordnungswidrig-
keitenverfahren hétte der Kl. als Anzeigenerstatter gerade kein Akteneinsichtsrecht (vgl. § 49 | OWiG).“ (VGH Minchen aaO)

GG AuBerungen des Bundesprisidenten GG
Art. 211,281,381 Verfassungsgerichtliche Kontrolle

(BVerfG in DOV 2014, 673; Urteil vom 10.06.2014 — 2 BVE 4/13)

Einzelne AuBerungen des Bundesprisidenten kdénnen gerichtlich nur dann beanstandet werden, wenn er mit
ihnen unter evidenter Vernachldssigung seiner Integrationsaufgabe und damit willkiirlich Partei ergreift.

l. In Erfullung seiner Reprasentations- und Integrationsaufgabe obliegt es dem Bundesprasidenten, im Interes-
se der Wahrung und Férderung des Gemeinwesens das Wort zu ergreifen und die Offentlichkeit durch seine
Beitrage auf von ihm identifizierte Missstdande und Fehlentwicklungen - insbesondere solche, die den Zusam-
menhalt der Biirger und das friedliche Zusammenleben aller Einwohner gefahrden - aufmerksam zu machen so-
wie um Engagement bei deren Beseitigung zu werben.

Er kann in diesem Sinn integrierend nur wirken, wenn es ihm freisteht, nicht nur die Risiken und Gefahren fir das Gemeinwohl,
sondern auch mogliche Ursachen und Verursacher zu benennen. Gehen Risiken und Gefahren nach Einschatzung des Bun-

- 26 - PR 08/2014 ©Juridicus GbR



Kurzauslese |

desprasidenten von einer bestimmten politischen Partei aus, ist er nicht gehindert, die von ihm erkannten Zusammenhange
zum Gegenstand seiner 6ffentlichen AuRerungen zu machen. Dem steht die verfassungsrechtliche Erwartung nicht entgegen,
dass der Bundesprasident - insbesondere zu Wahlkampfzeiten - eine gewisse Distanz zu Zielen und Aktivitaten von politischen
Parteien und gesellschaftlichen Gruppen wahrt, weil mit ihr nicht die Vorstellung eines politisch indifferenten Amtswalters ver-
bunden ist.

AuBerungen des Bundesprisidenten sind dabei verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, solange sie
erkennbar einem Gemeinwohlziel verpflichtet und nicht auf die Ausgrenzung oder Begiinstigung einer
Partei um ihrer selbst willen angelegt sind.

Il.  Entsprechend diesen Grundsatzen kann der Bundespréasident auch weitgehend frei dariiber entscheiden, bei
welcher Gelegenheit und in welcher Form er sich duBert und in welcher Weise er auf die jeweilige Kommuni-
kationssituation eingeht. Er ist insbesondere nicht gehindert, sein Anliegen auch in zugespitzter Wortwahl vorzu-
bringen, wenn er dies fiir angezeigt halt.

Mit der Reprasentations- und Integrationsaufgabe des Bundesprasidenten nicht mehr im Einklang stehen aber
AuRerungen, die keinen Beitrag zur sachlichen Auseinandersetzung liefern, sondern ausgrenzend wirken,
wie dies grds. bei beleidigenden, insbesondere solchen AuRerungen der Fall sein wird, die in anderen Zusam-
menhangen als "Schmahkritik" (vgl. BVerfGE 93, 266 m. w. Nachw.) qualifiziert werden.

lll. Die verfassungsgerichtliche Kontrolle von AuRerungen des Bundespréasidenten, die die Chancengleichheit der
Parteien berthren, hat zu berlicksichtigen, dass es ausschlieBlich Sache des Bundesprasidenten selbst ist,
dariiber zu befinden, wie er seine Amtsfiihrung gestaltet und seine Integrationsfunktion wahrnimmt.

LInwieweit er sich dabei am Leitbild eines "neutralen Bundesprédsidenten” orientiert, unterliegt weder generell noch im Einzel-
fall gerichtlicher Uberpriifung. Andererseits widerspréche es rechtsstaatlichen Grundsétzen, wéren politische Parteien, deren
Recht auf Chancengleichheit ein wesentlicher Bestandteil der demokratischen Grundordnung ist, im Verhéltnis zum Bundes-
présidenten rechtsschutzlos gestellt.

Vor diesem Hintergrund erscheint es geboten, aber auch ausreichend, negative Auerungen des Bundesprésidenten iiber eine
Partei gerichtlich daraufhin zu lberpriifen, ob er mit ihnen unter evidenter Vernachldssigung seiner Integrationsfunktion und
damit willkiirlich Partei ergriffen hat.” (BVerfG aaO)

GG Abgeordnetenimmunitat offR
Art. 3812 Zulassigkeit der Beobachtung von Abgeordneten durch den Verfassungsschutz

(BVerfG in BayVBI 2014, 434; Urteil vom 17.09.2013 — 2 BvR 2436/10 u. 2 BVE 6/08)

In der Beobachtung eines Abgeordneten durch Behorden des Verfassungsschutzes liegt ein Eingriff in die sich
aus Art. 38 | 2 GG ergebende Freiheit des Abgeordneten von exekutiver Beobachtung, Beaufsichtigung und
Kontrolle (,freies Mandat). Dieser Eingriff kann im Einzelfall zum Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung gerechtfertigt sein, unterliegt aber strengen VerhaltnismaRigkeitsanforderungen und bedarf einer Rechts-
grundlage, die den Grundsatzen des Gesetzesvorbehalts gentgt.

l. Art. 38 12 GG etabliert einen spezifischen Kontrollzusammenhang zwischen Bundestag und Bundesregie-
rung als zentrales Bindeglied zwischen Gewaltenteilung und Demokratieprinzip (vgl. Méllers JZ 2011, 48; Gusy
ZRP 2008, 36). Dieser Kontrollzusammenhang geht von den gewahlten Abgeordneten aus; er verlauft mit dem
demokratischen Legitimationsstrang vom Deutschen Bundestag hin zur Bundesregierung, nicht hingegen umge-
kehrt von der Regierung zum Parlament. Wahrend die Kontrolle von Regierung und Verwaltung zum Kernbereich
der parlamentarischen Aufgaben gehdrt, das parlamentarische Regierungssystem mithin grundlegend durch die
Kontrollfunktion des Parlaments gepragt ist (vgl. BVerfGE 67, 100 [130] = NJW 1984, 2271), wird das Parlament
seinerseits durch andere Verfassungsorgane nicht in vergleichbarer Weise kontrolliert (vgl. aber zur allgemeinen
wechselseitigen Gewaltenkontrolle BVerfGE 95, 1 = NJW 1997, 383 = NVwZ 1997, 261 m. w. Nachw.). Eine de-
mokratische ,Kontrolle® des Parlaments erfolgt vor allem durch die Wahler, die im Akt der Wahl gem. Art. 38 1 1
GG die Konsequenz aus ihrer Beurteilung der Tatigkeit von regierender Mehrheit und Opposition ziehen.

Il.  Gleichwohl sind die einzelnen Abgeordneten nicht von vornherein jeder exekutiven Kontrolle entzogen;
diese ist jedoch in erster Linie eine eigene Angelegenheit des Deutschen Bundestages, der dabei im Rahmen der
Parlamentsautonomie handelt.

Das Grundgesetz statuiert deshalb in den von ihm geregelten Fallen von MalRnahmen gegen Abgeordnete ausdriicklich ein
Genehmigungserfordernis fir den Zugriff der Exekutive auf einen Abgeordneten (vgl. Art. 46 1I-IV GG) und errichtet damit
prozedurale Hindernisse, die nicht nur dem Schutz des einzelnen Abgeordneten, sondern, vermittelt durch diesen Schutz, in
erster Linie der Wahrung der Parlamentsautonomie dienen (vgl. BVerfGE 102, 224 = NJW 2000, 3771; BVerfGE 104, 310 =
NJW 2002, 1111 = NVwZ 2002, 1102). Das Parlament entscheidet dabei grds. in eigener Verantwortung, ob es die Genehmi-
gung erteilt oder versagt. Kern dieser politischen Entscheidung ist eine Interessenabwagung zwischen den Belangen des Par-
laments und den anderen Hoheitstragern aufgegebenen Gemeinwohlbelangen, wobei dem Bundestag ein weiter Entschei-
dungsspielraum zukommt (vgl. BVerfGE 80, 188 = NJW 1990, 373 = NVwZ 1990, 253; BVerfGE 84, 304 = NJW 1991, 2474 =
NVwZ 1991, 977; BVerfGE 104, 310 = NJW 2002, 1111 = NVwZ 2002, 1102). Auch die Uberpriifung eines Abgeordneten auf
eine Tatigkeit fur den Staatssicherheitsdienst der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik erfolgt vor dem Hintergrund
der davon beruhrten Parlamentsautonomie ausschlieRlich durch das Parlament selbst, und zwar im Rahmen einer Kollegialen-
quete auf Grund einer speziellen Rechtsgrundlage im Abgeordnetengesetz (§ 44 c Il AbgG; zum inhaltsgleichen § 44 b Il AbgG
a.F., vgl. BVerfGE 94, 351 = NJW 1996, 2720 = NVwZ 1996, 1197; BVerfGE 99, 19 = NJW 1998, 3042).

lll. Die Freiheit des Mandats ist aber nicht schrankenlos gewahrleistet, sondern kann durch andere Rechtsguter
von Verfassungsrang begrenzt werden.
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Anerkannte Rechtsgliter in diesem Sinne sind insbes. die Reprasentationsfunktion und die Funktionsfahigkeit des Parlaments
(vgl. BVerfGE 80, 188 = NJW 1990, 373 = NVwZ 1990, 253; BVerfGE 84, 304 = NJW 1991, 2474 = NVwZ 1991, 977; BVerfGE
96, 264 = NJW 1998, 3037; BVerfGE 99, 19 = NJW 1998, 3042; BVerfGE 112, 118 = NJW 2005, 203 = NVwZ 2005, 437; BVer-
fGE 118, 277 = NVwZ 2007, 916 = NJW 2008, 49; BVerfGE 130, 318 = NVwZ 2012, 495 = NJW 2012, 1419).

1. Der Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundordnung kann ein Grund fiir die zuldassige Be-
schrankung verfassungsrechtlich geschiitzter Guter sein.

»In der Rspr. des BVerfG ist anerkannt, dass eine Beschrdnkung von Freiheitsrechten zum Schutz der freiheitlichen
demokratischen Grundordnung zuldssig sein kann, weil das Grundgesetz sich fiir eine streitbare Demokratie entschie-
den hat (vgl. BVerfGE 5, 85 = NJW 1938, 1393; BVerfGE 13, 46 = RzW 1961, 375; BVerfGE 28, 36 = NJW 1970, 1268;
BVerfGE 30, 1 = NJW 1971, 275). Verfassungsfeinde sollen nicht unter Berufung auf Freiheiten, die das Grundgesetz ge-
wéhrt, die Verfassungsordnung oder den Bestand des Staates gefdhrden, beeintrdchtigen oder zerstéren diirfen (vgl. Art.
91l, 18, 21 GG).” (BVerfG aaO)

2. Die Voraussetzungen fir die Zulassigkeit des Eingriffs miissen hinreichend klar und bestimmt geregelt
sein (vgl. BVerfGE 128, 282 [317] = NJW 2011, 2113).

L,Der Gesetzgeber ist gehalten, seine Vorschriften so bestimmt zu fassen, wie dies nach der Eigenart der zu ordnenden Le-
benssachverhalte mit Riicksicht auf den Normzweck méglich ist (vgl. BVerfGE 49, 168 = NJW 1978, 2446; BVerfGE 59,
104 = NJW 1982, 1275; BVerfGE 78, 205 = NJW 1988, 2593 = NVwZ 1988, 1017; BVerfGE 103, 332 = NVwWZ-RR 2002,
81; BVerfGE 128, 282 = NJW 2011, 2113). Die Betroffenen miissen die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten daran
ausrichten kénnen (vgl. BVerfGE 103, 332 = NVwZ-RR 2002, 81; BVerfGE 113, 348 = NJW 2005, 2603; BVerfGE 128,
282 = NJW 2011, 2113), und die gesetzesausfiihrende Verwaltung muss fiir ihr Verhalten steuernde und begrenzende
Handlungsmaf3stébe vorfinden (vgl. BVerfGE 110, 33 = NJW 2004, 2213 = NVwZ 2004, 1223; BVerfGE 113, 348 = NJW
2005, 2603; BVerfGE 128, 282 = NJW 2011, 2113).

Die notwendige Bestimmtheit fehlt aber nicht schon deshalb, weil eine Norm auslegungsbediirftig ist (vgl. BVerfGE 45, 400
= NJW 1977, 1723; BVerfGE 117, 71 = NJW 2007, 1933; BVerfGE 128, 282 = NJW 2011, 2113; st. Rspr.). Dem Be-
stimmtheitserfordernis ist vielmehr geniigt, wenn die Auslegungsprobleme mit herkbmmlichen juristischen Methoden bewél-
tigt werden kénnen (vgl. BVerfGE 17, 67 = NJW 1963, 1915; BVerfGE 83, 130 = NJW 1991, 1471 = NVwZ 1991, 663;
BVerfGE 127, 335). Es ist in erster Linie Aufgabe der Rechtsanwendungsorgane, Zweifelsfragen zu kldren (vgl. BVerfGE
31, 255 = NJW 1971, 2167; BVerfGE 127, 335) und Auslegungsprobleme mit den herkémmlichen Mitteln juristischer Me-
thode zu bewiltigen (vgl. BVerfGE 83, 130 = NJW 1991, 1471 = NVwZ 1991, 663, BVerfGE 127, 335 m. w. Nachw.).”
(BVerfG aaO)

3. Diese Grundsitze gelten auch fiir die wesentlichen Regelungen iiber die Ausiibung des Mandats
durch die gewiahlten Abgeordneten des Deutschen Bundestages und die Bestimmung des Verhaltnis-
ses des freien Mandats der demokratisch gewahlten Abgeordneten einerseits und des Schutzes der frei-
heitlichen demokratischen Grundordnung andererseits.

,Die danach zu treffende Abwégung zwischen den Interessen des Parlaments und des gewéhliten Abgeordneten einerseits
sowie der im Sinne der ,streitbaren Demokratie” agierenden Exekutive andererseits, die ,Synthese aus ,streitbarer Demo-
kratie* und der Idee des auf gegenseitige Toleranz angelegten parlamentarisch-demokratischen Rechtsstaats” (Stern, Das
StaatsR der BRep. Dtschld. I, 2. Aufl. [1984], S. 207 f.), bediirfen, auch soweit es um die Beobachtung von Abgeordneten
durch Behérden des Verfassungsschutzes geht, einer Entscheidung des parlamentarischen Gesetzgebers. Das Parlament
muss selbst die wesentliche Entscheidung treffen, ob es eine Beobachtung seiner Mitglieder — im Rahmen des verfas-
sungsrechtlich Erlaubten — zuldsst oder nicht und unter welchen Voraussetzungen dies der Fall sein soll.“ (BVerfG aaO)

InsO Wissens- und Informationseinheit 6ffR
§133 Zurechnung bei einer Behorde

(BGH in BB 2014, 1729; Beschluss vom 26.06.2014 — IX ZR 200/12)

Das vorhandene Wissen der Finanzbehorde wird einer anderen Behorde desselben Rechtstragers auch dann
zugerechnet, wenn diese die Informationen erst im Laufe des Rechtsstreits zum Zwecke der Aufrechnung ein-
holt.

,Die aufgabenbezogene Handlungs- und Informationseinheit entsteht ab dem Zeitpunkt, ab dem eine Behdrde von der Méglichkeit
der Wissensbeschaffung bei anderen Behérden desselben Rechtstragers Gebrauch macht. In diesem Fall hat sie sich das gesamte
rechtserhebliche Wissen der einbezogenen Behérden hinsichtlich des abgewickelten Vorgangs zurechnen zu lassen, mithin auch das
Wissen um den Gldubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners zum Zeitpunkt des § 140 InsO. Ab dem Zeitpunkt der Wissensbe-
schaffung ist auf das zuzurechnende Gesamtwissen der beteiligten Behérden abzustellen (BGHZ 190, 201). Es geniigt fiir die Wis-
senszurechnung, dass die Moglichkeit bestand, die Informationen im maBgeblichen Zeitpunkt innerhalb der Organisation
zusammenzufiihren. Die Wissenszurechnung findet deshalb auch statt, wenn die zustédndige Behérde erst zu einem spéteren Zeit-
punkt priift, ob sie mit riickstdndigen Steuerforderungen aufrechnen kann.” (BGH aaO)
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BGH: Erstattungsfahigkeit von Vollstreckungskosten bei der Vollstreckung Zug-um-Zug § 788 ZPO

Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO Volistreckung Zug-um-Zug ZPO
§ 788 Erstattungsfiahigkeit von Rechtsanwalts- und Gerichtsvollzieherkosten

(BGH in WM 2014, 1389; Beschluss vom 05.06.2014 - VIl ZB 21/12)

1. Der Glaubiger eines Titels, der eine Vollstreckung nur Zug um Zug erlaubt, kann die fir
das Angebot der Gegenleistung durch den Gerichtsvollzieher entstehenden Gerichts-
vollziehergeblhren im Regelfall als notwendige Kosten der Zwangsvollstreckung von
dem Schuldner erstattet verlangen.

2. Gleiches qilt fir die Anwaltskosten, die durch die Inanspruchnahme anwaltlicher Hilfe
bei der Beauftragung des Gerichtsvollziehers ausgeldst werden.

Fall: Die Parteien streiten Gber die Erstattungsfahigkeit von Rechtsanwalts- und Gerichtsvollzieherkosten. Die Glaubi-
ger betreiben die Zwangsvollstreckung aus einem Urteil, durch das die Schuldnerin zu einer Zahlung Zug um Zug
gegen Aushandigung von Inhaberschuldverschreibungen verurteilt worden war.

Die Glaubiger erteilten tber ihre damaligen Verfahrensbevollméachtigten dem Gerichtsvollzieher den Auftrag, die
Inhaberschuldverschreibungen der Hauptzahlstelle der Schuldnerin in F. anzubieten. Auf Bitten des Gerichtsvoll-
ziehers Ubersandten die Verfahrensbevollmachtigten der Glaubiger zusatzlich einen Vollstreckungsauftrag, mit
dem neben der Andienung der Inhaberschuldverschreibungen die Pfandung und - fiir den Fall der Fruchtlosigkeit
- die Abnahme der eidesstattlichen Versicherung beantragt wurde. Uber das erfolglose Angebot der Inhaber-
schuldverschreibungen benachrichtigte der Gerichtsvollzieher die Glaubiger mit Schreiben vom 15.01.2009, in
dem er zugleich auch den Annahmeverzug der Schuldnerin beurkundete.

Das Amtsgericht - Vollstreckungsgericht - hat - soweit hier von Interesse - die von den Verfahrensbevollmachtig-
ten der Glaubiger abgerechneten Gebiihren in Hohe von 1.574,97 € ebenso wie die durch den Gerichtsvollzieher
abgerechneten Gebilhren in Hohe von 18 € als notwendige Kosten der Zwangsvollstreckung angesehen und als
erstattungsfahig festgesetzt. Zu Recht?

Erstattungsfahig sind nach § 788 ZPO alle notwendigen Kosten der Zwangsvollstreckung.

. Begriff der notwendigen Kosten der Zwangsvollstreckung

~Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gehéren zu den Kosten der Zwangsvollstreckung i.S.d. § 788
Abs. 1 ZPO alle Aufwendungen, die gemacht werden, um unmittelbar die Vollstreckung aus dem Titel vorzu-
bereiten oder die einzelnen Vollstreckungsakte durchzufiihren (vgl. BGH, Beschliisse vom 24.01.2006 - VIl ZB
74/05, NJW 2006, 1598 Rn. 9; vom 20.12.2005 - VIl ZB 57/05, NJW 2006, 1141 Rn. 10; vom 14.04.2005 - V ZB
5/05, NJW 2005, 2460, 2461). Notwendig sind diese Kosten, wenn sie fiir eine MalBnahme angefallen sind, die
der Glédubiger zum Zeitpunkt ihrer Vornahme bei verstiandiger Wiirdigung der Sachlage zur Durchsetzung sei-
nes titulierten Anspruchs objektiv fiir erforderlich halten durfte (vgl. BGH, Beschliisse vom 04.10.2012 - VIl ZB
11/10, NJW 2012, 3789 Rn. 11; vom 10.12.2009 - VII ZB 88/08, NJW 2010, 1007 Rn. 10; vom 24.01.2006 - VII
ZB 74/05, aaO Rn. 11; vom 14.04.2005 - V ZB 5/05, NJW 2005, 2460, 2462).” (BGH aaO)

ll. Kosten des Leistungsangebots durch den Glaubiger

Fraglich ist jedoch, ob auch die Kosten, die dem Glaubiger dadurch entstehen, dass der dem
Schuldner nach § 756 ZPO die seinerseits geschuldete Leistung anbieten muss, zu den
notwendigen Kosten der Vollstreckung aus einem Zug-um-Zug Urteil gehdren.

1. Gerichtsvolizieherkosten

,Die Beauftragung des Gerichtsvollziehers mit der Andienung der Inhaberschuldverschreibungen bei
der Schuldnerin war eine Mallinahme, die von den Gldubigern veranlasst wurde, um unmittelbar die
Zwangsvolistreckung gegeniiber der Schuldnerin vorzubereiten. Durch das tatsdchliche Angebot des
Gerichtsvollziehers gemal3 § 756 | ZPO bei der Schuldnerin sollten die Voraussetzungen fiir die Vollstreck-
barkeit des Zug um Zug Titels gemaR §§ 756, 765 ZPO herbeigefiihrt werden.

Ein Glaubiger, dem der Nachweis der Befriedigung oder des Annahmeverzuges des Schuldners durch
offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden nicht méglich ist, kann aus einer Zug um Zug Verurtei-
lung, wie sie hier nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts vorliegt, ohne Mithilfe des Gerichts-
vollziehers nicht volistrecken. Als besondere Voraussetzung der Zwangsvollstreckung ist in diesem Fall
sowohl fiir eine VollstreckungsmalBnahme durch den Gerichtsvollzieher als auch fiir eine Vollstreckungs-
malnahme durch ein anderes Vollstreckungsorgan das vorangegangene Angebot der Gegenleistung durch
den Gerichtsvollzieher nétig, §§ 756, 765 ZPO (vgl. Wieczorek/Schiitze/Salzmann, ZPO, 3. Aufl., § 756
Rn. 9; MiiKo-ZPO/HeBler, 4. Aufl., § 756 Rn. 2).” (BGH aaO)
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Das Gesetz erdffnet dem Glaubiger in § 756 ZPO ausdriicklich die Mdglichkeit, die ihm
nach dem Titel obliegende Gegenleistung durch den Gerichtsvollzieher anbieten zu las-
sen und hierdurch die Voraussetzungen flr den Vollstreckungsbeginn aus der Zug um
Zug Verurteilung zu schaffen.

,Wéhlit der Glaubiger diesen Weg, dann kann er die hierfiir anfallenden Gerichtsvollzieherkosten im Re-
gelfall als notwendige Kosten der Zwangsvolistreckung von dem Schuldner erstattet verlangen. Der
Schuldner eines Zug um Zug Titels weils mit dessen Erlass, dass der Gldubiger jederzeit Vollstreckungs-
malnahmen gegen ihn einleiten kann, um die nach dem Titel geschuldete Leistung zwangsweise durchzu-
setzen. Um Nachteile aus der drohenden Vollstreckung zu vermeiden, ist der Schuldner gehalten, initiativ
tdtig zu werden und gegeniiber dem Gldubiger seine freiwillige Leistungsbereitschaft im Austausch gegen
die ihm aufgrund des Zug um Zug Titels gebiihrende Gegenleistung zu signalisieren. Handelt er nicht ent-
sprechend, sind die fiir das Angebot der Gegenleistung durch den Gerichtsvollzieher entstehenden Ge-
richtsvollziehergebiihren durch den Schuldner veranlasst, denn dieser hat es zur Einleitung von Zwangs-
vollstreckungsmalBnahmen kommen lassen (vgl. zum Veranlasserprinzip BGH, Beschluss vom 24. Januar
2006 - VIl ZB 74/05, NJW 2006, 1598 Rn. 9).“ (BGH aaO)

So liegt es hier. Die Kosten fir den beauftragten Gerichtsvollzieher sind angefallen, weil
ein Vorgehen der Glaubiger nach § 756 | ZPO zur Durchsetzung des Titels notwendig
geworden ist. Es handelt sich daher um festsetzungsfahige notwendige Kosten der
Zwangsvollstreckung.

Anwaltskosten

Fraglich ist, ob dies auch fur die Anwaltskosten gilt, die fur die Einleitung der Vollstre-
ckungsmafnahmen angefallen sind.

Denn diese Kosten miussten in gleicher Weise wie die Gerichtsvollzieherkosten durch
die Schuldnerin veranlasst worden sein, die es zur Einleitung von Zwangsvollstre-
ckungsmafnahmen hat kommen lassen.

,Die Gldubiger durften die Einschaltung ihrer Verfahrensbevollméchtigten fiir die Beauftragung des Ge-
richtsvollziehers bei verniinftiger Wiirdigung der Sachlage auch fiir objektiv erforderlich halten. Die
Kosten anwaltlicher Hilfe bei der Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung sind regelméBig als notwendig
anzusehen (vgl. BGH, Beschluss vom 24.01.2006 - VIl ZB 74/05, aaO Rn. 13; Gaul/Schilken/Becker-
Eberhard, Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl., § 46 Rn. 18, Musielak/Lackmann, ZPO, 11. Aufl., § 788
Rn. 7; Wieczorek/ Schiitze/Steiner, ZPO, 3. Aufl., § 788 Rn. 16). Anhaltspunkte dafiir, dass hier ausnahms-
weise etwas anderes gelten miisste, weil die Rechtsverfolgung in der Zwangsvollstreckung fiir die Gldubiger
besonders einfach gelagert gewesen wére, bestehen nicht (vgl. BGH, Beschliisse vom 23.06.2010 - Xl ZB
242/09, BGHZ 186, 70 Rn. 23, 25; vom 25.09.2003 - [Xa ZB 192/03, FamRZ 2003, 1921). Die Zwangsvoll-
streckung aus dem von den Gldubigern vollstreckten Titel, der eine Vollstreckung nur Zug um Zug er-
laubt, ist nicht so einfach gelagert, dass ihnen die Durchfiihrung ohne anwaltliche Hilfe zugemutet werden
konnte.” (BGH aaO)

Auch die im Streit stehenden Anwaltskosten, die durch die Inanspruchnahme anwaltli-
cher Hilfe bei der Beauftragung des Gerichtsvollziehers ausgeldst wurden, sind dem
Grunde nach als notwendige Kosten der Zwangsvollstreckung im Sinne des § 788
Abs. 1 Satz 1 ZPO anzusehen.
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ZPO Zulassigkeit der Feststellungsklage ZPO
§ 256 Unklarheiten iiber Schadenshohe

(OLG Karlsruhe in BeckRS 2014, 13897, Urteil vom 05.06.2014 - 9 U 99/13)

1. Erhalt der Versicherungsnehmer zum Ausgleich seines Schadens eine Zahlung von einem
Dritten, der als Schadiger haftpflichtig ist, so vermindert diese Zahlung den Schaden, wel-
chen der Versicherungsnehmer gegen seinen Schadenversicherer geltend machen kann.

2. Eine auf Feststellung der Leistungspflicht des Versicherers gerichtete Klage kann nur
dann Erfolg haben, wenn sich feststellen I&sst, dass dem Versicherungsnehmer ein Scha-
den im Sinne der Versicherungsbedingungen entstanden ist. Lasst sich auch durch eine
Beweisaufnahme nicht mehr klaren, ob der urspriingliche Schaden die bereits von einem
Dritten erhaltene Zahlung Ubersteigt, ist die Feststellungsklage unbegrindet.

Fall: Der Klager ist Eigentiimer des Anwesens L. 12 in B.. Auf dem Grundstiick befindet sich ein Gebaude, welches flr
ein Autohaus gewerblich genutzt wurde. Im ersten Obergeschoss des Gebaudes befindet sich die Wohnung des
Klagers. Der Klager hat bei der Beklagten eine Gebaudeversicherung unterhalten, durch welche das Anwesen
unter anderem gegen Sturmschaden versichert war. Im vorliegenden Rechtstreit macht er Anspriiche aus dieser
Versicherung geltend.

Im Jahr 2008 liel? der Klager an dem Gebaude durch die Zimmerei O. K. Arbeiten durchfiihren. Das bis dahin be-
stehende Flachdach sollte durch ein Steildach (Walmdach) ersetzt werden. Die Zimmerei O. K. errichtete einen
Dachstuhl auf dem Gebaude. In einem zeitlichen Zusammenhang mit diesen Arbeiten kam es zu Schaden am
Flachdach und dadurch zu Feuchtigkeitsschaden im Gebaude. Die Zimmerei O. K., bzw. deren Haftpflichtversi-
cherer, leistete dem Klager Schadensersatz in Hohe von 9.300,00 €. Weitergehende Anspriiche des Klagers ge-
gen die Zimmerei O. K. blieben im Verfahren des Landgerichts Waldshut-Tiengen - 1 O 117/10 - erfolglos.

Der Klager hat gegen die Beklagte Feststellungsklageerhoben mit dem Ziel der Feststellung, dass diese ver-
pflichtet sei, dem Klager aus dem Versicherungsvertrag zur Gebaudeversicherung Versicherungsschutz zu ge-
wahren wegen des Sturmschadens vom 11.07.2008. Am 11.07.2008 sei es an dem betreffenden Gebaude zu ei-
nem Sturmschaden gekommen. Bretter, die zur Errichtung des Dachstuhls benutzt wurden, seien durch den
Sturm aus der Verankerung gerissen worden. Dadurch sei die auf dem urspriinglichen Flachdach befindliche Fo-
lie zerstort worden. Eine sehr grol3e Menge an Regenwasser sei in das Gebaude eingedrungen. Es seien erheb-
liche Feuchtigkeitsschaden im Gebaude entstanden.

Das Landgericht hat mit Urteil vom 01.07.2011 die Klage als unzuléssig abgewiesen. Es bestehe kein Feststel-
lungsinteresse. Denn es sei dem Klager moglich und zumutbar, den geltend gemachten Schaden zu beziffern.
Gegenuber der Feststellungsklage sei die in Betracht kommende Leistungsklage vorrangig. Auf die Berufung des
Klagers hat der Senat mit Urteil vom 18.05.2012 - 9 U 139/11 - das erstinstanzliche Urteil aufgehoben und das
Verfahren an das Landgericht zurlickverwiesen. Der Senat hat ausgefihrt, die Feststellungsklage sei entgegen
der Auffassung des Landgerichts zulassig. Ein Feststellungsinteresse im Sinne von § 256 | ZPO ergebe sich je-
denfalls daraus, dass die Feststellungsklage dazu dienen konne, das in den Versicherungsbedingungen vorge-
sehene Sachverstandigenverfahren vorzubereiten. Das Landgericht habe daher die Begriindetheit der Feststel-
lungsklage zu prifen.

Das Landgericht hat daraufhin ein schriftliches Gutachten des Deutschen Wetterdienstes eingeholt zu der Frage,
ob - entsprechend der Behauptung des Klagers - am 11.07.2008 in B. im Bereich der Stralle ,L.“ ein orkanartiger
Sturm mit Windstarke 11 geherrscht habe. Im Ergebnis hat das Landgericht die Klage jedoch als unschlissig ab-
gewiesen, da der Sachvortrag des Klagers zum Schadenshergang unzureichend sei. Zu Recht?

Die Zuldssigkeit der Feststellungsklage bereits zuvor durch Urteil des OLG Karlsruhe vom
18.05.2012 - 9 U 139/11. Es kommt daher lediglich darauf an, ob die Klage begriindet ist.

. Haftung dem Grund nach

Die Voraussetzungen fir einen Anspruch des Klagers aus dem Versicherungsvertrag mit der
Beklagten wegen des Schadensfalles vom 11.07.2008 sind dem Grunde nach gegeben.

,Bei der Beklagten bestand fiir das fragliche Anwesen eine Gebdudeversicherung entsprechend dem im ersten
Berufungsverfahren vorgelegten Versicherungsschein (9 U 139/11, 103 ff.). Versichert war insbesondere das Ri-
siko ,,Sturm/Hagel“. Fiir die Versicherung galten die Allgemeinen Bedingungen der Geb&udeversicherung Ba-
den-Wiirttemberg Uber die Feuer- und Elementarschadensversicherung (FEVB 1993, vorgelegt in 9 U 139/11 -,
As. 143 ff.). Eine nachtrégliche Vereinbarung der neueren Bedingungen (FEVB 2001) ist von der Beklagten nicht
dargetan.” (OLG Karlsruhe aaO)

Il. Schlussigkeit der Klage

Fraglich ist, ob die Klage entgegen der Annahme des erstinstanzlichen Gerichts schlissig
war. Schlussig ist eine Klage, wenn der geltend gemachte Anspruch nach dem klagerischen
Vortrag gegeben ist.
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Der Klager hat vorgetragen, dass am 11.07.2008 in B. im Bereich der Strafte ,L.“ ein orkan-
artiger Sturm mit Windstarke 11 geherrscht habe. Es sei es an dem betreffenden Gebaude
zu einem Sturmschaden gekommen. Bretter, die zur Errichtung des Dachstuhls benutzt wur-
den, seien durch den Sturm aus der Verankerung gerissen worden. Dadurch sei die auf dem
ursprunglichen Flachdach befindliche Folie zerstért worden. Eine sehr grofe Menge an Re-
genwasser sei in das Gebaude eingedrungen. Es seien erhebliche Feuchtigkeitsschaden im
Gebaude entstanden.

Legt man diesen Vortrag zugrunde, so besteht grundsatzlich ein Anspruch des Klagers ge-
gen die Beklagte als Gebaudeversicherer auf Ersatz des eingetretenen Sturmschadens, so
dass die Klage schlissig ist.

Begriindetheit der Klage

Diesen Vortrag muss der Klager jedoch auch beweisen. Zudem muss ihm nachweislich ein
Uber den bereits von der Zimmerei O. K ausgeglichenen Schaden hinausgehender finanziel-
ler Nachteil entstanden sein.

1. Beweisbarkeit des Eintritts eines Sturmschadens

LAm 11.07.2008 traten in B. bei einem lokalen Gewitter im Bereich des kldgerischen Anwesens starke Win-
de und Béen von jedenfalls Windstéarke 10 auf. Im Zusammenhang mit den Arbeiten am Dachstuhl befand
sich auf dem Dach des kldgerischen Anwesens ein durch ein Gerlstseil gesicherter Bretterstapel. Aus die-
sem Stapel wurde ein Brett durch eine Sturmbde herausgerissen. Das vom Sturmwind erfasste Brett flog
auf die Dachfolie und drang mit einer Kante in die Folie ein. Es entstand ein Loch in der Dachabdichtung,
durch welches erhebliche Mengen Regenwasser in das Gebéude gelangten. Auf diese Weise wurden er-
hebliche Feuchtigkeitsschaden im Anwesen des Klagers verursacht.

Aus dem festgestellten Sachverhalt ergibt sich ein Versicherungsfall (Sturm im Sinne von § 3 Abs. 3 a
FEVB 1993), fiir welchen die Beklagte einzustehen hat. Die Beklagte hat grundsétzlich einzustehen fiir die-
Jenigen Schéden, die durch den Sturm am Gebé&ude des Klégers entstanden sind, einschliellich der Feuch-
tigkeitsschdden im Gebédude. Denn geméll § 6 Abs. 4 b FEVB 1993 besteht in der Elementarschadensver-
sicherung Versicherungsschutz auch bei eingedrungenem Regen, wenn - wie vorliegend - Wassereintritt
durch einen Sturmschaden verursacht wurde. Der Umstand, dass der Schaden wohl gleichzeitig durch eine
Pflichtverletzung der Bauhandwerker verursacht wurde (méglicherweise unzureichende Sicherung des Bret-
terstapels auf dem Dach), &ndert grundsétzlich nichts an der Leistungspflicht der Beklagten im Rahmen der
Elementarschadensversicherung.” (OLG Karlsruhe aaO)

2. Leistungspflicht der Beklagten

Aus der grundsatzlichen Versicherungshaftung misste sich aber auch eine Leistungs-
pflicht der Beklagten ergeben. Dazu muss sich feststellen lassen, dass dem Klager
durch den Versicherungsfall ein Schaden entstanden ist bzw. dass ein - flr die Leis-
tungspflicht der Beklagten erforderlicher - Schaden heute noch gegeben ist.

Der Klager hat wegen desselben Schadensfalls von der Zimmerei O. K. bzw. von deren
Haftpflichtversicherung eine Leistung in H6he von 9.300,00 € erhalten.

,Mit dieser Zahlung sollten Aufwendungen des Kldgers abgegolten werden zur Beseitigung derjenigen
Schéden, die auch Gegenstand des vorliegenden Rechtstreits sind. Erhélt der Versicherungsnehmer in der
Schadensversicherung wegen eines bestimmten Schadensfalls eine Leistung von einem Dritten, so kann
er denselben Schaden nicht noch einmal gegeniiber dem Versicherer geltend machen. Es fehlt dann - in
der H6he der bereits erlangten Leistungen - an einem vom Versicherer zu ersetzenden Schaden (vgl. Prélss
in Prélss/Marin, Versicherungsvertragsgesetz, 27. Auflage 2004, § 67 VVG, Rn. 32). Ein vom Versicherer zu
ersetzender Schaden kommt nur dann in Betracht, wenn der Gesamtschaden den Betrag, den der Versi-
cherungsnehmer von einem dritten Schédiger erlangt hat, libersteigt.“ (OLG Karlsruhe aaO)

Voraussetzung fur eine Leistungspflicht der Beklagten ist daher ein Schaden im Sinne
der Versicherungsbedingungen, der tber 9.300,00 € liegt.

,Die Beweislast fiir den eingetretenen Schaden obliegt im Verhéltnis zum Versicherer dem Versiche-
rungsnehmer. Mithin wére es Sache des Kldgers, nachzuweisen, dass der nach den Versicherungsbedin-
gungen eingetretene Sturmschaden einen Betrag von 9.300,00 € ibersteigt.” (OLG Karlsruhe aaO)

Fraglich ist, ob dem Klager das Flhren dieses Beweises gelungen ist.

,Der Senat folgt zur Frage des Versicherungsschadens den Ausfiihrungen des Sachverstdndigen Br.. Die-
ser hat in einem anderen Verfahren (Landgericht Waldshut-Tiengen - 1 OH 6/08 -, damals auf Antrag des
Kléagers gegen die Zimmerei O. K.) die erforderlichen Aufwendungen zur Beseitigung des Sturmschadens
auf insgesamt 10.500,00 € beziffert, wobei auch die Beseitigung samtlicher Feuchtigkeitsschdden im
Gebéude beriicksichtigt war. Auf dieses frilhere Gutachten hat sich der Sachverstédndige im Senatstermin
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vom 15.04.2014 bezogen, so dass die damaligen Feststellungen des Sachversténdigen auch im vorliegen-
den Rechtstreit ma3geblich sind.” (OLG Karlsruhe aaO)

Damit bleibt die vom Klager bereits erlangte Entschadigung von 9.300,00 zwar hinter
dem festgestellten Schaden zurlick, gleichwohl kann der Kldger einen weiteren Schaden
jedoch nur dann von der Beklagten ersetzt verlangen, wenn dieser nachweislich auf den
Sturm zurickzuflhren ist.

,Nach dem Gutachten des Sachverstdndigen besteht zwar kein Zweifel daran, dass durch den Sturm-
schaden vom 11.07.2008 ein erheblicher Wassereintritt im Gebdude des Klédgers verursacht wurde. Es
bestehen jedoch Abgrenzungsschwierigkeiten insoweit, als nicht feststeht, ob der Sturmschaden die einzi-
ge Ursache fiir den Wassereintritt war. Nach dem Gutachten des Sachverstédndigen ldsst sich zum einen
nicht ausschlieBen, dass in jedenfalls geringerem Umfang méglicherweise schon Feuchtigkeitsschédden
vor dem Sturm vorhanden waren. Zum anderen ist es nach dem Gutachten des Sachversténdigen Br. zu-
mindest méglich, dass Klebestellen auf der Dachfolie, die nichts mit dem Sturmschaden zu tun hatten,
undicht gewesen sein kénnen, so dass bei Regen auch an diesen Stellen in gewissem Umfang - auch un-
abhéngig von der sturmbedingten Beschédigung der Dichtung - Wasser in das Gebédude gelangt sein kann.

Es ist vielmehr méglich, dass ein Teil der Feuchtigkeitsschédden - wahrscheinlich ein eher kleinerer Teil -
nicht durch den Sturm verursacht wurde, und daher auch nicht von der Beklagten zu ersetzen wére. Das
bedeutet: Trotz des vom Sachversténdigen errechneten Gesamtbetrages von 10.500,00 € steht nicht fest,
dass die zur Beseitigung des eigentlichen Sturmschadens erforderlichen Aufwendungen 9.300,00 € (iber-
steigen. Bei einer zeitnahen Dokumentation der vorhandenen Feuchtigkeitsschdden wéren die Chancen ei-
ner exakten Schadensfeststellung und einer Abgrenzung der Sturmschéden deutlich besser gewesen. Aus
Beweislastgriinden muss sich die Unterlassung einer zeitnahen Schadensdokumentation im Rechtstreit zu-
lasten des Klagers auswirken.” (OLG Karlsruhe aaO)

IV. Ergebnis

Ein Schaden im Sinne der Versicherungsbedingungen ist daher nicht eingetreten. Die Fest-
stellungsklage ist unbegriindet.
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StPO Beweisverwertungsverbot StPO
§ 261 Durch Privatperson rechtswidrig/strafbar erlangtes Beweismittel

(VerfG Rh-Pf in StV 2014, 469 = NJW 2014, 1434; Urteil vom 24.02.2014 -VGH B 26/13)

Die rechtswidrige oder strafbare Erlangung eines Beweismittels durch eine Privatper-
son fuhrt nur in Ausnahmeféllen zu einer Unverwertbarkeit dieses Beweismittels in einem
Strafverfahren.

Fall: Gegen den Bf. wird wegen des Verdachts der Hinterziehung von Einkommensteuer und Solidaritatszuschlag
in den Veranlagungszeitraumen 2007 bis 2011 ermittelt. Ausweislich eines Vermerks des Finanzamts T. wur-
de dem Land Rheinland-Pfalz im Jahr 2012 von einer Privatperson ein Datenpaket der ,X-AG*“ angeboten und
von diesem erworben. Die entsprechenden Datensatze der Bankkunden aus dem Zustandigkeitsbereich der
Steuerfahndung T. seien an diese Ubergeben worden. Das AG Koblenz ordnete auf Antrag der StA die
Durchsuchung der Wohnung und des Arbeitsplatzes des Bf. an. Bestimmte Tatsachen lieRen erwarten, dass
die Durchsuchungshandlung zur Auffindung von Beweismitteln fihren werde. Gegen den Bf. bestehe nach
den bisherigen Ermittlungen der Verdacht der Einkommensteuerhinterziehung sowie der Hinterziehung von
Solidaritatszuschlag. Die Ermittlungen hatten ergeben, dass der Bf. bei der ,X-AG* und/oder einem der Toch-
terunternehmen, der ,Y-AG“ oder der ,... Bank®, Konten unterhalten habe, die am 31.12.2005 einen Stand
von 718.343,93 Euro und am 31.10.2010 einen Stand von 673.545,49 Euro aufgewiesen hatten. Der Bf. habe
Einklinfte aus diesem Kapitalvermdgen nicht erklart.

Bei der am 16.04.2013 vollzogenen Durchsuchung der Wohnung des Bf., des Tresors auf seinem ehemaligen
Arbeitsplatz und seines Bankfachs wurden Unterlagen (eine Karteikarte bzgl. einer luxemburgischen Bank
sowie ein Eintragungsgesuch Aktienregister) sichergestellt.

Zu priifen ist, ob die gerichtlichen (Durchsuchungs-)Beschlisse auf Daten und Informationen ge-
stitzt werden durften, die das Land Rheinland-Pfalz von einer Privatperson, die diese zuvor auf
rechtswidrige oder strafbare Weise erlangt hat, erworben hatte. Dies kénnte dazu flhren, dass
die bei der Durchsuchung sichergestellten Beweismittel einem Verwertungsverbot unterliegen.

Es kénnte namlich gegen das Gebot des fairen Verfahrens i. V. mit Art. 7 | RhPfVerf. bzw. mit
dem Gebot effektiven Rechtsschutzes nach Art. 124 RhPfVerf verstol3en, dass die Gerichte in
den Durchsuchungsbeschlissen auch im Hinblick auf die moglicherweise strafbare Erlangung
der Steuerdaten-CD durch den privaten Informanten kein Verwertungsverbot angenommen ha-
ben.

I. Die Wertung, dass die rechtswidrige oder strafbare Erlangung eines Beweismittels
durch eine Privatperson nicht per se zur Unverwertbarkeit dieses Beweismittels im
Strafverfahren flihrt, entspricht der fachgerichtlichen Rspr. (vgl. BGHSt 36, 167 = NJW
1989, 2760 m. w. Nachw.; LG Bochum BeckRS 2010, 07104) und steht mit dem Verfas-
sungsrecht in Einklang (vgl. BVerfG NJW 2011, 2417; ferner BVerfGE 34, 238 = NJW
1973, 891).

Besteht schon bei rechtswidriger Erhebung von Informationen durch staatliche Stellen von
Verfassungs wegen nicht ohne Weiteres ein Verwertungsverbot, so muss dies i. d. R. erst
recht gelten, wenn lediglich ein rechtswidriges oder strafbares Handeln von Privatpersonen
in Frage steht.

,Denn Beweiserhebungsvorschriften richten sich nach Wortlaut, Systematik und Zweck an Ermittlungsbe-
hérden, nicht an Privatpersonen (BVerfG NJW 2011, 2417). Letztere sind zudem — anders als staatliche Stel-
len — weder dem Rechtsstaatsprinzip noch unmittelbar den Grundrechten verpfilichtet (vgl. hierzu auch Kaspar
GA 2013, 206). In der Verwertung einer in strafbarer Weise beschafften Information liegt auch kein wider-
spriichliches Verhalten des Staates. Denn sie stellt keine Billigung der vorangegangenen Beweisbeschaffung
dar und schliel3t selbst eine spétere strafrechtliche Verfolgung des Informanten nicht aus (Kaspar GA 2013, 206).
Somit kommt es auch in Steuerangelegenheiten auf die Motive des Informanten nicht entscheidend an. Ob
dieser aus Gerechtigkeitsgefiihl oder aber aus weniger hehren Beweggriinden gehandelt hat, ist fiir die Verwer-
tung steuerlich relevanter Mitteilungen unerheblich (vgl. VerfGH Rh-Pf AS 27, 199 = NJW 1999, 2264).

Aus dem verfassungsrechtlichen Gebot eines fairen, rechtsstaatlichen Verfahrens, in dessen Rahmen auch
die Belange einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege zu beriicksichtigen sind, kann daher nur in besonde-
ren Ausnahmeféllen ein Verwertungsverbot fiir Informationen abgeleitet werden, die in rechtswidriger oder straf-
bewehrter Weise von Privatpersonen beschafft wurden. Dies ist etwa bei der Erlangung der Informationen durch
eine schwerwiegende menschenrechtswidrige Behandlung der Fall (vgl. hierzu auch OLG Celle NJW 1985, 640;
Meyer-Gol3ner, StPO, 56. Aufl. 2013, § 136 a Rn 3). In der Rspr. und im Schrifttum wird zudem ein Verwertungs-
verbot dann in Betracht gezogen, wenn das private Handeln dem Staat zuzurechnen ist, weil es letztlich als
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staatliches Handeln erscheint (vgl. LG Diisseldorf vom 17.09.2010 — 14 Qs-131 Js 150/1060/10, vorgesehen fiir
BeckRS 2014, 07071; Kélbel NStZ 2008, 241; Ostendorf ZIS 2010, 301).“ (VerfG Rh-Pf aaO)

Eine auf Ausnahmefalle beschrankte Zurechnung des privaten Handelns zur staatlichen
Sphire kann ebenfalls nicht angenommen werden.

Die den Fachgerichten mitgeteilten Umstande des Datenerwerbs waren ausreichend, um
auf dieser Grundlage Uber eine Zurechnung des privaten Handelns zur staatlichen Spha-
re befinden zu kénnen.

LZwar enthalten die hier angegriffenen gerichtlichen Entscheidungen keine Ausfiihrungen zu der Frage, wie
es zu dem Datenerwerb kam und welche Uberlegungen die Finanzbehérden zu dem Ankauf angestellt haben.
Aus der mit Antragstellung auf Erlass eines Durchsuchungsbeschlusses vorgelegten Akte der StA ist aller-
dings zu entnehmen, dass es zu dem Erwerb der Daten seitens des Landes Rheinland-Pfalz durch ein Ange-
bot des Informanten kam. Eine aktive Beteiligung staatlicher Stellen an der Beschaffung der ausldndi-
schen Bankdaten oder eine sonstige Einflussnahme wurde nicht geschildert und fand auch nicht statt.
Diese Tatsachengrundlage ist fiir die Beurteilung der Frage, ob sich das Land den ,Datendiebstahl” zurech-
nen lassen muss, noch ausreichend.” (VerfG Rh-Pf aaO)

Danach war aus verfassungsrechtlicher Sicht hier eine Zurechnung des privaten
Handelns zum Staat nicht geboten.

,Der Anbieter der angekauften Steuerdaten-CD [handelte] aus eigenem Antrieb und ist von sich aus an
die deutschen Behérden herangetreten, um die Daten zur Verfiigung zu stellen. Hierauf sei von Seiten des
Ministeriums der Finanzen lediglich reagiert worden, ein aktives Bemiihen habe es nicht gegeben. Damit lag
hier eine konkludente Beauftragung oder Férderung des privaten Handelns (vgl. hierzu Kaspar GA 2013,
206) nicht vor. Ob (iberhaupt jemand tétig wurde, wo, wann und wie dies geschehen sollte, war fiir die staat-
lichen Behérden — anders etwa als in den Féllen des gezielten Einsatzes eines Mitgefangenen zur Aushor-
chung eines Zellengenossen (vgl. etwa BGH NJW 1987, 2525; BGH NJW 1998, 3506) — nicht vorhersehbar.
Das Téatigwerden beruhte vielmehr auf einer eigenen WillensentschlieBung der Privatperson. Ein be-
wusstes Zusammenwirken der staatlichen Behérden und des Informanten oder die Méglichkeit des
Staates, auf das Geschehen Einfluss zu nehmen, die es gerechtfertigt erschienen lie8e, die Privatperson als
Lverldngerten Arm“ des Staates anzusehen, bestand nicht.

Sofern der Bf. der Ansicht ist, eine Zurechnung des privaten Handelns zur staatlichen Sphére sei bereits
deswegen geboten, weil die angeblich inzwischen routineméBige Praxis des Datenankaufs und der Bezah-
lung des Informanten eine Anreizwirkung habe, so kann dem nicht gefolgt werden: Es ist verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden, dass die Gerichte eine Gleichstellung von privatem und staatlichem Handeln nicht
bereits deswegen angenommen haben, weil méglicherweise der Staat durch friihere vereinzelte Ankéufe von
Steuerdaten-CDs einen gewissen Anreiz dazu gesetzt hat, im Ausland unerlaubterweise Daten von Bankkun-
den zu ermitteln und an deutsche Behdérden weiterzugeben. Dabei ist zum einen zu berticksichtigen, dass es
zu dem hier allein maf3geblichen Zeitpunkt des Ankaufs der Daten-CD in der Vergangenheit in nur wenigen
Féllen zu einem Ankauf von Daten gekommen war (vgl. BT-Drs. 17/14680 vom 03.09.2013). Zum anderen
bestand jedenfalls zu diesem Zeitpunkt noch kein Automatismus eines Erwerbs bzw. einer Geldzahlung
(vgl. auch Kaspar GA 2013, 206). Die vorhandene Anreizwirkung war daher noch nicht von derartigem Ge-
wicht, dass sie sich als Eingliederung des privaten Beweisbeschaffers in die staatliche Sphére dargestellt hét-
te.” (VerfG Rh-Pf aa0O)

Daraus folgt jedoch nicht, dass zukiinftig jegliche Verwertung von auslandischen Bank-
daten, die durch ein rechtswidriges oder strafbewehrtes Verhalten eines privaten Dritten
erlangt wurden, ohne Weiteres mit der Verfassung in Einklang steht.

LDies gilt jedenfalls solange, wie der Gesetzgeber den Ankauf solcher in rechtswidriger oder gar strafbarer
Weise erlangten Daten nicht ausdriicklich legitimiert, sondern Finanz- und Strafverfolgungsbehérden auf
einer zumindest unklaren rechtlichen Grundlage operieren. Vielmehr ist es denkbar, dass zukinftig
gleichsam mosaikartig eine Situation entstehen kénnte, die es als gerechtfertigt erscheinen ldsst, das Han-
deln eines privaten Informanten der staatlichen Sphédre zuzurechnen. Denn die Behérden dlirfen nicht jedes
auf Eigeninitiative beruhende unrechtméaflige Einwirken Dritter auf private Schutzgliter bewusst ausnutzen
(Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 8. Aufl. 2013, Rn 401). Sollte es daher etwa zu einer verstérkten Involvie-
rung staatlicher Behérden in das Procedere bezliglich der Datenbeschaffung oder zu einer planméBigen In-
tensivierung der Zusammenarbeit zwischen staatlichen Behérden und privaten Informanten kommen, wird
die Frage der Zurechnung des privaten Handelns zum Staat und damit die Frage eines méglichen Verwer-
tungsverbots solcher Daten neu aufgeworfen.

Solange sich die Rolle staatlicher Behérden nicht allein auf eine schlichte Entgegennahme von Bank-
daten ohne Gegenleistung und ohne irgendeine Einflussnahme auf das Geschehen beschrédnken soll-
te, sind auch die Gesamtumstidnde in den Blick zu nehmen: So kbénnen fiir die Frage der Zurechnung
auch ein ggf. erheblicher Anstieg von Ankéufen ausldandischer Bankdaten und eine damit verbundene An-
reizwirkung zur Beschaffung dieser Daten von Bedeutung sein. Hierbei wird etwa einerseits in Rechnung zu
stellen sein, wie hdufig und in welchen zeitlichen Abstdnden es zu ernstzunehmenden Angeboten durch pri-
vate Informanten und daraufhin zu einem Ankauf von Bankdaten in der Vergangenheit gekommen ist, in wie
vielen Féllen andererseits ein Erwerb von Bankdaten durch staatliche Stellen abgelehnt wurde. Von Rele-
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vanz wére es schliellich auch, wenn es bereits in der Vergangenheit zu einer Zusammenarbeit mit densel-
ben Personen in dhnlichen Féllen gekommen sein sollte.

Die Gerichte sind daher zukiinftig auch gehalten, zu iiberpriifen, wie sich das AusmaBl und der Grad
der staatlichen Beteiligung hinsichtlich der Erlangung der Daten darstellen. Hierbei sind sie auf eine
méglichst umfassende Information der Staatsanwaltschaften bzw. Finanzbehérden zu den Umstdnden des
Datenerwerbs angewiesen, um ihrer Priifpflicht nachzukommen. Dies betrifft den konkreten Einzelfall ebenso
wie die Gesamtentwicklung. Eine Beobachtungs- und Reaktionspflicht des Staates ist gerade fiir die
Austarierung des Spannungsverhiltnisses zwischen Wahrheitsermittiung und Verwertungsverboten
im Hinblick auf die Funktionalitdt der Strafrechtspflege und einem effektiven Grundrechtsschutz nicht
verzichtbar (Landau NStZ 2007, 121). Die Intensitét der Priifungspflicht wird es daher in aller Regel auch
ausschlieBen, ohne eigene Abwégung und Bewertung auf mehrere Jahre zuriickliegende Entscheidungen
anderer Gerichte zu scheinbar parallel gelagerten Féllen pauschal Bezug zu nehmen. Die Entscheidung
dariiber, wo die Grenze fiir eine Zurechnung des privaten Handelns zum Staat zu ziehen ist, obliegt dabei
Jedoch letztlich ebenso in erster Linie den Fachgerichten, wie die Entscheidung dariiber, welche Folgen sich
aus einer Zurechnung des privaten Handelns zum Staat ergeben.” (VerfG Rh-Pf aaO)
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VwWVG Zwangsgeldfestsetzung VwVollstr
§111 Gesamtbetrag bei mehreren Zwangsgeldern

(VGH Kassel in NVwWZ-RR 2014, 505; Beschluss vom 28.01.2014 — 6 A 1875/13)

1. Fur die Zulassung der Berufung wegen grundsatzlicher Bedeutung (§ 124 Il Nr. 3 VwGO)
muss dargetan werden, welche konkrete und in ihrer Bedeutung tiber den Einzelfall hin-
ausgehende Rechtsfrage oder welche bestimmte und fiir eine Vielzahl gleichgelagerter
Falle bedeutsame Frage tatsachlicher Art einer Klarung bedarf.

2. Dass ein Rechtsstreit in irgendeiner Form zur Klarung ungeklarter Rechtsfragen bei-
tragen kann, reicht zur Zulassung des Rechtsmittels allein nicht aus.

3. Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung liegen
vor, wenn ein einzelner tragender Rechtssatz oder eine erhebliche Tatsachenfeststel-
lung mit schliissigen Gegenargumenten so infrage gestellt wird, dass eine Anderung der
Entscheidung zumindest moglich erscheint

4. Der Gesamtbetrag aus der Festsetzung mehrerer Zwangsgelder kann die Hochstgrenze
nach § 11 lll VwWVG bzw. nach den spezielleren Regelungen in anderen Gesetzen Uber-
steigen.

Fall: Die KI. ist eine auslandische Bank, die Uber das Internet in deutscher Sprache Bankleistungen anbot. Die Bekl.
untersagte der Kl. diese Bankgeschéafte und gab ihr auf, iber bestehende Konten bei Kreditinstituten in der Bun-
desrepublik Deutschland Auskunft zu erteilen. Widerspruch und Klage gegen die Verfligung blieben erfolglos. Mit
Bescheid vom 23.09.2010 drohte die Bekl. der Kl. die Festsetzung eines Zwangsgelds von 100.000 Euro an und
setzte mit Verfigung vom 24.01.2011 das Zwangsgeld in dieser Hohe fest. Gleichzeitig drohte die Behorde ein
erneutes Zwangsgeld i.H.v. 150.000 Euro fir den Fall an, dass die Kl. der Aufforderung weiterhin nicht nach-
komme.

Da die KI. gleichwohl die Auskunft verweigerte, setzte die Bekl. mit Bescheid vom 06.12.2011 das Zwangsgeld
von 150.000 Euro fest und drohte die Festsetzung eines weiteren Zwangsgelds von 250.000 Euro an. Gegen
diesen Bescheid legte die Kl. erfolglos Widerspruch ein und erhob am 16.07.2012 Klage, jedoch beschrankt auf
die (erneute) Androhung des Zwangsgelds. Mit Urteil vom 01.07.2013 wies das VG (VG Frankfurt a. M., Urt. v.
1.7.2013 — 9 K 2364/12, BeckRS 2013, 56397) die Klage mit der Begriindung ab, die Androhung eines weiteren,
Uber die bislang schon festgesetzten (und teilweise beigetriebenen) Zwangsgelder von insgesamt 250.000 Euro
hinausgehenden Zwangsgelds sei nicht fehlerhaft. Am 12.08.2013 hat die Kl. den Antrag auf Zulassung der Beru-
fung gestellt. Sie macht die Zulassungsgriinde der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache und der ernstli-
chen Zweifel an der Richtigkeit der Entscheidung geltend. Ist der zuldssige Antrag begriindet?

Der Antrag auf Zulassung der Berufung ist begriindet, wenn einer der geltend gemachten Zulas-
sungsgrunde vorliegt.

. Zulassung der Berufung wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache (§ 124 Il
Nr. 3 VwGO)

Fir die Geltendmachung dieses Zulassungsgrundes muss dargetan werden, welche konkre-
te und in ihrer Bedeutung uber den Einzelfall hinausgehende Rechtsfrage oder welche
bestimmte und fiir eine Vielzahl gleichgelagerter Falle bedeutsame Frage tatsachlicher Art
im Berufungsverfahren geklart werden soll und inwiefern diese Frage einer Klarung im Beru-
fungsverfahren bedarf.

,Nicht ausreichend fiir die Bejahung der grundsétzlichen Bedeutung der Rechtssache ist folglich, wenn im zur
Entscheidung stehenden Verfahren eine rechtliche Frage aufgetreten ist, die bislang nicht oder — nach Ansicht
des jeweiligen Ast. — nicht ausreichend in Literatur und Rechtsprechung geklért ist. Im Hinblick hierauf kann
eine von dem jeweiligen Ast. im Zulassungsantrag zur Frage der grundsétzlichen Bedeutung lediglich allgemein
aufgeworfene rechtliche Problematik nicht dazu fiihren, die grundsétzliche Bedeutung der Rechtssache zu beja-
hen (VGH Kassel, NVwZ 2014, 533).” (VGH Kassel aaO)

Fraglich ist daher, ob es Uber den konkreten Fall hinaus von Relevanz ist, ob mehrere auf
Grund des § 17 S. 4 FinDAG und des § 13 VI 1 VwWVG angedrohte Zwangsgelder in ihrer
Summe die H6chstgrenze von 250.000 Euro Uberschreiten durfen.

,Die Herausarbeitung der Bedeutung der Kldrung fiir andere Verfahren ist im vorliegenden Fall deshalb von
besonderer Relevanz, weil ausweislich der von der Kl. behaupteten fehlenden Rechtsprechung und Behandlung
in der Literatur — was nicht zutrifft — die praktische Bedeutung einer Uberschreitung der Héchstgrenze nach § 11
Il VwVG oder in Fachgesetzen durch mehrere Zwangsgelder zweifelhaft erscheinen wiirde. Dass ein Rechts-
streit in irgendeiner Form zur Kldrung ungeklérter Rechtsfragen beitragen kann, reicht — wie ausgefiihrt —

©Juridicus GbR PR 08/2014 -37 -



§ 11 1l VWVG VGH Kassel: Zwangsgeldfestsetzung bei mehreren Zwangsgeldern

zur Zulassung des Rechtsmittels allein nicht aus. Vielmehr muss der Beitrag in der Kldrung einer durch den Ein-
zelfall aufgeworfenen bestimmten Rechtsfrage bestehen.

Es ist aber dartiber hinaus festzustellen, dass die von der Kl. aufgeworfene Frage sich auf Grund der gesetzli-
chen Vorschriften ohne die Durchfilihrung eines Berufungsverfahrens in dem Sinne beantworten ladsst, dass im
Bereich der Finanzdienstleistungsaufsicht die Festsetzung von mehreren Zwangsgeldern zur Erzwingung von
unvertretbaren Handlungen auch dann zuldssig ist, wenn die Summe der Zwangsgelder die genannte H6chst-
grenze (berschreitet. Nach dem in § 17 FinanzdienstleistungsaufsichtsG (FinDAG) niedergelegten Grundsatz der
Selbstvollstreckung kann die Bekl. ihre eigenen Verfiigungen mit Zwangsmitteln nach den Bestimmungen des
Verwaltungs-Vollstreckungsgesetzes (VwVG) durchsetzen, wobei die H6he des Zwangsgeldes auf bis zu
250.000 Euro heraufgesetzt ist. Das Problem der im Einzelfall verbotenen Kumulation von Zwangsgeldan-
drohungen fiir Verbote (vgl. BVerwG, NVwZ 1998, 230) stellt sich dabei auf Grund der Sonderregelung in § 17
S. 2 FinDAG bereits nicht. Fiir Gebote der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, die durch be-
standskréftig gewordene oder sofort vollziehbare Verwaltungsakte (§ 49 KreditwesenG) dem Pflichtigen auferlegt
worden sind (vgl. § 6 VwVG), gilt indes, dass das Zwangsgeld in einer bestimmten Hohe nach pflichtgema-
Bem Ermessen festzusetzen ist, wobei die Androhung eines weiteren Zwangsgelds erst nach Festsetzung des
vorherigen erfolgen darf. Bei beharrlichen VerstéBen bzw. Uneinsichtigkeit des Pflichtigen kénnen wiederholte
Zwangsgelder bis zur Héchstgrenze erhéht werden (vgl. VGH Kassel, NVwZ-RR 2008, 782 = ESVGH 58,
235).“(VGH Kassel aa0O)

Allerdings kénnte sich die Unzulassigkeit der Uberschreitung der Hochstgrenze durch wie-
derholt angedrohte und festgesetzte Zwangsgelder aus dem Wortlaut in § 13 VI VwVG er-
geben.

,Da die Festsetzung eines Zwangsgelds nicht Sanktionscharakter hat, sondern sichern soll, dass der Pflichtige
dem Gebot oder Verbot auch nachkommt, ist entscheidend auf die Zweckerreichung abzustellen. Die Festset-
zung eines Zwangsgelds oder die Vollstreckung ist erst einzustellen, wenn der Zweck der MaBnahme erreicht ist
(§ 15 1l VwVG). Dass das einzelne Zwangsgeld die jeweilige vom einschldgigen Gesetz vorgegebene Hochst-
grenze nicht iliberschreiten darf, liegt auf der Hand, ist indes kein Ma3stab zum Verstdndnis der Norm dahin-
gehend, Zwangsgelder diirften insgesamt nur bis zur angegebenen Héhe festgesetzt werden.

Der Gesamtbetrag aus der Festsetzung mehrerer Zwangsgelder kann vielmehr die Héchstgrenze nach § 11 Il1
VwVG bzw. nach den spezielleren Regelungen in anderen Gesetzen libersteigen, wenn sich der Pflichtige be-
harrlich weigert, dem Gebot oder Verbot nachzukommen (vgl. Engelhardt/App, VwVG/VWZG, 8. Aufl. 2008,
§ 13 Rn. 11; ebenso: OVG Miinster, NVwZ-RR 1993, 671, OVG Lineburg, Urt. V. 21.8.2002 — 1 LB 3335/01,
BeckRS 2002, 23688 — jew. Fiir das Landesrecht).” (VGH Kassel aa0)

Eine Zulassung der Berufung wegen grundsatzlicher Bedeutung (§ 124 Il Nr. 3 VwGO)
kommt daher nicht in Betracht.

Zulassung der Berufung wegen ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit der Entschei-
dung (§ 124 Il Nr. 1 VwWGO)

Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung liegen nach
der Rechtsprechung des BVerfG in dessen Beschluss vom 20.12.2010 (BVerfG, NVwZ
2011, 546) und dessen Beschluss vom 23.06.2000 (BVerfG, NVwZ 2000, 1163 = DVBI
2000, 145) vor, wenn ein einzelner tragender Rechtssatz oder eine erhebliche Tatsa-
chenfeststellung mit schliissigen Gegenargumenten so infrage gestellt wird, dass eine An-
derung der Entscheidung zumindest moglich erscheint. Schliissige Gegenargumente lie-
gen dann vor, wenn der Ast. substantiiert rechtliche oder tatsachliche Umstande aufzeigt,
aus denen sich die gesicherte Moéglichkeit ergibt, dass die erstinstanzliche Entscheidung
unrichtig ist. Fraglich ist, ob das hier angenommen werden kann

~Aus der Begriindung des Antrags auf Zulassung der Berufung ergibt sich ein entsprechender Zweifel an der
Richtigkeit des angegriffenen Urteils nicht, denn weder wird von der Ki. eine Tatsachenfeststellung des VG in-
frage gestellt — eine Verkennung von Tatsachen hélt die KI. dem VG nicht vor — noch ein tragender Rechtssatz
des angegriffenen Urteils erfolgreich relativiert. Es ist bereits zweifelhaft, ob die KI. mit den Ausfiihrungen zu
den ernstlichen Zweifeln dem Begriindungsgebot nach § 124 a lll VwGO genligt. Die Kl. benennt zur Begriindung
des Zulassungsgrundes nédmlich keinen konkreten Rechtssatz, sondern verweist lediglich auf die Ausfiihrungen
unter I.1. des Begriindungsschriftsatzes. In diesem Abschnitt finden sich indes nur drei Absétze, wobei der erste
lediglich die Begriindung des VG wiederholt. Zu Gunsten der Kl. unterstellt, die Begriindung des Zulassungsan-
trags entsprdche den gesetzlichen Anforderungen noch, ist aber festzustellen, dass die geltend gemachten recht-
lichen Bewertungen die Zulassung der Berufung wegen ernstlicher Zweifel nicht rechtfertigen. Die angegriffene
Entscheidung ist, wie oben dargestellt, im Ergebnis materiell zutreffend, da das VG zutreffend die Klage als un-
begriindet abgewiesen hat.” (VGH Kassel aaO)

Eine Zulassung der Berufung wegen ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit der Entscheidung
(§ 124 Il Nr. 2 VwGO) kommt folglich ebenfalls nicht in Betracht.
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VwWGO Forderung von Schadensersatz durch Leistungsbescheid VWVfG
§80111Nr.1 offentliche Abgaben und Kosten

(OVG Liineburg in NVWZ-RR 2014, 449; Beschluss vom 26.03.2014 — 13 ME 21/14)

1. Die Forderung von Schadensersatz durch Leistungsbescheid fallt nicht unter den Be-
griff der Anforderung 6ffentlicher Abgaben und Kosten i.S.d. § 80 11 1 Nr. 1 VwGO.

2. Nicht jedes subordinationsrechtlich gepragte Verhaltnis fihrt zwangslaufig zu dem
Schluss, dass die Uber- und Unterordnung samtliche Einzelanspriiche umfasst, die dar-
aus erwachsen. Diese muss vielmehr gerade auch im Hinblick auf den Anspruch beste-
hen, der durch den Verwaltungsakt geregelt werden soll.

3. Eine Regel des Inhalts, dass ein dem offentlichen Recht zuzuordnendes Rechtsver-
héltnis im Zweifel auf ein umfassendes und fir alle Beziehungen geltendes Uber- und
Unterordnungsverhaltnis angelegt ist, existiert nicht.

3. Eine Gemeinde besitzt nicht die Befugnis, einen Schadensersatzanspruch aus dem Ka-
nalbenutzungsverhaltnis durch Leistungsbescheid geltend zu machen.

Fall: Mit Leistungsbescheid vom 16.09.2013 setzte die Antragsgegnerin gegen die Antragstellerin eine Geldforderung
in Hohe 40.000,00 € fest. Diese Geldforderung sollte dem Ersatz der der Antragsgegnerin fur die Entsorgung des
in ihrer Klaranlage angefallenen verunreinigten Klarschlamms sowie fiir die Reinigung dieser Klaranlage entstan-
denen zuséatzlichen Kosten dienen, die sie auf eine satzungswidrige Nutzung der Abwasseranlage durch die An-
tragstellerin zurtckfihrt.

Gegen diesen Bescheid legte die Antragstellerin Widerspruch ein. Gleichwohl wurde sie von der Antragsgegnerin
unter Androhung der Vollstreckung zur Zahlung aufgefordert.

Die Antragstellerin begehrt die Anordnung der aufschiebenden Wirkung ihres Widerspruchs gegen den Leis-
tungsbescheid vom 16.09.2013. Hilfsweise beantragte sie, festzustellen, dass ihr Widerspruch aufschiebende
Wirkung hat. Zu Recht?

I. Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung

Der Antrag der Antragstellerin nach § 80 V VwGO auf Anordnung der aufschiebenden Wir-
kung musste zulassig und begriindet sein. Der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 | 1 VwGO
ist ohne weiteres eroffnet. Grundsatzlich ist beim Streit um den Eintritt des Suspensivef-
fekts nach Einlegung von Widerspruch gegen einen belastenden Verwaltungsakt, wie hier
den Leistungsbescheid, der Antrag nach § 80 V VwGO auch die richtige Verfahrensart. Al-
lerdings besteht ein Rechtsschutzbedurfnis fur einen solchen Antrag nur, wenn die auf-
schiebende Wirkung nicht ohnehin eintritt.

Nach § 80 | 1 VwGO haben Widerspruch und Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung.

Diese Wirkung entféallt nach § 80 1l 1 Nr. 1 VwGO bei der Anforderung von o6ffentlichen Ab-
gaben und Kosten. Fraglich ist ob es sich um Abgaben oder Kosten in diesem Sinne han-
delt bei dem mit dem angefochtenen Leistungsbescheid angeforderten Abschlag auf die bis-
lang angefallenen ,Mehrkosten“ in H6he von 40.000,00 EUR.

1. Begriff der 6ffentlichen Kosten

,Offentliche Kosten sind grundsétzlich alle Gebiihren und Auslagen, die dem Betroffenen wegen der
Durchfiihrung eines Verwaltungsverfahrens auferlegt werden. Hierunter sind - nach MalRgabe der ein-
schldgigen kostenrechtlichen Bestimmungen - die in einem Verwaltungsverfahren nach tariflichen Vorgaben
oder doch leicht erkennbaren Merkmalen erhobenen (Verwaltungs-)Geblihren nebst den mit ihnen verbun-
denen Auslagen zu verstehen (vgl. Nds. OVG, Beschluss vom 21.02.2013, 1 ME 6/13, juris, Rn. 8; Funke-
Kaiser in Bader/Funke-Kaiser/Stuhlfauth/von Albedyll, VwGO, 5. Aufl. 2011, § 80, Rn. 30; Kopp/Schenke,
VwGO, 19. Aufl. 2013, § 80 Rn. 62; jew. m.w.N.). Keine Kosten in diesem Sinne sind Geldforderungen der
Behérde, die lediglich einen Ersatz solcher finanzieller Aufwendungen darstellen, fiir die sie in Vorlage
getreten ist. Denn dabei handelt es sich um die Erstattung konkreter Ausgaben, und nicht um eine Ein-
nahmequelle zur Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs der Verwaltung (vgl. Funke-Kaiser, aaO., Rn. 29;
Puttler in Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 80, Rn.. 58 f.).“ (OVG Lineburg aa0O)

Fraglich ist, ob es sich nach diesen Grundsatzen bei den mit dem angefochtenen Leis-
tungsbescheid angeforderten ,Mehrkosten® um &ffentliche Kosten im Sinne des § 80 II 1
Nr. 1 VwGO handelt.
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,Diese Geldforderung soll dem Ersatz der der Antragsgegnerin fiir die Entsorgung des in ihrer Kldranlage
angefallenen verunreinigten Kldarschlamms sowie fiir die Reinigung dieser Kldranlage entstandenen zu-
sétzlichen Kosten dienen, die die Antragsgegnerin auf eine satzungswidrige Nutzung der Abwasseranlage
durch die Antragstellerin zuriickfiihrt. Flr die dadurch entstandenen Schéaden haftet nach Auffassung der
Antragsgegnerin die Antragstellerin auf der Grundlage des § 18 Abs. 1 der Abwasserbeseitigungssatzung.
Es handelt sich mithin um eine der Erstattung von Aufwendungen vergleichbare Forderung von Scha-
densersatz und nicht um einen in einem Verwaltungsverfahren entstandenen Gebiihren- oder Auslagenan-
spruch.” (OVG Luneburg aaO)

Es handelt sich daher bei dem geltend gemachten Betrag nicht um offentliche Kosten
i.5.d. §8011 1 Nr. 1 VwGO.

Begriff der 6ffentlichen Abgaben

Unter dem Begriff der 6ffentlichen Abgaben im Sinne des § 80 Il 1 Nr. 1 VwGO sind ho-
heitlich geltend gemachte o6ffentlich-rechtliche Geldforderungen zu verstehen, die
den Zweck haben, den Finanzbedarf des Hoheitstragers fiir die Erflllung seiner of-
fentlichen Aufgaben zu decken.

,Die Abgabe muss jedoch nicht allein oder primér der Finanzierung dienen, sondern kann daneben - mit
gleichem Stellenwert - auch eine Lenkungs-, Antriebs-, Zwangs- oder Straffunktion besitzen, solange
die Finanzierungsfunktion gegeniiber den (ibrigen Zwecken der Abgabe nicht in den Hintergrund tritt und
nur noch als Nebeneffekt erscheint (vgl. BVerwG, Urteil vom 17.12.1992 - 4 C 30.90 -, juris, Rn. 14 ff.; Nds.
OVG, Beschluss vom 20.01.2009 - 4 ME 3/09 -, juris, Rn. 5; Funke-Kaiser, aaO., Rn. 26, Kopp/Schenke,
aa0., § 80, Rn. 57; Puttler aa0O., Rn. 58 f.; jew. m.w.N.). Fiir die geforderte Finanzierungsfunktion reicht al-
lerdings die schlichte Absicht der Erzielung von Einnahmen nicht aus, die jeder Geldforderung der 6f-
fentlichen Hand in Zeiten angespannter Haushalte immanent ist. Die Finanzierungfunktion muss vielmehr
der einer Steuer, einer Gebiihr oder eines Beitrags vergleichbar sein (vgl. BVerwG, Urteil vom
17.12.1992 aaO0.). Das ist dann der Fall, wenn mit der betreffenden ,Abgabe“ eine stetig fortlaufende und
vorhersehbare Deckung des offentlichen Finanzbedarfs im Sinne einer geordneten Haushaltsflihrung
erreicht wird und beabsichtigt ist. Der am fortlaufenden Eingang finanzieller Mittel interessierten 6ffentlichen
Hand sollen nach dem Zweck der Ausnahmevorschrift des § 80 Il 1 Nr. 1 VwGO durch die Einlegung von
Rechtsbehelfen lediglich solche Gelder nicht vorenthalten werden, auf deren Eingang sie fest rechnen durf-
te, und die sie daher fiir ihre Aufgabenerfiillung eingeplant hat (vgl. Nds. OVG, Beschluss vom
24.06.1996 - 10 M 944/96 -, juris, Rn. 4; Funke-Kaiser, aaO.; Puttler aaO., Rn. 55; Schoch in
Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 80, Rn. 132, Loseblatt, Stand September 2011; jew. m.w.N.). Nur dann ist
das Entfallen der gesetzlich grundsétzlich angeordneten aufschiebenden Wirkung gerechtfertigt.” (OVG Lu-
neburg aa0)

Fraglich ist, ob die Geltendmachung von Schadensersatz geeignet ist, diese Vorausset-
zungen zu erflllen.

,Der Forderung von Schadensersatz kommt die gerade beschriebene Finanzierungsfunktion fiir die Aufga-
beneffiillung der Antragsgegnerin nicht zu. Wie die Antragstellerin zutreffend ausfiihrt, ist ausschlieBlicher
Zweck des angeforderten Abschlags auf den geltend gemachten Schadensersatz, einen entstandenen
Schaden nachtrédglich zu decken, nicht aber der Antragsgegnerin durch Bereitstellung der erforderlichen
Mittel die generelle Aufgabenerfiillung im Bereich der Abwasserbeseitigung zu ermdglichen. Diese Mittel
werden vielmehr durch die Erhebung entsprechender Abwasserbeitrdge und -gebiihren aufgebracht. Die
Leistung von Schadensersatz dient demgegenliber der Kompensation von Aufwendungen in einem Einzel-
fall und ist nicht Bestandteil eines eingeplanten stetigen Mittelzuflusses.” (OVG Lineburg aaO)

Es liegt daher auch nicht die Geltendmachung 6ffentlicher Abgaben vor.
Zwischenergebnis

Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs ist demnach nicht nach § 80 Il 1 Nr. 1
VwGO und auch nicht aus sonstigen Grunden entfallen. Der Antragstellerin fehlt daher
das erforderliche Rechtschutzinteresse. Der gestellte Antrag ist mithin zur Wahrung der
Rechtsposition der Antragstellerin nicht erforderlich.

Feststellung der aufschiebenden Wirkung

Allerdings vertritt die Antragsgegnerin die fehlerhafte Auffassung, die aufschiebende Wir-
kung der Widerspruchs sei nach § 80 Il 1 Nr. 1 VwGO ausgeschlossen und beabsichtigt auf
dieser Grundlage die Durchflihrung von Vollstreckungsmaflnahmen.

JIES] liegt ein Fall einer drohenden sogenannten ,,faktischen Vollziehung“ (vgl. dazu: Kopp/Schenke, aaO.,
Rn. 181) vor, die dem als Hilfsantrag gestellten Antrag auf Feststellung der aufschiebenden Wirkung in entspre-
chender Anwendung des § 80 V VwGO zum Erfolg verhilft (fiir einen Antrag nach § 123 VwGO hingegen: Fun-
ke-Kaiser, aaO., Rn. 119). Die Antragstellerin muss nicht abwarten, bis die Vollstreckung eingeleitet worden ist.“
(OVG Lineburg aa0)
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Vor diesem Hintergrund wird der Hilfsantrag Erfolg haben.
lll. obiter dictum zur Geltendmachung von Schadensersatz durch Leistungsbescheid

Das OVG Miunster hat die vorliegende Entscheidung zum Anlass genommen, sich auch
rechtlich mit der Frage auseinander zu setzen, ob die Antragsgegnerin denn berhaupt be-
rechtigt war, den geltend gemachten Schadensersatz durch Leistungsbescheid festzuset-
zen.

1. Vorbehalt des Gesetzes auch bei Leistungsbescheid

,Der Erlass eines belastenden Verwaltungsaktes setzt nicht nur voraus, dass fiir die getroffene MalBnahme
in materieller Hinsicht eine gesetzliche Grundlage besteht, sondern auch, dass die Behérde in der Form ei-
nes Verwaltungsaktes handeln darf. Dies ist besonders fiir die Geltendmachung von 6ffentlich-rechtlichen
Leistungsanspriichen gegeniiber dem Blirger von Bedeutung. Hier ist nicht nur das Vorliegen eines 6f-
fentlich-rechtlichen Anspruchs der Behérde (z. B. auf Zahlung eines Geldbetrages) Voraussetzung, son-
dern auch eine Erméchtigung der Behérde, diesen Anspruch gerade durch Verwaltungsakt festzuset-
zen (vgl. Kopp/Ramsauer, VWVfG 13. Aufl. 2012, § 35, Rn. 23, m.w.N.). Dies ergibt sich schon daraus, dass
die Behérde sich durch Erlass eines Verwaltungsaktes einen Vollstreckungstitel selber schaffen und den
Adressaten auf diese Weise zwingen kann, seine Rechte durch aktives Handeln zu wahren. Nicht die Be-
hérde ist veranlasst, ihre durch Leistungsbescheid titulierte Forderung auf gerichtlichem Wege durchzuset-
zen, vielmehr obliegt es dem Adressaten, um Rechtsschutz gegen den Verwaltungsakt nachzusuchen.”
(OVG Lineburg aa0)

2. Befugnis zum Leistungsbescheid auch ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage

Allerdings sind Falle anerkannt, in denen eine Behdrde auch ohne eine geschriebene
Ermachtigungsgrundlage ihre Anspriiche durch Leistungsbescheid geltend machen
kann (z.B. im Bereich des Beamtenverhaltnisses sowie vergleichbarer Verhaltnisse und
bei der Ruckforderung einer durch Verwaltungsakt gewahrten Leistung (vgl.
Kopp/Ramsauer, aa0O., Rn. 23a m.w.N.).

,Eine derartige Fallkonstellation liegt hier nicht vor. Insbesondere rechtfertigt das ,Kanalbenutzungsver-
héltnis“ nicht den Erlass des angefochtenen Leistungsbescheides. Nicht jedes subordinationsrechtlich ge-
prégte Verhéltnis filhrt zwangsléufig zu dem Schluss, dass die Uber- und Unterordnung sémtliche Einzel-
anspriiche umfasst, die daraus erwachsen. Diese muss vielmehr gerade auch im Hinblick auf den Anspruch
bestehen, der durch den Verwaltungsakt geregelt werden soll. Eine Regel des Inhalts, dass ein dem &ffent-
lichen Recht zuzuordnendes Rechtsverhéltnis im Zweifel auf ein umfassendes und fiir alle Beziehungen gel-
tendes Uber- und Unterordnungsverhéltnis angelegt ist, existiert nicht.“ (OVG Lineburg aaO)

Es kommt demnach darauf an, ob das hier relevante Kanalbenutzungsverhaltnis durch
eine umfassende Uber- und Unterordnung gepragt ist.

~Zwischen den Beteiligten besteht ein vertragsédhnliches offentlich-rechtliches Schuldverhiltnis, des-
sen Verletzung Schadensersatzanspriiche nach den im Zivilrecht entwickelten Grundsétzen der positiven
Forderungsverletzung nach sich ziehen kann (vgl. BVerwG, Urteil vom 01.03.1995 - 8 C 36.92 -, juris, Rn.
10). Lediglich Teilbereiche des Kanalbenutzungsverhéltnisses sind subordinationsrechtlich geprégt.
[wird ausgefiihrt]. Zuldssig sind insoweit alle Bestimmungen, die im Interesse einer ordnungsgeméfBen
und stérungsfreien Erfiillung der Abwasserbeseitigungspflicht, insbesondere einer schadlosen Ablei-
tung und Behandlung des Abwassers, erforderlich sind (vgl. Nds. OVG, Urteil vom 10.01.2012 - 9 KN
162/10 -, juris, Rn. 71). Damit einher geht auch die Befugnis, entsprechende Regelungen durch Verwal-
tungsakt durchzusetzen.

Dazu gehort die Leistung von Schadensersatz jedoch nicht. Die Geltendmachung eines Schadensersatzan-
spruchs dient nicht der schadlosen Ableitung und Behandlung des Abwassers, sondern kommt erst
dann in Betracht, wenn diese im Einzelfall durch eine unsachgeméRe Einleitung bereits gescheitert ist. Zu
diesem Zeitpunkt besteht kein Bedlirfnis mehr fiir die schnelle und einfache Schaffung eines von der Be-
hérde ggf. zu vollstreckenden Titels. Es ist kein sachlicher Gesichtspunkt erkennbar, die geschédigte 6f-
fentliche Hand gegentiber dem Blirger zu privilegieren, der auf die gerichtliche Durchsetzung seines Scha-
densersatzanspruchs im Wege der Leistungsklage angewiesen ist.

Aus den vorstehenden Griinden ist es in der obergerichtlichen Rechtsprechung seit langem anerkannt,
dass in Féllen eines Anschluss- und Benutzungsverhéltnisses Schadensersatzforderungen der éffentli-
chen Hand nicht durch Verwaltungsakt geltend gemacht werden kénnen (vgl. grundlegend: VGH BW,
aa0., Rn. 6 ff., OVG NRW, Urteil vom 26.03.1996 - 5 A 3812)2 -, juris, Rn. 51; Bay. VGH, Urteil vom
04.08.2005 - 4 B 01.622 -, juris, Rn. 39; OVG MV, Beschluss vom 19.07.2007 - 1 L 68/06 -, juris, Rn. 5 ff.).“
(OVG Lineburg aa0)

Ist der Antragsgegnerin der Weg des Erlasses eines Leistungsbescheides verschlossen,
so ist sie gehalten, ihren Schadensersatzanspruch auf dem Klagewege durch Erhebung
einer Leistungsklage geltend zu machen.
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Sie konnen sich darauf beschréanken, die nachfolgenden Seiten zu liberfliegen. 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 Richterliche Hinweispflicht ZPO
§13912 Gehorsverletzung

(BVerfG in BayVBI 2014, 448; Entscheidung vom 29.01.2014 — Vf. 18-VI-12)

Nicht jeder Versto gegen die sich aus § 139 ZPO ergebende richterliche Hinweispflicht stellt gleichzeitig eine
Verletzung des rechtlichen Gehérs dar.

,Das Grundrecht des Art. 91 | BV begriindet keine allgemeine und unbegrenzte Aufkldarungs- und Hinweispflicht. Das Gericht
ist verfassungsrechtlich nicht gehalten, die Rechtslage mit den Parteien zu erértern, sie auf alle méglicherweise mal3geblichen Um-
stédnde hinzuweisen oder vor dem Erlass seiner Entscheidung darzulegen, welchen Sachverhalt oder welche Rechtsmeinung es sei-
ner Entscheidung zugrunde legen wird (st. Rspr.; vgl. VerfGHE 51, 49; VerfGHE 58, 266). Hinweis-, Aufkldrungs- und Erérterungs-
pflichten, die lber die verfassungsrechtlichen Mindestanforderungen hinausgehen, sich zu dem der Entscheidung zugrunde gelegten
Sachverhalt zu dul3ern, sind, auch wenn sie im einfachen Prozessrecht verankert sind, nicht von der Schutzwirkung des Rechts auf
Gehdr umfasst (VerfGHE 44, 96). Mit der Behauptung, das Gericht habe die Hinweispflicht nach § 139 | ZPO verletzt, kann daher ein
Verstol3 gegen Art. 91 | BV grds. nicht dargetan werden. Verletzungen der Aufkldrungspflicht kbnnten nur dann zu einem Verstol3
gegen Art. 91 | BV fiihren, wenn das Gericht einen vor seiner Entscheidung Uiberhaupt nicht erérterten tatsdchlichen oder rechtlichen
Gesichtspunkt zur Grundlage seiner Entscheidung macht und dadurch dem Rechtsstreit eine Wendung gibt, mit der die Parteien
nach dem bisherigen Verlauf des Verfahrens nicht rechnen konnten. In einem solchen Fall legt das Gericht seiner Entscheidung letzt-
lich einen Sachverhalt zugrunde, zu dem sich die Parteien nicht &ulBern konnten (st. Rspr.; vgl. VerfGHE 44, 96; VerfGH 58, 266).
Insoweit geht § 139 ZPO iiber das verfassungsrechtlich gewéhrleistete Minimum an rechtlichem Gehér hinaus (vgl. BVerfGE
60, 305, BVerfG NJW-RR 2005, 936; Priitting/Gehrlein, ZPO, § 139 Rn 3; Zimmermann, ZPO, 9. Aufl. 2011, § 139 Rn 3).” (BVerfG
aa0)

ZPO Richterliche Hinweispflicht ZPO
§13911 Anderung der Rechtsauffassung

(BGH in MDR 2014, 854 = r+s 2014, 427; Beschluss vom 29.04.2014 — VI ZR 530/12)

Erteilt das Gericht nach § 139 Il ZPO einen rechtlichen Hinweis im Hinblick auf eine entscheidungserhebliche Fra-
ge, so darf es diese Frage im Urteil nicht abweichend von seiner zuvor geaulRerten Rechtsauffassung entscheiden,
ohne die Verfahrensbeteiligten zuvor auf die Anderung der rechtlichen Beurteilung hingewiesen und ihnen Ge-
legenheit zur Stellungnahme gegeben zu haben.

LArt. 103 | GG rdumt dem Einzelnen das Recht ein, vor einer Entscheidung, die seine Rechte betrifft, zu Wort zu kommen, um Ein-
fluss auf das Verfahren und sein Ergebnis nehmen zu kénnen. Zwar muss ein Verfahrensbeteiligter grds. alle vertretbaren rechtlichen
Gesichtspunkte von sich aus in Betracht ziehen und seinen Vortrag hierauf einstellen. Eine dem verfassungsrechtlichen Anspruch
genligende Gewaéhrleistung rechtlichen Gehérs setzt aber voraus, dass ein Verfahrensbeteiligter bei Anwendung der von ihm zu ver-
langenden Sorgfalt erkennen kann, auf welche Gesichtspunkte es fiir die Entscheidung ankommen kann. Erteilt das Gericht einen
rechtlichen Hinweis in einer entscheidungserheblichen Frage, so darf es diese Frage im Urteil nicht abweichend von seiner gedul3er-
ten Rechtsauffassung entscheiden, ohne die Verfahrensbeteiligten zuvor auf die Anderung der rechtlichen Beurteilung hingewiesen
und ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben zu haben (vgl. BGH NJW-RR 11, 1009; BVerfG NJW 96, 3202).“ (BGH aaO)

ZPO Vernehmung von Amts wegen ZPO
§ 448 Parteivernehmung

(OLG Koblenz in MDR 2014, 858; Beschluss vom 20.02.2014 — 3 U 1396/13)

§ 448 ZPO will und darf nicht die beweisbelastete Partei von den Folgen der Beweisfilligkeit befreien. Ihr Zweck
besteht vielmehr darin, wenn nach dem Ergebnis der Verhandlungen eine gewisse Wahrscheinlichkeit fur die Richtig-
keit der streitigen Behauptung spricht und andere Erkenntnisquellen nicht mehr zur Verfiigung stehen, dem Gericht ein
Mittel zur Gewinnung der letzten Klarheit an die Hand zu geben.

,Nach § 448 ZPO kann das Gericht, auch ohne Antrag einer Partei und ohne Riicksicht auf die Beweislast, die Vernehmung einer
Partei oder beider Parteien anordnen, wenn das Ergebnis der Verhandlungen und einer etwaigen Beweisaufnahme nicht dazu aus-
reicht, um seine Uberzeugung von der Wahrheit oder Unwahrheit von einer zu erweisenden Tatsache zu begriinden,. Die Vorschrift
will und darf nicht die beweisbelastete Partei von den Folgen der Beweisfélligkeit befreien. |hr Zweck besteht vielmehr darin, wenn
nach dem Ergebnis der Verhandlungen eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir die Richtigkeit der streitigen Behauptung spricht und
andere Erkenntnisquellen nicht mehr zur Verfligung stehen, dem Gericht ein Mittel zur Gewinnung der letzten Klarheit an die
Hand zu geben (Zbller/Greger, ZPO, 30. Auflage 2014, § 448 Rn 2). Auch wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen nach § 448
ZPO vorliegen, ist das Gericht zur Parteivernehmung von Amts wegen nicht verpflichtet. Die Parteivernehmung steht im pflichtge-
méBen Ermessen des Gerichts (Z6ller/Greger aaO, Rn 4 a). Flir die Auslibung des Ermessens ist insbesondere von Bedeutung, ob
das Gericht von der Parteivernehmung eine Ausrdumung seiner Restzweifel erwartet. Dies beurteilt sich nach dem Grad der Wahr-
scheinlichkeit, die bereits fiir die zu beweisende Behauptung einerseits spricht und dem voraussichtlichen Uberzeugungswert der
Parteiaussage andererseits; eine vorweggenommene Beweiswiirdigung ist insoweit ausnahmsweise zuldssig (Zéller/Greger,
ebd.; BGH WM 1968, 406).“ (OLG Koblenz aaO)
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ZPO Einstweiliges Verfiigungsverfahren ZPO
§9291i Zustellung von Anerkenntnisurteilen im Parteibetrieb

(LG Stuttgart in MMR 2014, 536; Urteil vom 21.02.2014 — 11 O 28/13)

Teil-Anerkenntnisurteile, die im einstweiligen Verfligungsverfahren ergehen, sind im Parteibetrieb nach § 929 Il ZPO
zuzustellen.

,Das Erfordernis der Parteizustellung gilt auch fiir Urteilsverfiigungen. Diese werden den Parteien zwar gem. §§ 317, 166 Il ZPO von
Amts wegen zugestellt und damit zur Kenntnis gebracht. Der Sinn und Zweck der Vollziehungsfrist besteht jedoch darin, dass der
Glaubiger seinen Vollziehungswillen dokumentiert und dies ist durch eine bloBe Amtszustellung nicht méglich (vgl. OLG Stuttgart
GRUR-RR 2009, 194).

Das Erfordernis der Zustellung im Parteibetrieb entféllt auch nicht deshalb, weil die Aufhebungskl. die Unterlassungsverpflichtung
anerkannt und sich an diese gehalten hat. In einem solchen Fall ist zwar eine Verwirklichung des Titels durch den Glaubiger i. S.
einer Zwangsvollstreckung nicht erforderlich, weshalb die Vollziehung durch Zustellung im Parteibetrieb als bloBe Férmelei angese-
hen werden kénnte. Hiergegen spricht jedoch der Sinn und Zweck des Vollziehungserfordernisses: Wie bereits ausgefiihrt wurde, soll
der Gldubiger mit der Vollziehung fiir die ganze Dauer des Verfiigungsverfahrens die Eilbediirftigkeit dokumentieren und mit der Frist
soll sichergestellt werden, dass sich die Umstdnde, die dem Erlass der einstweiligen Verfiigung zu Grunde lagen, méglichst bis zum
Beginn der Vollziehung des Titels nicht verdndert haben. Um diesen Zweck der Vollziehung zu erfiillen, ist ein irgendwie geartetes
Signal des Gléubigers erforderlich, das seinen Vollziehungswillen zweifelsfrei dokumentiert. Ein bloBes Zuwarten gentigt hierfiir nicht,
insbesondere dann nicht, wenn es wie vorliegend um ein Unterlassungsgebot, also ein Dauerverhalten geht, das innerhalb der Voll-
ziehungsfrist nicht, wie z.B. die Duldung einer bestimmten MalBnahme, vollstdndig erfiillt werden kann. Hinzu kommt, dass der
Schuldner im Hinblick auf den Anspruch nach § 945 ZPO, der an die ,Vollziehung” der einstweiligen Verfligung anknlipft, wissen
muss, ob der Gldubiger tatséchlich Rechte aus dem Titel durchsetzen will.

Vom Erfordernis einer Zustellung im Parteibetrieb ist schlie8lich auch nicht im Hinblick auf das Vorliegen eines Anerkenntnisurteils
eine Ausnahme zu machen. Ein Anerkenntnis hat grds. nur prozessuale Wirkungen und es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass
die Aufhebungskl. zum Zeitpunkt der Abgabe des Anerkenntnisses damit auch den materiell-rechtlichen Unterlassungsanspruch wie
bei einer Abschlusserkldrung anerkennen wollte. Dem Anerkenntnis kann daher nicht die Wirkung beigemessen werden, dass die
Aufhebungskl. damit auf ihre Rechte aus § 927 ZPO verzichten wollte (vgl. OLG Hamm NJW-RR 1986, 1232).“ (LG Stuttgart aaO)

FamFG Hilfsweise eingelegte Beschwerde FamFG
§§ 58 ff. Unzulassigkeit

(OLG Niirnberg in MDR 2014, 798; Beschluss vom 26.03.2014 — 11 UF 1513/13)

Beantragt ein Beteiligter die Berichtigung eines Beschlusses des Erstgerichts und legt er "hilfsweise" Beschwerde
ein, handelt es sich um eine unzuldssige, weil bedingte Beschwerde.

,Die Einlegung der Beschwerde darf aber nicht von auBlerprozessualen Bedingungen abhédngig gemacht werden (BVerfGE
40, 272 ff. spricht von einem ,allgemein anerkannten Grundsatz des Prozessrechts*). Um eine solche Bedingung handelt es sich aber
im vorliegenden Verfahren. Mit der Unzuladssigkeit des bedingten Rechtsmittels soll der Status einer erlassenen Entscheidung
eindeutig festgelegt werden (Musielak/Borth, FamFG, 4. Aufl., § 64 FamFG Rn 7). So kann etwa auch keine zulédssige Beschwerde
unter der Bedingung der Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe eingelegt werden.

Der Sinn dieser Regelung zeigt sich im vorliegenden Verfahren besonders deutlich: Wahrend nédmlich bei einem Antrag auf Berich-
tigung die Rechtskraft der Ehescheidung wéhrend des Berichtigungsverfahrens (jedenfalls in der Regel) eintritt, besteht bei einer
Beschwerde des Versorgungstrégers fiir die Ehegatten binnen eines Monats gem. § 145 | FamFG nach Zustellung des der Be-
schwerdeschrift die Moglichkeit, auch den Scheidungsausspruch anzugreifen. Wiirde man die Einlegung einer von dem Misserfolg
eines Berichtigungsantrags abhédngigen Beschwerde zulassen, so bliebe auch die Rechtskraft der Scheidung ungewiss. Es wére
ndmlich schon unklar, ob die Frist nach § 145 | FamFG mit Zustellung der Beschwerdeschrift oder erst mit dem die Berichtigung ab-
lehnenden Beschluss beginnt, wobei allerdings die Berichtigung gem. § 42 FamFG ,jederzeit” erfolgen kann. Der Versorgungstréger,
der den Entscheidungsprozess des Gerichts nicht unbedingt nachvollziehen kann, wird hierdurch auch nicht unbillig belastet, weil bei
nicht zweifelsfreiem Erfolg des Berichtigungsverfahren der Weg der (unbedingten) Beschwerde offensteht (OLG Saarbriicken NJW-
RR 2010, 1221; Vollkommer, § 319 ZPO Rn 21).“ (OLG Nurnberg aaO)

StPO Offentliche Zustellung StPO
§35aS.2 Folgen der fehlenden Belehrung

(OLG Hamm in NStZ 2014, 421; Beschluss vom 17.12.2013 — 3 RVs 91/13 u. 3 Ws 400/13)

I Die fehlende Belehrung nach § 35a S. 2 StPO beriihrt die Wirksamkeit der 6ffentlichen Zustellung der La-
dung zur Berufungshauptverhandlung nicht.

1. Nach einer in Rspr. und Lit. teilweise vertretenen Ansicht handelt es sich bei der Belehrung nach § 35a S. 2
StPO um eine Wirksamkeitsvoraussetzung fur eine offentliche Zustellung nach § 40 11l StPO (vgl. OLG KdIn
NStE Nr. 4 zu § 40 StPO; SK/StPO-Wellau, § 40 StPO Rn 14, OLG Bbg. Beschl. v. 08.09.2009 — 1 Ss
53/09, 1 Ws 123/09; Wendisch NStZ 1988, 377); eine fehlende Belehrung fiihrt danach zur Unwirksamkeit
der Zustellung.

2. OLG Hamm aaO lehnt diese Auffassung jedoch ab.

LDiese Auffassung bezieht sich zur Begriindung zum einen auf den engen Zusammenhang zwischen § 35a S. 2 StPO und
§ 40 1l StPO (vgl. OLG Bbg. aaO). Fiir diese Ansicht spreche zum anderen die Gesetzgebungsgeschichte. So heil3t es in
der Begriindung zum Gesetzentwurf der BReg fiir das Strafverfahrensénderungsgesetz 1984, der § 35a S. 2 StPO in sei-
ner jetzigen Fassung enthélt: ,Der neue § 35a S. 2 StPO stellt sicher, dass der neue § 40 Ill StPO nur nach entsprechen-
der Belehrung anwendbar ist. Einer ausdriicklichen Bestimmung dariiber, dass diese Belehrung erteilt sein muss, wenn 6f-
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fentlich zugestellt werden soll, bedarf es nicht, weil sich aus dem Gesamtzusammenhang ergibt, dass sie Zuldssigkeitsvo-
raussetzung einer MalBnahme nach § 40 Il ist.” (BT-Dr 10/1313, S. 18). Dieses Verstdndnis hat indes keinen Niederschlag
im Gesetzeswortlaut des § 40 Il StPO und in der Gesetzessystematik gefunden. § 40 Ill StPO fiihrt die Vorausset-
zungen einer 6ffentlichen Zustellung in seinem Anwendungsbereich vielmehr abschlieBend auf. Der Annahme einer
Unwirksamkeit der éffentlichen Zustellung nach § 40 Ill StPO bedarf es auch nicht, um einen wirksamen Rechtsschutz fiir
den von einer mangeinden Belehrung nach § 35a S. 2 StPO Betroffenen zu gewéhrleisten. Ein ausreichender Schutz
ergibt sich aus den Regelungen (iber die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.” (OLG Hamm aaO)

Il.  Fehlt eine Belehrung nach § 35a S. 2 StPO, so flhrt dies aber dazu, dass die Versdumung der Berufungs-
hauptverhandlung nach §§ 329 I, 44 S. 2 StPO als unverschuldet anzusehen ist.

,Nach § 44 S. 2 StPO ist die Versdumung einer Rechtsmittelfrist u. a. dann als unverschuldet anzusehen, wenn eine Belehrung
nach § 35a S. 2 StPO unterblieben ist. Aus § 329 Il StPO ergibt sich, dass in seinem Anwendungsbereich die Versdumung ei-
nes Termins der Versdumung einer Frist im Sinne der Vorschriften (ber die Wiedereinsetzung gleichzusetzen ist. Die Verséu-
mung eines Termins, zu dem unter Versto8 gegen § 35a S. 2 StPO durch 6ffentliche Zustellung nach § 40 Il StPO geladen
worden ist, ist dementsprechend im Anwendungsbereich des § 329 Il StPO als unverschuldet anzusehen (i. E. ebenso OLG
Frankfurt NStZ 1988, 376, KMR/StPO-Ziegler, § 35a, Rn 24; LR/StPO-Wendisch, § 35a, Rn 29, Meyer-Go3ner, StPO,
56. Aufl., § 35a Rn 16, 13).“ (OLG Hamm aaO)

StPO Urteilszustellung StPO
§2731IV Vor Erstellung des Protokolls

(BGH in NStZ 2014, 420; Beschluss vom 13.02.2013 — 4 StR 246/12)

§ 273 IV StPO ist eine zwingende Verfahrensvorschrift, deren Verletzung zur Unwirksamkeit der Urteilszustellung
fihrt.

,Nach § 273 IV StPO darf das Urteil nicht zugestellt werden, bevor das Protokoll fertiggestellt ist. Durch diese Regelung soll sicherge-
stellt werden, dass mit dem Protokoll schon zu Beginn der regelméRBig mit der Urteilszustellung in Lauf gesetzten Revisionsbegriin-
dungsfrist eine abgeschlossene Grundlage fiir die Entscheidung (lber die Anbringung von Verfahrensriigen vorliegt, die dem Anfech-
tungsberechtigten wéhrend der gesamten Revisionsbegriindungsfrist zur Einsichtnahme offen steht (vgl. BGHSt 37, 287; BGH NStZ
2002, 160; BGH NStZ 1991, 502; Entwurf der BReg. zum StPAG 1964, BR-Dr 9/62, S. 41). § 273 IV StPO ist eine zwingende Verfah-
rensvorschrift, deren Verletzung zur Unwirksamkeit der Zustellung fiihrt (vgl. BGHSt 27, 80; LR-Stuckenberg 26. Aufl., § 273 Rn 65
m. w. Nachw.; BR-Dr 9/62, aaO). Gem. § 271 | 1 StPO ist die Niederschrift iiber die Hauptverhandlung vom Vorsitzenden und den mit
der Protokollierung befassten Urkundsbeamten der Geschéftsstelle zu unterschreiben. Die Fertigstellung des Protokolls erfolgt nach
sténdiger Rechtsprechung des BGH zu dem Zeitpunkt, zu dem die letzte der fiir die Beurkundung des gesamten Protokollinhalts
erforderlichen Unterschriften geleistet wurde (vgl. BGHSt 51, 298; BGH BGHR StPO § 271 Protokoll 1; BGH NStZ 1992, 29; BGH
BGHR StPO § 145 a Unterrichtung 1; BGH NStZ 1984, 89; BGHSt 23, 115; vgl. auch BR-Dr 9/62, aa0).” (BGH aaO)

GG Mithoren eines Telefonats GG
Art. 21,11 Zulassigkeit des Zeugenbeweises

(LG Berlin in MDR 2014, 860; Beschluss vom 15.05.2014 — 67 S 90/14)

Benennt eine Prozesspartei fiir eine von ihr behauptete miindliche Abrede einen Zeugen, der ein Telefongesprach
der Parteien iber eine Mithdreinrichtung mitgehort haben soll, ohne sich zuvor samtlichen Gesprachsteilnehmern zu
offenbaren, unterféllt dieser Beweisantritt einem Beweiserhebungsverbot.

,Denn in der Erhebung und Verwertung der Aussage eines Zeugen, der ein Telefonat ohne Einwilligung des Gespréchspartners mit-
gehort hat, liegt selbst angesichts der weiter fortschreitenden Entwicklung der Telekommunikationstechnologie ein Eingriff in
das durch Art. 2 1i. V. mit Art. 11 GG geschiitzte Recht des Gesprédchspartners am gesprochenen Wort, fiir den es einer dem
Rang des grundrechtlichen Schutzes des allgemeinen Persénlichkeitsrechts Rechnung tragenden Rechtfertigung bedarf (BVerfG
NJW 2002, 3619; BGH NJW-RR 2010, 1289). Dabei reicht das Interesse an einer funktionstiichtigen Straf- und Zivilrechtspflege nicht
aus, um im Rahmen der erforderlichen Abwégung von einem gleichen oder h6heren Gewicht ausgehen zu kbnnen, als es dem all-
gemeinen Persénlichkeitsrecht zukommt. Vielmehr miissen weitere Aspekte hinzutreten, die ergeben, dass das Interesse an der
Beweiserhebung trotz der Personlichkeitsrechtsbeeintrdchtigung schutzwiirdig ist. Davon kann ausnahmsweise nur bei not-
wehréhnlichen Situationen wie der Anfertigung heimlicher Tonbandaufnahmen zur Feststellung der Identitét eines anonymen Anru-
fers oder zur Feststellung erpresserischer Drohungen oder dem Fall eines auf andere Weise nicht abwehrbaren Angriffs auf die be-
rufliche Existenz ausgegangen werden (BGH aaO, m. w. Nachw.).” (LG Berlin aaO)

UWG Angefochtener Verwaltungsakt UwWG
§ 4 Nr. 11 Tatbestandswirkung

(BGH in MDR 2014, 794; Urteil vom 24.09.2013 — | ZR 73/12)

Die Tatbestandswirkung eines (nicht nichtigen) Verwaltungsakts entfallt nicht dadurch, dass dieser angefoch-
ten ist und die Anfechtung aufschiebende Wirkung hat.

,Die aufschiebende Wirkung einer Anfechtungsklage begriindet lediglich eine Vollziehbarkeitshemmung; der Verwaltungsakt
als solcher bleibt davon unberiihrt und damit wirksam (vgl. BVerwG NVwZ 1989, 48; BVerwGE 132, 250 = NJW 2009, 1099).
Dementsprechend ist die zusténdige Landesbehdrde an den Verwaltungsakt auch dann gebunden, wenn dieser angefochten worden
ist.“ (BGH aaO)
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VwWGO Anwaltszwang VwGO
§671IV1 Ablehnungsgesuch vor dem OVG/VerwGH

(HessVGH in DOV 2014, 720; Beschluss vom 11.03.2014 — 10 A 500/13)

Ein Ablehnungsgesuch nach § 54 1 VWGO i. V. m. §§ 41, 49 ZPO unterliegt vor dem Oberverwaltungsgericht/ Ver-
waltungsgerichtshof dem Vertretungszwang nach § 67 IV 1 VwGO.

I Nach § 67 IV 1 VwGO missen sich die Beteiligten u.a. vor dem Oberverwaltungsgericht, auBer im Prozesskos-
tenhilfeverfahren, durch Prozessbevollméachtigte vertreten lassen. Der dort geregelte Vertretungszwang nimmt
nach der ausdriicklichen Regelung nur Handlungen im Prozesskostenhilfeverfahren aus und gilt somit fur al-
le anderen Prozesshandlungen (so auch Kugele, VWGO, 1. Aufl. 2013, § 67 Rn 21) und daher nach ganz lber-
wiegender Auffassung in Rspr. und Lit., der sich HessVGH aaO anschliel3t, auch fiir Ablehnungsgesuche.

so auch BVerwG, Beschluss vom 11.12.2012 - 8 B 58/12 -; Bay. VGH, Urteil vom 26.06.2012 - 1 B 11.2741 - und Beschluss
vom 23.02.2009 - 11 B 07. 30511 -; OVG NRW, Beschluss vom 10.05.2011 - 17 E 512/11 -; OVG Berlin-Bbg, Beschluss vom
22.12.2009 - OVG 10 B4.09 -; Nds. OVG, Beschluss vom 28.11.2008 - 5 LA 104/05 -, alle Juris-Ausdruck; Bader. u.a., VWGO,
5. Aufl. 2011, § 67 Rn 27; Kopp/Schenke, VWGO, 19. Aufl. 2013, § 67 Rn 30; Schoch/Schneider/Bier, VWGO, Stand April 2013,
§ 67 Rn 67; Redeker/v. Oertzen, VWGO, 15. Aufl. 2010, § 54 Rn 14; Schmidt, Eyermann, VwGO, 13. Aufl. 2010, § 54, Rn 17;
Posser/Wolff, VwWGO, 2. Aufl. 2014, § 67, Rn 45; a. A. Posser/Wolff aaO, § 54 Rn 31; Gorditz, VwWGO, 1. Aufl. 2013, § 54 Rn 37

II.  Nach einer anderen Auffassung kann nach der entsprechend anwendbaren Regelung in § 44 | 2. Halbs. ZPO
ein Ablehnungsgesuch vor der Geschéftsstelle zu Protokoll erklart werden, weshalb der Vertretungszwang nicht
gilt.

Damit ist offenbar gemeint, dass nach §78 Ill ZPO der Vertretungszwang flir Prozesshandlungen nicht gilt, die
vor dem Urkundsbeamten der Geschéftsstelle vorgenommen werden kénnen, und dass diese Regelung nach
§ 173 S. 1 ZPO auch im Verwaltungsprozess entsprechende Anwendung finden musse. So ist zumindest friiher
unter Anwendung der genannten Bestimmungen in der Rspr. die Auffassung vertreten worden, dass Ableh-
nungsgesuche nicht dem Vertretungszwang des § 67 VwGO unterliegen (vgl. etwa Bay. VGH, Beschluss vom
21.04.2006 - 9 BV 05.1863 -, Juris-Ausdruck).

LAllerdings betrafen diese Entscheidungen die Fassung, die die genannte Bestimmung vor ihrer Neufassung durch das am
01.07.2008 in Kraft getretene Gesetz zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts vom 12.12.2007 (BGBI | Seite 2840) erfah-
ren hat. Diese Neufassung der Bestimmung nimmt vom Vertretungszwang ausdrticklich lediglich das Prozesskostenhilfeverfah-
ren aus, womit der Gesetzgeber offensichtlich zum Ausdruck bringen wollte, dass andere Ausnahmen grds. nicht zuzulassen
sind, sofern sich solche nicht aus ausdriicklichen Spezialvorschriften ergeben (vgl. etwa § 66 V 1 GKG; § 33 VIl 1 RVG).
Nach dieser Neufassung der Vorschrift des § 67 IV VwGO besteht fiir die Annahme einer Verdrédngung dieser Regelung durch
§4412. Halbs. i.V. m. § 78 Ill ZPO kein Raum mehr (so ausdrticklich BVerwG, Beschluss vom 11.12.2012, aaO, mit ausfiihrli-
cher Begriindung unter Berticksichtigung der Entstehungsgeschichte zur Neuregelung des § 67 IV VwGO; Bay. VGH, Be-
schluss vom 26.06.2012, aaO; Nds. OVG, Beschluss vom 28.11.2008, aaO; Kopp/Schenke aaO; Schoch/Schneider/Bier,
VwGO, Stand April 2013, § 67 Rn 6; a. A. auch fiir die derzeitige Rechtslage noch Posser/Wolff aaO und Gérditz aaO). Dieser
Auffassung gebliihrt der Vorrang.” (HessVGH aaO)

VwGO Urteilsinhalt / -form VWGO
§11712 Fehlende Unterschrift

(OVG NRW in DOV 2014, 720; Urteil vom 01.04.2014 — 8 A 655/12)

Die fehlende Unterschrift eines an der Entscheidung beteiligten Richters unter ein erstinstanzliches Urteil kann noch
im Berufungsverfahren nachgeholt werden.

I Mit Nachholung der Unterschrift und erneuter Zustellung wird das bis dahin unwirksame (Schein-)Urteil
existent und damit Gegenstand des Berufungsverfahrens, ohne dass es einer erneuten Rechtsmitteleinlegung
bedarf (vgl. Sodan/Ziekow, VWGO, 3. Aufl. 2010, § 117 Rn 58; vgl. zur Unwirksamkeit des Urteils bis zur Nachho-
lung der Unterschrift: BVerwGE 91, 242).

II.  Der Umstand, dass die fehlende Unterschrift erst nach Ablauf von fiinf Monaten nach dem Tag der gerichtli-
chen Entscheidung nachgeholt wurde, steht dem nicht entgegen.

,Zwar ist die nachtragliche Abfassung, Unterzeichnung und Ubergabe der Urteilsurschrift an die Geschiftsstelle gem.
§ 117 IV VwGO nach den Grundsétzen der Entscheidung des Gem. Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes vom
27.04.1993 (vgl. BVerwGE 92, 367), auf ldngstens diese Frist begrenzt. Dies gilt jedenfalls fiir Urteile, die aufgrund einer
miindlichen Verhandlung ergehen und nach § 116 | oder Il VwGO verkiindet werden (vgl. BVerwG NVwZ-RR 2003, 460; vgl.
zur Anwendbarkeit der 5-Monats-Frist auf Kammerentscheidungen ohne miindliche Verhandlung (§ 116 Il VwGO): So-
dan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 138 Rn 249).

Wird diese Frist liberschritten, ist das Urteil verfahrensfehlerhaft zustande gekommen und i. S. des §138 Nr. 6 VwGO nicht mit
Griinden versehen; dies fiihrt im Revisionsverfahren zur Aufhebung des Urteils (vgl. zu § 547 Nr. 6 ZPO: BGH NJW 2006,
1881, BGH NJW-RR 2007, 141).

Dies gilt indes nicht gleichermal3en fiir das Berufungsverfahren, weil sich die Uberpriifung der erstinstanzlichen Entschei-
dung durch den Senat - anders als im Revisionsverfahren (vgl. § 137 VwGO) - nicht darauf beschrénkt, ob diese Entschei-
dung auf der Verletzung geltenden Rechts beruht, sondern der Senat eine von der Entscheidung des Verwaltungsgerichts
unabhéngige umfassende Neupriifung des Rechtsstreits vornimmt (vgl. Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl. 2010, § 124 Rn 221).”
(OVG NRW aa0)
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Speziell fir Rechtsanwalte und Notare

Gebuihren und Kosten

RVG Gebot der kostensparenden Prozessfiihrung RVG
§§ 33, 56 Verbindung von Sorgerechts- und Scheidungsverfahren

(OLG Hamm in MDR 2014, 858; Beschluss vom 30.01.2014 — 6 WF 143/13)

Es besteht keine gebiihrenrechtliche Obliegenheit zur Verbindung von Sorgerechts- und Scheidungsverfahren,
weil diese beiden Verfahren nicht in einem engen rechtlichen Zusammenhang stehen und das Sorgerechtsver-
fahren zudem dem besonderen Vorrang- und Beschleunigungsgebot unterliegt.

I Nach dem Gebot der kostensparenden Prozessfiihrung sind Beteiligte, denen Verfahrenskostenhilfe bewilligt
worden ist, und auch der ihnen beigeordnete Rechtsanwalt, gegenliber der Landeskasse grds. dazu verpflichtet,
die Verfahrensgestaltung zu wahlen, bei der die geringsten Kosten anfallen, sofern nicht verninftige Griinde fir
eine andere Verfahrensgestaltung gegeben sind.

Abzustellen ist dabei auf die Sicht einer auf sparsame Prozessflihrung bedachten Partei und damit auf die Frage,
ob auch eine Partei, die die Verfahrenskosten selbst zu tragen hat, unterschiedliche Rechtsstreitigkeiten anhan-
gig gemacht und von einer gemeinsamen Prozessflihrung Abstand genommen hatte. Dabei kann der Grundsatz
der kostensparenden Prozessfiihrung nicht nur dadurch verletzt werden, dass gesonderte Verfahren eingeleitet
werden, sondern auch dadurch, dass nicht auf eine Verbindung gesonderter und in engem rechtlichen Zusam-
menhang stehender Verfahren hingewirkt wird.

Ein VerstoR gegen den Grundsatz kostensparender Verfahrensfiihrung kann auch noch im Vergiitungs-
festsetzungsverfahren beriicksichtigt werden, und zwar auch dann, wenn eine Verfahrenskostenhilfebewilli-
gung flir getrennte Verfahren erfolgt ist.

Il.  Die unterlassene Hinwirkung auf eine Verbindung des Sorgerechtsverfahrens mit dem spéter eingeleiteten
Scheidungsverfahren begriindet nach diesen Vorgaben keinen VerstoR gegen den Grundsatz kostenspa-
render Prozessfiihrung.

,Denn zum einen besteht zwischen Sorgerechts- und Scheidungsverfahren kein enger rechtlicher Zusammenhang, die
entscheidungserheblichen Fragen im Sorgerechtsverfahren sind vielmehr génzlich anders als diejenigen im Scheidungsverfah-
ren: Wéhrend in Sorgerechtsverfahren die Frage der Erziehungsfdhigkeit der Kindeseltern zu beurteilen ist, steht in Schei-
dungs- und Versorgungsausgleichsverfahren das Scheitern der Ehe und der Ausgleich der erworbenen Rentenanwartschaften
im Vordergrund.

Zum anderen unterliegen Sorgerechtsverfahren dem besonderen Vorrang- und Beschleunigungsgebot nach § 155 Fa-
mFG, die Verbindung mit einem Scheidungs- und Versorgungsausgleichsverfahren kann diesem Gebot zuwiderlaufen, wenn
letzteres umfangreiche Ermittlungen erfordert. Sorgerechtssachen gehdren daher nicht (mehr) in den Zwangsverbund, sondern
sind gem. § 137 Ill FamFG antragsabhéngige Folgesachen, wobei es auch der unbemittelten Partei grundsétzlich frei steht, ob
sie einen Antrag auf Aufnahme in den Verbund stellt (BGH NJW 2005, 1497).

Soweit im Streitfall in beiden Verfahren ein gemeinsamer Termin zur miindlichen Verhandlung stattgefunden hat und beide
Verfahren im Rahmen dieses Termins zeitgleich beendet worden sind, begriindet dies keinen Ausnahmefall, der eine freie
Entscheidung der unbemittelten Partei einschrénkte. Denn diese Entwicklung der beiden, nicht in engem rechtlichen Zusam-
menhang stehenden und verfahrensrechtlich unterschiedlich zu behandelnden Verfahren war zum Zeitpunkt der méglichen
Stellung eines Verbindungsantrages nicht erkennbar.

Im Ergebnis sind daher verniinftige und nachvollziehbare Griinde fiir die getrennte Fiihrung des Sorgerechtsverfahrens von
dem Scheidungsverfahrens anzuerkennen.” (OLG Hamm aaO)

RVG Kostenfestsetzungsverfahren RVG
§ 35 Keine Festsetzung der Beratungsgebiihr

(OLG Celle in NJW-RR 2014, 952; Beschluss vom 03.01.2014 — 2 W 275/13)

Kosten, die einer im gerichtlichen Verfahren anwaltlich nicht vertretenen Partei fiir ihre auBergerichtliche anwaltli-
che Beratung entstanden sind, sind im Kostenfestsetzungsverfahren nicht festzusetzen.

,Die Ast. haben sich im Verfahren nicht von einem Anwalt vertreten lassen, so dass dafiir keine — nach der Kostengrundentscheidung
nunmehr zu erstattenden — Rechtsanwaltsgebiihren nach dem RVG entstanden sind. Dass diese fiktiven und tatséchlich nicht ent-
standenen Rechtsanwaltskosten fiir eine anwaltliche Vertretung im Verfahren h6her wéren als die tatsdchlichen Kosten der erfolgten
Beratung sind, kann fiir sich genommen jedoch keine Begriindung dafiir bilden, dass die in Bezug zu den nicht entstandenen fiktiven
Kosten geringeren tatsdchlichen Kosten allein wegen der Kostenersparnis dadurch zu notwendigen Kosten der Rechtsverfolgung
werden. Das LG hat seine Kostenfestsetzung insoweit aber lediglich damit begriindet, dass die festgesetzten Kosten unter den Kos-
ten gemédl RVG liegen wiirden und hat sich mit den diesbzgl. Einwédnden der Ag. weder im Kostenfestsetzungsbeschluss noch im
Nichtabhilfebeschluss ndher auseinandergesetzt.

Vor allem aber wird die Festsetzung von Geblihren, die durch aul3ergerichtliche Anwaltstétigkeit entstanden sind, im Kostenfestset-
zungsverfahren nach §§ 104 ff. ZPO iiberwiegend abgelehnt (vgl. Zéller/Herget, § 104 Rn 21 — ,aulBergerichtliche Anwaltskosten”
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m. w. Nachw.; OLG Rostock JurBiiro 2008, 371; a. A: LG Berlin AGS 2008, 268), auch wenn diese Kosten als prozessbezogen und
damit dem Grunde nach erstattungsféahig anzusehen sein sollten.

Bei der Ratsgebiihr nach § 34 RVG handelt es sich um eine vereinbarte Gebiihr, welche grds. als im Kostenfestsetzungsver-
fahren nicht erstattungsfidhig angesehen wird, sondern die ggf. im Wege eines materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruchs
einzuklagen ist, weil sich das auf vereinfachte und klare Priifungskriterien zugeschnittene Kostenfestsetzungsverfahren nicht fiir die
Festsetzung von Betrdgen aus Honorarvereinbarungen eignet (vgl. Zoller/Herget, § 91Rn 13 — ,Ratsgeblihr’;, OLG Rostock JurBiiro
2008, 371 m. w. Nachw.).” (OLG Celle aaO)

VV RVG Einigungsgebiihr VV RVG
Nr. 1000 Ubereinstimmende Erledigungserklirungen

(OLG Hamm in MDR 2014, 839; Beschluss vom 30.12.2013 — 6 WF 129/13)

Bei uibereinstimmenden Erledigungserklarungen der Beteiligten handelt es sich um Verfahrenshandlungen, die
die Rechtshingigkeit der geltend gemachten Anspriiche beenden; hierin ist aber keine Einigung zu sehen, die
das Entstehen der Gebihr nach Nr. 1000 VV RVG rechtfertigt.

,Gem. Nr. 1000 VV RVG entsteht die Einigungsgebiihr fiir die Mitwirkung beim Abschluss eines Vertrages, durch den der
Streit oder die Ungewissheit iiber ein Rechtsverhiltnis beseitigt wird. Ein solcher Vertrag ist hier hinsichtlich des geltend ge-
machten Anspruchs auf Ubertragung des Sorgerechts geméR § 1671 BGB nicht abgeschlossen worden. Vielmehr haben die Kindes-
eltern das Verfahren in der Hauptsache (ibereinstimmend fiir erledigt erklért.

Bei den iibereinstimmenden Erkldrungen der Beteiligten, dass sich das Verfahren in der Hauptsache erledigt habe, handelt es
sich um Verfahrenshandlungen, die lediglich die Rechtshédngigkeit der geltend gemachten Anspriiche beenden, nicht aber um
eine Einigung i. S. von Nr. 1000 VV RVG.

Soweit der Bet. zu 1) vortrégt, der (bereinstimmenden Erledigungserkldrung habe eine Vereinbarung der Kindeseltern zugrunde
gelegen, rechtfertigt dies keine andere Entscheidung in der Sache. Es fehlt an dem Erfordernis der Beseitigung der Ungewiss-
heit iiber ein Rechtsverhiltnis. Dies wére nur dann erfiillt, wenn zugleich eine materiell-rechtliche Einigung zwischen den Kindesel-
tern erfolgt wére. Eine solche ist jedoch vorliegend nicht ersichtlich, insbesondere ist weder eine Erkldrung der Kindeseltern dahinge-
hend erfolgt, dass wechselseitige Sorgerechtsanspriiche nicht mehr geltend gemacht werden noch ist eine einvernehmliche Kosten-
regelung getroffen worden (so auch KG Berlin FamRZ 2013, 1247, OLG Kéin MDR 2006, 539; Hartmann, Kostengesetze, 43. Aufl.,
Nr. 1000 VV RVG, Rn 27).” (OLG Hamm aaO)

VV RVG Geschiftsgebiihr VV RVG
Nr. 2300 Einheitlichkeit des Auftrags bei teilweiser Erfiillung

(BGH in MDR 2014, 864; Urteil vom 20.05.2014 — VI ZR 396/13)

Ein Rechtsanwalt kann die Gebiihr gem. Nr. 2300 VV RVG auch dann nur einmal aus dem Gesamtgegenstands-
wert - und nicht zweimal aus (dann niedrigeren) Teilgegenstandswerten - verlangen, wenn die von ihm fir seinen
Mandanten geltend gemachte Forderung auBergerichtlich nur teilweise erfiillt wird und ihm deshalb fiir den noch
offenen Teil der Forderung Klageauftrag erteilt wird.

l. Ob die Geblhren fiir die Inanspruchnahme anwaltlicher Tatigkeit einheitlich aus einem Gesamtwert oder, was fir
den Rechtsanwalt insbesondere im Hinblick auf den degressiven Verlauf der Gebiihrentabelle regelmafig glins-
tiger ist, jeweils gesondert aus dann niedrigeren Teilwerten berechnet werden, hangt - wie sich aus §§ 15, 22
RVG ergibt - davon ab, ob es sich um eine oder mehrere Angelegenheiten handelt.

Unter einer Angelegenheit im gebiihrenrechtlichen Sinne wird dabei das gesamte Geschift verstanden, das
der Rechtsanwalt auftragsgeman fur seinen Auftraggeber besorgen soll (BGH VersR 2012, 331; BGH NJW 2013,
1610; BGH MDR 1984, 561).

Die maRgebliche Einheitlichkeit des Auftrags wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass die vom Rechtsan-
walt geschuldete auBergerichtliche Geltendmachung einer Forderung nur teilweise zum Erfolg fiihrt.

,Denn auch die sich nach Zahlung eines Teilbetrags ggf. nur noch auf einen Teilbetrag der urspriinglichen Forderung bezie-
hende auBlergerichtliche Tétigkeit wird vom Rechtsanwalt aufgrund des urspriinglichen Auftrags geschuldet. Ebenso wenig
flihrt der Umstand, dass dem Rechtsanwalt hinsichtlich des vorgerichtlich nicht ausgeglichenen Teils der Forderung schlie8lich
auch Klageauftrag erteilt wird, dazu, dass seine vorgerichtliche Tétigkeit insoweit nicht mehr vom urspriinglichen Auftrag um-
fasst wére.” (BGH aaO)

Il.  Der Entscheidung des BGH VersR 1968, 1145 lasst sich nichts Gegenteiliges enthehmen.

,Dabei kann offenbleiben, ob und inwieweit auch im Geltungsbereich des Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes Raum fiir eine
Anwendung der in der genannten Entscheidung fiir den Geltungsbereich der Bundesrechtsanwaltsvergiitungsordnung
(BRAGO) aufgestellten Grundsétze besteht. Denn die Aussage, eine bereits aus einem einheitlichen Gegenstandswert ent-
standene Geschéftsgebliihr sei im Falle eines spéteren, nur einen Teil der Forderung betreffenden Klageauftrags riickwirkend
dahingehend neu zu berechnen, dass statt einer Geschéftsgeblihr aus dem Gesamtstreitwert zwei getrennte Geschéftsgebliih-
ren aus den jeweiligen Teilstreitwerten entstehen, ldsst sich dieser Entscheidung nicht entnehmen. Sie befasst sich vielmehr al-
lein mit der Hbéhe der Geschéftsgebiihr nach § 118 | BRAGO a. F. bzgl. des nicht vom Klageauftrag erfassten Teils der Forde-
rung sowie mit der Héhe der fiir den anderen Teil der Forderung angefallenen Geblihren nach § 31 BRAGO a. F. Eine Aussage
zur Berechnung der nach § 118 | BRAGO a. F. auch fiir den spéater vom Klageauftrag erfassten Teil der Forderung entstande-
nen, nach § 118 Il BRAGO a. F. aber auf die Gebliihren nach § 31 BRAGO a. F. anzurechnenden Geblihren enthélt sie demge-
gentiber nicht.” (BGH aaO)
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VV RVG Terminsgebiihr RVG
Nr. 3202 Verfahrensabsprachen

(BGH in NJW-RR 2014, 958; Beschluss vom 06.03.2014 — VIl ZB 40/13)

Gesprache iiber Verfahrensabsprachen, mit deren Befolgung eine Beendigung des Verfahrens nicht verbunden ist,
wie z. B. Gesprache lber eine blofRe Zustimmung zum Ruhen des Verfahrens, 16sen keine Terminsgebiihr nach
Vorbem. 3 Il Hs. 1 Fall 3 VV RVG aus.

,Die Terminsgebiihr gem. Nr. 3202 VV RVG entsteht nach der Vorb. 3 lll Hs. 1 Fall 3 VV RVG u. a. fiir die Mitwirkung an auf die
Erledigung des Verfahrens gerichteten Besprechungen auch ohne Beteiligung des Gerichts. Die Terminsgebiihr ersetzt nach
dem Willen des Gesetzgebers sowohl die friihere Verhandlungs- als auch die friihere Erérterungsgebiihr (vgl. BT-Drs. 15/1971,
209). Im Vergleich zu diesen Geblihren ist der Anwendungsbereich der Terminsgebiihr erweitert worden. Mit der Regelung der Ter-
minsgebliihr soll ein Anreiz dafiir geschaffen werden, dass der Anwalt nach seiner Bestellung in jeder Phase des Verfahrens zu einer
méglichst friithen, der Sach- und Rechtslage entsprechenden Beendigung des Verfahrens beitrdgt. Deshalb soll die Terminsgebiihr
schon dann verdient sein, wenn der Anwalt an auf die Erledigung des Verfahrens gerichteten Besprechungen ohne Beteiligung des
Gerichts mitwirkt, insbesondere wenn diese auf den Abschluss des Verfahrens durch eine giitliche Regelung zielen (vgl. BT-Drs.
15/1971, 209). Fiir die Entstehung einer Terminsgebiihr kann es ausreichen, wenn bestimmte Rahmenbedingungen fiir eine még-
liche Einigung in mehreren Parallelverfahren abgeklért und/oder unterschiedliche Vorstellungen der Prozessparteien lber die
Erledigung der Parallelfélle unter Einschluss des streitigen Verfahrens ausgetauscht werden (vgl. BGH NJW 2007, 2858; BGH NJW-
RR 2007, 1578, jew. m. w. Nachw.). Andere Gesprache als solche zur Vermeidung oder Erledigung I6sen eine Terminsgeblihr aller-
dings nicht aus (vgl. Gerold/Schmidt/Mtiller-Rabe, RVG, 21. Aufl., Vorb. 3 VV RVG Rn 173). Hierher gehéren etwa Gespréche lber
Verfahrensabsprachen, mit deren Befolgung eine Beendigung des Verfahrens nicht verbunden ist, wie etwa Gesprédche Uber eine
bloBe Zustimmung zum Ruhen des Verfahrens (vgl. KG AGS 2012, 173; OLG Stuttgart AGS 2009, 316; Gerold/Schmidt/Miiller-Rabe,
Vorb. 3 VV RVG Rn 173).“(BGH aaO)

FamGKG Verfahrenswert FamGKG
§34 Befreiungsanspruch eines Mitschuldners

(OLG Karlsruhe in FamRZ 2014, 1225; Beschluss vom 11.09.2013 — 18 WF 164/13)

Der Verfahrenswert fiir die Geltendmachung des Anspruchs eines Mitschuldners gegen den anderen auf Be-
freiung von einer Verbindlichkeit richtet sich nach dem Anteil des Zustimmungspflichtigen im Innenverhéltnis.

,Der Wert eines Antrags auf Befreiung von einer Verbindlichkeit richtet sich grds. nach dem Geldbetrag der Verbindlichkeit
(BGH NJW-RR 1990, 958; BGH MDR 1995, 196; OLG Rostock OLGR 2009, 223; OLG KéIin MDR 1985, 769). MaR3geblicher Zeit-
punkt fiir die Wertfestsetzung ist die Einreichung des Antrags auf Befreiung, vgl. § 34 FamGKG (s. auch OLG Rostock aaO). Verlangt
ein Gesamtschuldner von dem anderen Gesamtschuldner Befreiung von einer Verbindlichkeit, so ist dessen Anteil an der Gesamt-
schuld des noch valutierten Darlehens im Innenverhéltnis anzusetzen (OLG Diisseldorf FamRZ 1994, 57, OLG Rostock OLGR
2009, 223; Musielak/Heinrich, ZPO, 9. Auflage 2012, § 3 Rn 24 Stichwort ,Befreiung”; Zéller/Herget, ZPO, 29. Auflage 2012, § 3
Rn 16 Stichwort ,Befreiung*; MiiKo-ZPO/Wéstmann, 3. Auflage 2008, § 3 Rn 72).“ (OLG Karlsruhe aaO)

FamGKG Verfahrenswert FamGKG
§ 38 Nicht bezifferter Zugewinnstufenantrag

(OLG Hamm in NJOZ 2014, 2043 = FamRZ 2014, 1224; Urteil vom 14.03.2014 — V ZR 115/13)

Kommt es bei einem Zugewinnstufenklageantrag i. S. des § 38 FamGKG nach der Auskunftserteilung nicht mehr
zu einer Bezifferung des in der zweiten Stufe verfolgten Zahlungsanspruchs, so ist dieser Zahlungsanspruch den-
noch bei der Bestimmung des Verfahrenswertes zu beriicksichtigen.

l. Ausgangspunkt der rechtlichen Uberlegungen ist § 44 GKG (heute: § 38 FamGKG). Nach dieser Vorschrift ist bei
einer Stufenklage, bei der mit den Klageantrdgen auf Rechnungslegung oder auf Vorlage eines Vermdgensver-
zeichnisses oder auf Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung die Klage auf Herausgabe desjenigen verbun-
den ist, was der Bekl. aus dem zu Grunde liegenden Rechtsverhéltnis schuldet, fiir den Streitwert nur einer der
verbundenen Anspriiche, und zwar der hohere, maRgebend.

,Dieses Additionsverbot beruht auf der Uberlegung, dass die Rechnungslegung wie auch die Vorlage eines Vermégensver-
zeichnisses und die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung den Leistungsanspruch nur vorbereiten, das Interesse des Ki.
an dem ganzen Prozess aber in der Regel auf den Wert der Leistungen beschrénkt ist, die er als Ergebnis der Auskunft bean-
sprucht. Fiir den Streitwert der Stufenklage ist daher letztlich der Zahlungsanspruch maBgebend, (Zéller/Herget, ZPO, 29. Aufl.,
§ 3 Rn 16 — Stichwort: Stufenklage).

Dies gilt nach Ansicht des Senats auch dann, wenn es nicht mehr zu einer Bezifferung des in der letzten Stufe verfolgten Zah-
lungsanspruchs kommt, dieser vielmehr zuriickgenommen wird, (so auch OLG Brandenburg AGS 2009, 134, OLG Karlsruhe
FamRZ 2008, 1205; OLG Koblenz OLG-Report 2008, 490; KG FamRZ 2007, 69; OLG Celle MDR 2003, 55, OLG Dresden
MDR 1998, 64; Zéller/Herget, § 3 Rn 16 — Stichwort: Stufenklage).” (OLG Hamm aaO)

Il.  Soweit in der Rspr. die Auffassung vertreten wird, der Wert der Stufenklage richte sich allein nach der Aus-
kunftsstufe, wenn es nach Auskunftserteilung — gleich aus welchen Griinden — nicht mehr zur Bezifferung kom-
me (so OLG Stuttgart OLG-Report 2009, 267; OLG Dresden NJW-RR 1997, 1430 = MDR 1997, 691; OLG Frank-
furt a. M. JurBiiro 1987, 878), folgt OLG Hamm aaO dieser Auffassung nicht.

,Denn mit der Einreichung einer Stufenklage wird auch bereits der unbezifferte Zahlungsantrag in seinem ganzen Um-
fang anhdngig (BGH NJW 1991, 1893; KG OLG-Report 2006, 1005) und ist gem. § 40 GKG daher auch kostenrechtlich zu
bewerten.
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Diese Bewertung des unbezifferten Zahlungsantrags nach § 3 ZPO, § 48 GKG hat sich an den Vorstellungen des Kil. bei Ein-
leitung des Verfahrens zu orientieren und zwar auch dann, wenn sich nach Auskunftserteilung ein héherer oder niedriger
Anspruch als urspriinglich gedacht ergibt. Eine auf nachfolgende Erkenntnisse beruhende Priifung soll gerade vermieden wer-
den, wenn und soweit es nicht zu einer Bezifferung der Leistungsstufe gekommen ist (OLG Hamm FamRZ 2004, 1664; OLG
Brandenburg AGS 2009, 134).“ (OLG Hamm aaO)

StPO

Gerichtl. Kostenentscheidung nach Rucknahme eines Strafantrags StPO

§§ 469 1ll, 470 Unanfechtbarkeit

(OLG Diisseldorf in NStZ 2014, 424; Beschluss vom 18.11.2013 — llI-2 Ws 545/13)

Hat die StA das Ermittlungsverfahren wegen Riicknahme des Strafantrags eingestellt, so ist die nach § 470 StPO
zu treffende gerichtliche Kosten- und Auslagenentscheidung in entsprechender Anwendung des § 469 Il StPO
unanfechtbar.

Die Sachlage bei den in § 469 StPO und § 470 StPO geregelten Kostenpflichten ist vergleichbar, wobei die
gerichtliche Prifung der Voraussetzungen des § 470 StPO — hier ist lediglich die Riicknahme des Strafantrags
festzustellen — sogar wesentlich einfacher ist.

Demgegeniber sind im Falle des § 469 StPO auch subjektive Voraussetzungen zu priifen, namlich ob der An-
zeigende die unwahre Anzeige vorsatzlich oder leichtfertig erstattet hat.

,Daher ist es folgerichtig, im Falle der Einstellung des Ermittlungsverfahrens nach Riicknahme des Strafantrags nicht nur § 469
1l StPO, sondern auch § 469 Ill StPO entsprechend anzuwenden mit der Folge, dass die gerichtliche Kosten- und Auslagenent-
scheidung unanfechtbar ist.

Diese Bewertung wird bestétigt durch die Regelung des § 467 a lll StPO: Nimmt die StA die éffentliche Klage zuriick und stellt
sie das Verfahren — etwa nach § 170 Il StPO — ein, ist die daraufhin ergehende Kosten- und Auslagenentscheidung ebenfalls
unanfechtbar. Es ist kein sachlicher Grund ersichtlich, nach Einstellung des Ermittlungsverfahrens im Falle des § 470
StPO eine Anfechtbarkeit der gerichtlichen Kosten- und Auslagenentscheidung zuzulassen, wédhrend eine solche An-
fechtungsméglichkeit bei gerichtlichen Kosten- und Auslagenentscheidungen, die im Anschluss an eine Einstellungsverfiigung
der StA gesetzlich vorgesehen sind, ansonsten ausgeschlossen ist. Die Erwdgungen, die den Gesetzgeber im Rahmen des
Strafverfahrensénderungsgesetzes vom 27.01.1987 zur Vermeidung von Ungereimtheiten veranlasst haben, die Unanfechtbar-
keitsregelungen in § 467 a Ill StPO und § 469 Ill StPO zu normieren (vgl. BT-Drucksache 10/1313, S. 41), gelten gleicherma-
Ben fiir den Fall des § 470 StPO, der bei der damaligen Novellierung auBer Betracht geblieben ist.” (OLG Disseldorf aaO)

Soweit in der Kommentarlit. ohne Einschrankung angefiihrt wird, dass gegen eine nach § 470 StPO ergangene
Kosten- und Auslagenentscheidung die sofortige Beschwerde nach § 464 1ll 1 StPO zuléssig sei (vgl. Meyer-
GolRner StPO, 56. Aufl., § 470 Rdn 8; KK-Gieg StPO, 6. Aufl., § 470 Rdn 4; Pfeiffer StPO, 5. Aufl., § 470 Rdn 4),
weist OLG Diusseldorf aaO darauf hin, dass die vorgelagerte erforderliche Differenzierung, ob die Einstellung des
Verfahrens auf einer Verfligung der StA oder einer gerichtlichen Entscheidung beruhte, fehit.

,Dass im Falle einer gerichtlichen Einstellungsentscheidung die nach § 470 StPO getroffene Kosten- und Auslagenent-
scheidung der Regelung des § 464 Ill StPO unterféllt, entspricht einhelliger Auffassung. Zu einer Einstellungsverfiigung
der StA passt § 464 Il 1 StPO hingegen systematisch nicht, weil sich § 464 | StPO allein auf gerichtliche Entscheidungen
(Urteil, Strafbefehl oder jede eine Untersuchung einstellende Entscheidung) bezieht.” (OLG Dusseldorf aaO)

KostVfg Kostenrechnung der Staatsanwaltschaft KostVfg

§271

Inhaltliche Anforderungen
(OLG Celle in NStZ 2014, 264; Beschluss vom 21.03.2014 — 1 Ws 100/14)

Die Kostenrechnung der Staatsanwaltschaft muss hinreichend deutlich sein und dem Verurteilten Klarheit
Uber die Rechtsgrundlage der Kostenforderung vermitteln sowie es ihm ermdglichen, die mit der Zahlungs-
pflicht verkniipften Einzelheiten in allen Teilen nachzupriifen. Reichen dazu die in § 27 KostVfg vorgeschrie-
benen Angaben nicht aus, bedarf die Kostenrechnung einer weiteren Begriindung.

~Zwar mag die Kostenrechnung — durch welche der Kostenansatz technisch erfolgt (vgl. § 4 KostVfg) — den Anforderungen des
§ 27 | KostVfg gentigen, weil sie die Sache, die Geschéftsnummer und den Kostenschuldner bezeichnet sowie die einzelnen
Kostenansétze unter Hinweis auf die angewendeten Vorschriften anfiihrt sowie auch den Gesamtbetrag der Kosten ausweist.

Eine diesen Anforderungen geniigende Kostenrechnung ist aber nicht in jedem Fall rechtlich beanstandungsfrei: Dabei ist nédm-
lich zu beachten, dass die KostVfg kein Gesetz ist, sondern lediglich eine fiir die Kostenbeamten des Bundes und der Ladnder
intern verbindliche Verwaltungsanweisung enthélt, welche — mit Ausnahme einer méglichen Selbstbindung der Justizver-
waltung — weder Rechte des Kostenschuldners begriindet, noch seine Rechte zu beschrdnken vermag (vgl. BGH Rpfle-
ger 1975, 432; OLG KéIn JurBiiro 2013, 433; Hartmann, KostenG, 42. Aufl., Abschn. VII Rn 1).

Die Gerichtskosten und Auslagen des Strafverfahrens nach § 464 a | StPO sind éffentlich-rechtliche Abgaben, die durch
den Kostenansatz geltend gemacht werden (vgl. BVerfG NJW 1970, 853). Der Kostenansatz selbst ist ein Justizverwaltungsakt
(vgl. Binz/Dorndérfer, GKG/FamGKG/JVEG, 2. Aufl., § 19 Rn 2; Hartmann, § 19 GKG Rn 1; OLG KélIn JurBtiro 2013, 433).

Soweit die Kostengesetze keine Regelungen liber das Verfahren hinsichtlich dieses Justizverwaltungsaktes — wie hier zur Fra-
ge der Begriindung der Kostenrechnung — enthalten, sind daher die heute allgemein anerkannten Grundsétze des Verwal-
tungsverfahrens heranzuziehen, wie sie sich im VwVfG, der AO sowie im SGB X niedergeschlagen haben (vgl. OLG Saarbrii-
cken Rpfleger 2001, 461; Korintenberg/Lappe, § 14 Rn 2). Da die Kostenrechnung dem Schuldner die Méglichkeit eréffnet, den
Rechtsweg zu beschreiten (Art. 19 IV GG), muss sie ihm Klarheit iiber die Rechtsgrundlage der Gebiihrenforderung ver-
mitteln. Dazu mag im Regelfall die Angabe der angewandten Vorschriften und die Nennung der einzelnen Gebiihren und Aus-
lagenbetrége geniigen (§ 27 KostVfg). Soweit diese Angaben jedoch zum Verstdndnis des Verwaltungsaktes nicht ausreichen,
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bedarf er der weiteren Begriindung (vgl. § 39 VwVfG; OLG Zweibriicken JurBiiro 1982, 271; Korintenberg/Lappe, § 14 Rn 12).
MaRgebend fiir den notwendigen Inhalt muss dabei letztendlich der Zweck einer Kostenrechnung sein, dem Kostenschuldner
zu erméglichen, die mit der Zahlungspflicht verkniipften Einzelheiten in allen Teilen nachzupriifen (vgl. OLG Schleswig SchiHA
2012, 111; Oestreich/Hellstab/Trenkle, GKG, § 19 Rn 13). Letztendlich folgt dies bereits aus dem rechtsstaatlichen Grundsatz,
dass derjenige, in dessen Rechte eingegriffen oder der mit einer hoheitlichen MaBnahme belastet wird, einen Anspruch darauf
hat, die Griinde hierfiir zu erfahren, weil er nur dann seine Rechte sachgemal verteidigen kann (vgl. BVerfGE 6, 32 = NJW
1957, 297, BGH Rpfleger 1975, 432; OLG KbéIn JurBiiro 2013, 433). Eine ndhere Begriindung ist insbesondere auch bei
Ermessensentscheidungen des Kostenbeamten erforderlich (vgl. OLG Saarbriicken OLGR 1997, 207; Korinten-
berg/Lappe, § 14 Rn 12).

Diesen Anforderungen wird die Kostenrechnung im vorliegenden Fall nicht gerecht: Es ist bereits nicht mitgeteilt worden, aus
welchen Griinden die Kostenbeamtin ihr Ermessen dahingehend ausgeliibt hat, die Auslagen fiir die Telefoniiberwachung und
die Ubersetzungskosten der Polizei nicht auf alle 4 gemeinsam Verurteilten zu verteilen. Dariiber hinaus ist die Ermittlung der
Héhe dieser Kostenansétze in der Kostenrechnung nicht nachvollziehbar begriindet worden. Der schlichte Verweis auf Akten-
bénde oder auf bloe Blattzahlen von Aktenbénden ist nicht geeignet, eine priifféhige Kostenrechnung zu bewirken (vgl. OLG
Schleswig SchIHA 2012, 111).“ (OLG Celle aaO)

Ein Mangel in der Begriindung der staatsanwaltschaftlichen Kostenrechnung kann nicht im gerichtlichen
Verfahren geheilt werden.

,Da die vorliegende Kostenrechnung auf Grund mangelnder Begriindung keine ordnungsgeméfBe Grundlage fiir die Kos-
tenerhebung darstellt, ist sie — auch insoweit in Anlehnung an das Verwaltungsrecht (vgl. Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG,
8. Aufl., § 39 Rn 27) — als formell rechtswidrig ohne weitere sachliche Priifung aufzuheben (vgl. Waldner, § 14 Rn 6; OLG
Schleswig SchIHA 2012, 111). Der Begriindungsmangel kann insbesondere nicht im gerichtlichen Verfahren geheilt werden.
Denn erst durch eine hinreichende Begriindung der Kostenrechnung wird der Schuldner in die Lage versetzt, konkrete und
substantiierte Einwendungen zu erheben, die das Gericht sodann zu einer entsprechenden Priifung veranlassen.” (OLG Celle
aa0)
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Aus der Praxis

ZPO Anwaltliche Recherchepflicht ZPO
§8511 Zustindiges Rechtsmittelgericht

(BGH in NZM 2014, 555 = NJW 2014, 2503; Beschluss vom 15.05.2014 - V ZB 172/13)

Ein Rechtsanwalt geniigt seinen anwaltlichen Sorgfaltspflichten zur Ermittlung des zustandigen Rechtsmittel-
gerichts nicht allein dadurch, dass er liber ein Anwaltsprogramm recherchiert bzw. Abfragen im Internet (hier:
Landesjustizportal) durchfiihrt oder entsprechende Auftrage an sein Kanzleipersonal erteilt. Vielmehr muss er, wenn er
die zur Anwendung kommenden Gesetze nicht kennt, diese anhand geeigneter Quellen, wie z.B. aus Vorschriftenda-
tenbanken, ermitteln.

~An den mit der Berufungseinlegung betrauten Rechtsanwalt sind mit Blick auf die Ermittlung des zustdndigen Rechtsmittelgerichts
hohe Sorgfaltsanforderungen zu stellen (BGH ZMR 2010, 774 = WuM 2010, 592). Die Priifung der Rechtsmittelzustédndigkeit
obliegt dem Rechtsanwalt und kann von ihm nicht delegiert werden (BGH NJW-RR 2010, 1096 = NZM 2010, 445, BGH NJW 2009,
1750). Bei einer bundesrechtlichen Zusténdigkeitsregelung, die abweichende Regelungen durch das Landesrecht zuldsst, umfasst
die Priifung auch die Frage, ob das betreffende Land hiervon Gebrauch gemacht hat (BGH NJW-RR 2010, 1096 = NZM 2010, 445
m. w. Nachw.). Ein Rechtsirrtum eines Rechtsanwalts ist regelmafig nicht unverschuldet. Er muss die Gesetze kennen, die in einer
Anwaltspraxis gewbhnlich zur Anwendung kommen (BGH NJW 1993, 2538), oder diese anhand geeigneter Quellen, etwa von Vor-
schriftendatenbanken (BGH NJW-RR 2010, 1096), ermitteln. Diesen Malstdben entsprach das Vorgehen der Prozessbevollméchtig-
ten der Bekl. nicht (wird ausgefiihrt).

Unabhéngig davon ist die Priifung der Zusténdigkeit nicht mit der gebotenen Sorgfalt vorgenommen worden. Die Rechtsbeschwerde
verweist darauf, dass weder das Rechtsanwaltsprogramm noch Abfragen im Internet einen Hinweis auf die nach § 72 11 2 GVG i. V.
mit § 10 der niedersdchsischen Verordnung zur Regelung von Zusténdigkeiten in der Gerichtsbarkeit und der Justizverwaltung vom
18.12.2009 (NdsZustVO-Justiz) bestehende Rechtsmittelzusténdigkeit des LG Aurich ergeben hétten. Die Recherchen anhand der
angefiihrten Quellen geniigen jedoch nicht der anwaltlichen Sorgfaltspflicht: Der Ausdruck der Internetabfrage in dem Landes-
justizportal eignet sich nicht zur Feststellung, ob die niedersdchsische Landesregierung von der nach § 72 Il 2 GVG bestehenden
Erméchtigung Gebrauch gemacht hat. Die Abfrage wurde unter dem Link ,Service” und dort wiederum unter dem Link ,Ratgeber fiir
gerichtliche Verfahren® vorgenommen. Der ausgedruckte Text enthélt eine Kurzdarstellung, die in allgemeiner Natur auch den
Rechtsmittelweg erldutert und dort gerade ausfiihrt, dass ,im Regelfall“ das fiir den Sitz des OLG in dem Bezirk zustédndige LG das
Berufungsgericht ist. Danach ist die Frage, ob und in welcher Weise in Niedersachsen von der Erméchtigung des § 72 Il 2 GVG Ge-
brauch gemacht wurde, véllig offen. Dies gilt auch fiir die Abfrage im Orts- und Gerichtsverzeichnis. Zu der Rechtsmittelzusténdigkeit
in Wohnungseigentumssachen fiir das AG Brake dul3ert sich dieses Verzeichnis nicht. Eine Erlduterung des verwendeten Rechtsan-
waltsprogramms ist nicht erfolgt, so dass schon aus diesem Grund keine Aussage darliber getroffen werden kann, ob dieses in ge-
eigneter und zuverldssiger Weise Auskunft (iber die Rechtslage in Niedersachsen geben konnte. Das vor diesem Hintergrund gege-
bene Verschulden ihrer Prozessbevollméchtigten miissen sich die Bekl. zurechnen lassen (§ 85 Il ZPQO).” (BGH aaO)

BGB Freistellungsanspruch BGB
§2491, 111 Erstattung von Rechtsanwaltskosten

(OLG Miinchen in NJOZ 2014, 1234; Urteil vom 23.05.2014 — 10 U 5007/13)

Rechtsanwaltskosten konnen — ebenso wie bereits angefallene Sachverstandigenkosten oder geschatzte Reparatur-
kosten - im Schadensersatzprozess geltend gemacht werden. Der Geschadigte muss sich diesbzgl. nicht auf ei-
nen Freistellungsanspruch verweisen lassen.

,Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass in dem Fall, dass das Gericht nur einen Teil der Anspriiche fiir gerechtfertigt hélt
und sich die geltend gemachten vorprozessualen Anwaltskosten sonach als ibersetzt erweisen, der Schadensersatzgldubiger man-
gels entsprechender Rechnungsstellung die Anwaltsgebiihren nicht zu entrichten habe und es deshalb an einem ersatzfdhigen
Schaden fehle. Die Rechnungsstellung nach § 10 | RVG betrifft (nur) die Einforderbarkeit der Vergiitung im Verhéltnis zum
Mandanten des Anwalts (Schneider, RVG, 3. Aufl. 2006, § 10 Rn 1). Sie bedeutet, wie sich aus § 10 Ill RVG zwingend ergibt, nicht
etwa, dass der Anwalt iiberhaupt keinen materiell-rechtlichen Anspruch hat — dieser entsteht mit dem ersten Tadtigwerden des
Anwalts und wird gem. § 8 1 1 RVG mit Erledigung des Auftrags bzw. Beendigung der Angelegenheit féllig (vgl. auch Schneider, § 10
Rn 1; Hartmann, Kostengesetze, 39. Aufl. 2009, § 10 RVG Rn 1). § 10 | RVG gilt nicht im Bereich des materiell-rechtlichen Kostener-
stattungsanspruchs (BGH NJW 2011, 2509; Schneider, § 10 Rn 11; a. A. LG Bonn AGS 2006; offengelassen von AG Dlisseldorf
AGS 2004, 191).

Weiter ist zu bedenken, dass bei Zugrundelegung der gegenteiligen Ansicht der Schadensersatzgldubiger einen Befreiungsanspruch
gegen den Schédiger hétte (vgl. BGH NJW 1970, 1122; BGH NJW 2011, 2509; AG Diisseldorf AGS 2004, 191; AG Karlsruhe NZV
2005, 326 = SP 2005, 144, BGH ZfS 2005, 309 = AGS 2005, 253 =JurBiiro 2005, 194), worauf ihn das Gericht nach § 139 | 2 ZPO
hinweisen miisste, um ihm die Méglichkeit der Klageumstellung nach § 264 Nr. 3 ZPO (vgl. RGZ 139, 315; BGHZ 29, 337 = NJW
1959, 886, BGH NJW 1994, 944 = MDR 1994, 1145, OLG Stuttgart NJOZ 2012, 404 = MDR 2011, 1258) zu eréffnen.” (OLG Min-
chen aa0)

BGB Eigenkiindigung des Arbeitnehmers BGB
§§ 306 111, 307 11, 310 11l Verpflichtung zur Erstattung von Fortbildungskosten

(BAG in DB 2014, 1620; Urteil vom 14.03.2014 — V ZR 115/13)

Unwirksam ist eine Klausel in AGB, die die Riickzahlung von Fortbildungskosten in jedem Fall einer vom Ar-
beithehmer ausgesprochenen Kiindigung vorsieht, ohne dabei solche Kiindigungen des Arbeitnehmers auszuneh-
men, die aus Griinden erfolgen, die der Sphare des Arbeitgebers zuzurechnen sind.
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I Es ist nicht zuldssig, die Riickzahlungspflicht des Arbeitnehmers schlechthin an das Ausscheiden auf-
grund einer Eigenkiindigung des Arbeitnhehmers innerhalb der vereinbarten Bindungsfrist zu kniipfen. Viel-
mehr muss nach dem Grund des vorzeitigen Ausscheidens differenziert werden (so bereits BAGE 118, 36).

1.  Eine Ruckzahlungsklausel stellt nur dann eine ausgewogene Gesamtregelung dar, wenn es der Arbeit-
nehmer selbst in der Hand hat, durch eigene Betriebstreue der Riickzahlungsverpflichtung zu ent-
gehen. Verluste aufgrund von Investitionen, die nachtraglich wertlos werden, hat grds. der Arbeitgeber zu
tragen.

,Hétte der Arbeitnehmer die in seine Aus- und Weiterbildung investierten Betriebsausgaben auch dann zu erstatten,
wenn die Griinde fiir die vorzeitige Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ausschlie8lich dem Verantwortungs- und Risi-
kobereich des Arbeitgebers zuzurechnen sind, wiirde er mit den Kosten einer fehlgeschlagenen Investition des Ar-
beitgebers belastet. Sieht eine Vertragsklausel auch fiir einen solchen Fall eine Riickzahlungspflicht vor, beriicksichtigt
sie entgegen § 307 | 1 BGB nicht die wechselseitigen Interessen beider Vertragspartner, sondern nur diejenigen des
Arbeitgebers.” (BAG aaO)

2. Nichts anderes gilt, wenn der Arbeitgeber an der weiteren Qualifikation des Arbeitnehmers selbst kein Inte-
resse gehabt haben sollte, denn in diesem Fall wére die vorgesehene Bindungsdauer von vornherein nicht
durch ein billigenswertes Interesse des Arbeitgebers gerechtfertigt, dass sich die von dem Arbeitneh-
mer zu erstattenden Fortbildungskosten armortisieren und der Arbeitnehmer seine neu erworbene Qualifika-
tion in seine Tatigkeit einbringt.

,Die Vorteile der Ausbildung und die Dauer der Bindung miissen in einem angemessenen Verhiéltnis zueinander
stehen (BAGE 129, 121). Soweit die Rspr. Regelwerte entwickelt hat, sind diese einzelfallbezogenen Abweichungen zu-
génglich. Zu berticksichtigen sind auch die Vorteile, die der Arbeitgeber aus der Fortbildung des Arbeitnehmers zu ziehen
plant. Das Interesse des Arbeitgebers, der seinem Arbeitnehmer eine Aus- oder Weiterbildung finanziert, geht typischer-
weise dahin, die vom Arbeitnehmer erworbene Qualifikation moéglichst langfristig fiir seinen Betrieb nutzen zu kénnen
(BAGE 109, 345).

Dieses grundsatzlich berechtigte Interesse gestattet es dem Arbeitgeber, als Ausgleich fiir seine finanziellen Aufwendun-
gen von einem sich vorzeitig abkehrenden Arbeitnehmer die Kosten der Ausbildung ganz oder zeitanteilig zurlickzuver-
langen (BAGE 118, 36).

Wollte oder konnte die Bekl. die durch die Fortbildung erlangte weitere Qualifikation des KI. nicht nutzen, kann der Blei-
bedruck, den die Dauer der Riickzahlungsverpflichtung auf den K. ausiibt und durch den er in seiner durch Art. 12 GG
geschiitzten Kiindigungsfreiheit betroffen wird, nicht gegen ein Interesse der Bekl. an einer méglichst weitgehenden Nut-
zung der erworbenen Qualifikation des Kl. abgewogen werden. Es fehlt an einer Rechtfertigung der langen Bindungs-
dauer (vgl. zur Bindungsdauer bei ,normalen" Sonderzahlungen: HWK/Thiising, 6. Aufl., § 611 BGB Rn 113 m. w.
Nachw.; ErfK/Preis, 14. Aufl., § 611 BGB Rn 550 m. w. Nachw.).

Der Umstand, dass nach dem Fortbildungsvertrag nicht die Bekl., sondern der Kl. die Verpflichtungen im Rahmen der
Fortbildung einging und die Bekl. dem K. zur Erfiillung dieser Verpflichtungen iiber das Kontokorrentkonto einen Kredit
einrdumte, ist fiir die Frage der Erstattungspflicht des Kldgers ohne Bedeutung. Der Erstattung von Ausbildungskosten
sind bei einer solchen Konstruktion dieselben Grenzen wie bei einer unmittelbaren Kostentragung durch den Arbeitgeber
gesetzt, wenn ihre Bindungsintensitdt und -folge denen einer typischen Riickzahlungsvereinbarung entsprechen (vgl.
Schmidt NZA 2004, 1002; Preis/Stoffels, Der Arbeitsvertrag, Il A 120 Rn 64).” (BAG aaO)

Il.  Die Ruckzahlungsklausel ist auch nicht lediglich insoweit teilunwirksam, als sie die Riuckzahlungsverpflichtung an
Griinde im Risiko- und Verantwortungsbereich des Arbeitgebers bindet, denen die Klausel ist nicht teilbar
(vgl. zur Teilbarkeit: BAGE 118, 36).

,Eine ergdnzende Vertragsauslegung scheidet aus. Durch eine solche wiirde die Regelung des § 307 BGB unterlaufen
(vgl. BAGE 118, 36). Das Festhalten am Vertrag stellt sich nicht als unzumutbare Haérte i. S. des § 306 Il BGB fiir die Bekl. dar.
Bei Vertragsschluss im November 2008 konnte auch kein schiitzenswertes Vertrauen der Bekl. darauf bestehen, die von ihr
gewdhlte Vertragsgestaltung kénne einer Inhaltskontrolle standhalten. In der Rspr. war seit langem anerkannt, dass eine vom
Arbeitgeber in einem Formulararbeitsvertrag aufgestellte Klausel, nach welcher der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber getragene
Ausbildungskosten bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ohne jede Riicksicht auf den Beendigungsgrund zuriickzahlen
muss, unwirksam ist, weil sie den Arbeitnehmer benachteiligt.” (BAG aaO)

BGB Auskunftsanspruch BGB
§ 985 Trotz Einwand der Unterhaltsverwirkung

(KG in MDR 2014, 838; Beschluss vom 21.03.2014 — 17 WF 65/14)

Bei einem Stufenantrag muss der Unterhaltspflichtige regelmafig auch dann Auskunft liber seine Einkommens-
und Vermogensverhiltnisse erteilen, wenn er beabsichtigt, in der Leistungsstufe den Einwand der Unterhaltsver-
wirkung nach § 1579 BGB zu erheben.

,Richtig ist zwar der Ausgangspunkt der Beschwerde, wonach ein Auskunftsanspruch dann nicht besteht, wenn feststeht, dass
die zu erteilende Auskunft den Unterhaltsanspruch unter keinem denkbaren Gesichtspunkt beeinflussen kann (vgl. nur Bi-
te/Poppen/Menne-Biite, Unterhaltsrecht [2. Aufl. 2009], § 1605 Rn 7). Fir den Fall, dass der auf Auskunft in Anspruch genommene
Beteiligte sich mit dem Einwand der Unterhaltsverwirkung verteidigt, ist aber anerkannt, dass die Auskunftspflicht nur dann entféllt,
wenn Umsténde vorliegen, die auch ohne Einbeziehung der Einkommens- und Vermdégensverhéltnisse den Unterhaltsanspruch
zweifelsfrei entfallen lassen (vgl. BGH FamRZ 1983, 996; Biite/Poppen/Menne-Biite, Unterhaltsrecht [2. Aufl. 2009], § 1605 Rn 7).

Unabhéngig hiervon bedarf es der Kenntnis der wirtschaftlichen Verhéltnisse des Pflichtigen aber auch deshalb, weil eine Verwirkung
i. S. des § 1579 BGB, selbst wenn einer der im Gesetz (§ 1579 Nr. 2 bis 8 BGB) genannten Griinde vorliegen sollte, nicht automa-
tisch zu einem Wegfall der Unterhaltspfiicht fiihrt, sondern lediglich den Weg zu einer Ermessensentscheidung 6ffnet, bei der unter
Berticksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles der Unterhaltsanspruch herabzusetzen, zu versagen oder zeitlich zu begrenzen ist.
Zu den danach maBgeblichen Gesichtspunkten gehért aber u.a. auch die Frage, wie sehr der Unterhaltspflichtige durch die Unter-
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haltsforderung belastet wird (vgl. Eschenbruch/Schiirmann/Menne-Eschenbruch, Der Unterhaltsprozess [6. Aufl. 2013], Kap. 1 Rn
1714; Palandt/Brudermdiller, BGB [73. Aufl. 2014], § 1579 Rn 38: “... nach Mal3gabe des Grades der wirtschaftlichen Belastung des
Verpflichteten ...”).

Entsprechendes gilt auch fiir die weiteren, in § 1579 BGB genannten Tatbesténde; auch insoweit bedarf es, bevor eine (ganz oder
teilweise) Unterhaltsverwirkung bejaht werden kann, stets der Kenntnis der wirtschaftlichen Verhéltnisse auch des Unterhaltspflichti-
gen, um die Rechtsfolgen eines eventuellen, vom Antragsgegner behaupteten VerstoBes gegen § 1579 Nr. 2 bis 8 BGB beurteilen
und einschétzen zu kénnen (vgl. Palandt/Brudermiiller, BGB [73. Aufl. 2014], § 1579 Rn 36).“ (KG aaO)

BGB Anspruch auf Herausgabe von Nutzungen BGB
§§ 987 1, 988, 346 Schadensschitzung

(OLG Koblenz in MDR 2014, 770; Beschluss vom 12.03.2014 — 3 U 1448/13)

Ist ein Anspruch auf Herausgabe der Nutzungen eines Pkw gegeben, so kann die H6he des Anspruchs unter
Bericksichtigung der richterlichen Freischatzung gem. § 287 ZPO nach der Formel Gebrauchsvorteil = (Bruttover-
kaufspreis x gefahrene Kilometer): erwartete Gesamtfahrleistung bestimmt werden. Die Berechnungsansatze der
sog. Schwacke-Liste sind nicht in Anwendung zu bringen.

LZutreffend [ist] bei der Bemessung des Wertersatzes der Eigennutzung eines Pkw's im Rahmen von § 987 | und § 988 BGB auf die

zu § 346 BGB entwickelten Grundsétze abgestellt. Unter Beriicksichtigung der richterlichen Freischétzung nach § 287 ZPO ist der
ausgleichpflichtige Gebrauchsvorteil nach der Formel:

Gebrauchsvorteil = (Bruttoverkaufspreis x gefahrene Kilometer): erwartete Gesamtfahrleistung
zu bestimmen (vgl. Staudinger/Kaiser, BGB, 2012, § 346 Rn. 255).

Zutreffend beriicksichtigt dabei das Landgericht, dass es sich hier um ein Gebrauchtfahrzeug handelt, so dass neben der zu erwar-
tende Gesamtfahrleistung die wéhrend der Besitzzeit der Bekl. zuriickgelegten Kilometer mal3gebend sind. Der Senat teilt die Auffas-
sung des Landgerichts, dass das von der Kl. zu fordernde Nutzungsentgelt nicht nach der Schwacke-Liste zu bemessen ist.” (OLG
Koblenz aa0O)

VWGO Hochschulverfahren VwGO
§1621i Zulassige Hinzuziehung eines Rechtsanwalts

(OVG Hamburg in NVWZ-RR 2014, 630; Beschluss vom 03.02.2014 — 3 Nc 2/13)

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes fiir die Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens gegen die Ableh-
nung der Zulassung zum Studium ist notwendig i. S. des § 162 Il VwWGO, wenn nach Abschluss des auf vorlaufige
Zulassung zum Studium gerichteten Verfahrens des vorlaufigen Rechtsschutzes das Widerspruchsverfahren nicht
nur formal betrieben, sondern qualifiziert begriindet werden soll oder muss, weil die Hochschule deutlich ge-
macht hat, dass sie eine (endgiiltige) Zulassung zum Studium vorzunehmen nicht bereit ist.

LZwar ist nach der st. Rspr. des Senats (vgl. OVG Hamburg NordOR 2000, 155), die Zuziehung eines Bevollméchtigten im Streit
um die Zuweisung eines Studienplatzes fiir das Vorverfahren regelméBig nicht notwendig i. S. des § 162 Il 2 VwGO bzw. des
§ 80 Il HmbVwVIG, weil sich die Bedeutung des Widerspruchs im Regelfall darin erschépft, den Eintritt der Bestandskraft des Ableh-
nungsbescheides zu verhindern und es einem Studienplatzbewerber zumutbar ist, einen solchen Widerspruch auch ohne anwaltliche
Hilfe zu erheben.

Anders stellt sich die Sachlage aber dar, wenn nach Abschluss des auf vorldufige Zulassung zum Studium gerichteten Verfahrens
des vorlaufigen gerichtlichen Rechtsschutzes das Widerspruchsverfahren nicht nur formal betrieben werden soll oder
muss, weil die Hochschule deutlich gemacht hat, dass sie auch nach der Entscheidung im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes
eine (endgliltige) Zulassung zum Studium vorzunehmen nicht bereit ist. Solches ist regelméfig dann anzunehmen, wenn das Verfah-
ren des vorldufigen Rechtsschutzes (im Ergebnis) keinen Erfolg hatte. Aber auch dann, wenn die Hochschule, die eine Zulassung
zum Studium aufgrund einer einstweiligen Anordnung unter dem Vorbehalt der Vorldufigkeit vorgenommen hat, diesen Vorbehalt
nach der Riickmeldung zum Folgesemester nicht von sich aus aufibst und eine endgliltige Zulassung ausspricht, ist solchem Verhal-
ten ihr Wille zu entnehmen, dass sie ohne Verpflichtung in einem Hauptsacheverfahren zur endgiiltigen Zulassung in dem Studien-
fach nicht bereit ist.

Bei solcher Sachlage, die eine inhaltliche Begriindung des Widerspruches und damit die Darlegung erfordert, weshalb der gel-
tend gemachte Anspruch auf Zulassung zum Studium entgegen der Ansicht der Hochschule besteht, ist es dem Studienplatzbewer-
ber nicht (mehr) zumutbar, das Vorverfahren ohne anwaltliche Hilfe zu betreiben. Denn zum einen handelt es sich bei dem dann in-
haltlich zu beurteilenden Hochschulzulassungsrecht um eine rechtliche Spezialmaterie, bei der anwaltliche Hilfe zu suchen grds.
nahe liegt, zum anderen erhélt das Widerspruchsverfahren gegen die Versagung der Zulassung zum Studium fiir den Bewerber dann
erhebliche Bedeutung, wenn es, ggf. nach Ausschdpfung des gerichtlichen Eilverfahrens, die einzige Méglichkeit ist, den geltend
gemachten Anspruch gegeniiber der Hochschule durchzusetzen.” (OVG Hamburg aaO)

AO Antrag auf Erlass einer richterlichen Durchsuchungsanordnung AO
§287 IV Kein Formularzwang im Verwaltungsvollstreckungsverfahren

(BGH in Rpfleger 2014, 436 = MDR 2014, 801; Beschluss vom 20.03.2014 - VII ZB 64/13)

Der Formularzwang nach § 758a VI ZPO i. V. mit §§ 1, 3 ZVFV gilt nicht fiir Antrdge auf Erlass einer richterli-
chen Durchsuchungsanordnung im Verwaltungsvollstreckungsverfahren nach § 287 IV AO.
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»§ 287 AO sollte der Anpassung an den neu eingefiihrten § 758a ZPO dienen (BT-Drucks. 13/9088, S. 25). Er beinhaltet eine
eigenstindige, neben § 758a ZPO stehende Regelung der Wohnungsdurchsuchung im Rahmen der Verwaltungsvollstreckung
nach der Abgabenordnung. Einen Verweis auf § 758a ZPO enthélt § 287 AO, anders als bspw. § 6 JBeitrO, nicht. Wéhrend der Ge-
setzgeber in anderen vollstreckungsrechtlichen Regelungen der Abgabenordnung Verweise auf zivilprozessuale Vorschriften aufge-
nommen hat, z.B. §§ 262 bis 266 AO, §§ 295, 308, 309, 314, 316 AO sowie §§ 319 bis 322 AO, hat er im Rahmen des § 287 AO
davon abgesehen. § 287 IV 3 AO regelt lediglich die Zustédndigkeit der Amtsgerichte fiir den Erlass einer Durchsuchungsanordnung.
Dies hat zur Folge, dass das Amtsgericht das Verfahrensrecht der Zivilprozessordnung, nicht hingegen das der Finanzgerichtsord-
nung anzuwenden hat (Z6ller/Stéber, ZPO, 30. Aufl., § 7568a Rn 44). Daraus ist jedoch mangels eines ausdriicklichen Verweises in
§ 287 AO nicht abzuleiten, dass die strenge Formvorschrift des § 758a VI ZPO auch auf einen Antrag auf richterliche Anordnung
einer Wohnungsdurchsuchung im Rahmen der Verwaltungsvollstreckung nach der Abgabenordnung anzuwenden ist.

Gegen eine Anwendbarkeit der §§ 1, 3 ZVFV auf Finanzbehérden spricht auch der in der Gesetzesbegriindung zur Zwangsvollstre-
ckungsformularVerordnung zum Ausdruck kommende Wille des Verordnungsgebers sowie die dulere Gestaltung des Antrags-
formulars selbst. Die Gesetzesbegriindung benennt die Durchsuchungsanordnung nach § 758a ZPO, nicht hingegen diejenige nach
§ 287 AO (BR-Drucks. 326/12, S. 1). Das Antragsformular nach Anlage 1 zu § 1 ZVFV ist nicht auf einen Antrag der Finanzbehérden
zugeschnitten. Auf Seite 1 des Formulars ist lediglich der Durchsuchungsbeschluss nach § 758a ZPO aufgefiihrt. Auf Seite 2 sind als
Antragsteller nur "Herrn/Frau/Firma", nicht hingegen Behérden genannt. Zudem enthélt das Formular auf Seite 2 den vorgegebenen
Textbaustein: "(...) der zustédndige Gerichtsvollzieher (...)". Eine Méglichkeit, stattdessen den Vollziehungsbeamten einzutragen, sieht
das Formular nicht vor.” (BGH aaO)
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Steuerrecht
EStG Hausliches Arbeitszimmer SteuerR
§§9V,4V1INr.6bS.1,2u.3 Poolarbeitsplatz

(BFH in NJW 2014, 2143; Urteil vom 26.02.2014 — VI R 37/13)

Ein Poolarbeitsplatz, bei dem sich acht Mitarbeiter drei Arbeitsplatze teilen, steht nicht als ein ,anderer Arbeitsplatz® i.
S.von§9Vi. V.mit§4V 1 Nr.6bS. 2 EStG zur Verfiigung, wenn er zur Erledigung der Innendienstarbeiten nicht in
dem erforderlichen Umfang genutzt werden kann. In einem solchen Fall sind die Aufwendungen eines Steuerpflich-
tigen fir das hausliche Arbeitszimmer als Werbungskosten zu beriicksichtigen.

I Gem.§9Vi. V.mit§ 4V 1 Nr. 6b S. 1 EStG kann ein Steuerpflichtiger Aufwendungen fir ein husliches Ar-
beitszimmer nicht als Werbungskosten abziehen. Dies gilt jedoch dann nicht, wenn fiir die betriebliche oder be-
rufliche Tatigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfligung steht (§ 4 V 1 Nr. 6b S. 2 EStG).

In diesem Fall wird die Hohe der abziehbaren Aufwendungen auf 1.250 Euro begrenzt; die Beschriankung
der HOohe nach gilt nicht, wenn das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und berufli-
chen Betitigung bildet (§4 V 1 Nr. 6b S. 3 EStG).

II.  ,,Anderer Arbeitsplatz“ i. S. des § 4V 1 Nr. 6b S. 2 EStG ist grds. jeder Arbeitsplatz, der zur Erledigung biiro-
maRiger Arbeiten geeignet ist. Weitere Anforderungen an die Beschaffenheit des Arbeitsplatzes sind nicht zu
stellen.

,Die Abzugsbeschrdnkung setzt insbesondere keinen eigenen, rdumlich abgeschlossenen Arbeitsbereich voraus. Auch ein
Raum, den sich der Steuerpflichtige mit weiteren Personen teilt, kann ein anderer Arbeitsplatz i. S. der Abzugsbeschrénkung
sein. So hat der Senat bereits entschieden, dass ein Arbeitsplatz in einem Gro3raumbliro auch dann ,ein anderer Arbeitsplatz“
i. S.des § 4V 1 Nr. 6b S. 2 EStG ist, wenn er dem Steuerpflichtigen nicht individuell zugeordnet ist (BFHE 203, 130 = NJW
2003, 3798). Entsprechendes qilt fiir einen Poolarbeitsplatz.” (BFH aaO)

lll. Der andere Arbeitsplatz steht aber nur dann ,fir die betriebliche oder berufliche Tatigkeit ... zur Verfiigung®,
wenn ihn der Steuerpflichtige in dem konkret erforderlichen Umfang und in der konkret erforderlichen Art und
Weise tatsachlich nutzen kann.

,Denn nur dann ist der Steuerpflichtige nicht auf das hdusliche Arbeitszimmer angewiesen. Muss er hingegen dort einen nicht
unerheblichen Teil seiner beruflichen Tétigkeit verrichten, weil er seinen Arbeitsplatz nur eingeschrédnkt nutzen kann,
kommt das Abzugsverbot des § 9V i. V. mit § 4V 1 Nr. 6b S. 1 EStG nach seinem Sinn und Zweck nicht zum Tragen. Denn
auch in einem solchen Fall ist das hdusliche Arbeitszimmer notwendig und er kann sich diesen Aufwendungen nicht entzie-
hen (BFHE 203, 130 = NJW 2003, 3798, BFHE 235, 372 = NJW 2012, 639 = NZA-RR 2012, 89 m. w. Nachw.).“ (BFH aaO)

IV. Allerdings ist eine ,jederzeitige Zugriffsmoglichkeit“ auf den anderen Arbeitsplatz nicht zwingende Vo-
raussetzung des beschrankten Werbungskostenabzugs.

,Dies folgt schon aus dem Wortlaut des § 4 V1 Nr. 6b S. 2 EStG, der nicht auf eine ,jederzeitige Verfiigbarkeit” des anderen
Arbeitsplatzes abstellt, sondern auf eine Verfligbarkeit ,fiir die betriebliche oder berufliche Tétigkeit“. Daher kann grds. auch ein
Poolarbeitszimmer als ein anderer Arbeitsplatz i. S. des § 4V 1 Nr. 6b S. 2 EStG zur Verfligung stehen, wenn bei diesem nach
den tatsdchlichen Gegebenheiten insbesondere durch eine ausreichende Anzahl an Poolarbeitspldtzen, ggf. ergénzt durch ar-
beitgeberseitig organisierte dienstliche Nutzungseinteilungen, gewéhrleistet ist, dass der Arbeitnehmer seine beruflichen Tétig-
keiten in dem konkret erforderlichen Umfang dort erledigen kann.” (BFH aaO)

EStG Hausliches Arbeitszimmer SteuerR
§§9V,4V1Nr.6 Telearbeitsplatz

(BFH in NJW 2014, 2142; Urteil vom 26.02.2014 — VI R 40/12)

Grds. kann auch ein Telearbeitsplatz, d. h. ein Raum, in dem ein Steuerpflichtiger zu Hause einen Arbeitsplatz unter-
halt, dem Typus des hauslichen Arbeitszimmers entsprechen.

Fall: Die Kl. sind zusammen zur Einkommensteuer veranlagte Eheleute. Der KI. war im Streitjahr als Oberregierungsrat beim X.-Amt
in W. nichtselbststandig beschaftigt. Als Werbungskosten machte er neben Aufwendungen fiir Fahrten zwischen der Wohnung
und der Arbeitsstatte Kosten fiir ein Arbeitszimmer i. H. von 509 Euro (11 % der Hausflache) geltend. Er legte dazu eine ,Ein-
vernehmliche Anordnung“ zwischen ihm und seinem Dienstherrn Uber die Einrichtung eines Telearbeitsplatzes vor. Danach
verpflichtete sich der KI., in seiner Wohnung einen geeigneten Arbeitsbereich zur Verfligung zu stellen und Beauftragten seines
Dienstherrn nach Ankiindigung den Zutritt zu gestatten. Von der regelmafigen wochentlichen Arbeitszeit sollten 24 Stunden
(Dienstag, Mittwoch und Donnerstag) in der Dienststelle, die restliche Arbeitszeit zu Hause abgeleistet werden. Der Telear-
beitsplatz sollte vom Dienstherrn in Absprache mit dem KI. eingerichtet und vom Dienstherrn mit Arbeitsmitteln ausgestattet
werden; eine Kostenerstattung fir Raumnutzung, Energie und Mobiliar war nicht vorgesehen. Auf Anfrage des KI. versagte der
Arbeitgeber eine Bestatigung des Inhalts, dass dem KI. sein Biro an den Heimarbeitstagen nicht zur Verfligung stehe. Eine
solche Vereinbarung fiir Telearbeiter, die eine solche Bestatigung rechtfertige, gebe es nicht. Der Bekl. (das Finanzamt) be-
ricksichtigte die Aufwendungen fiir das Arbeitszimmer nicht.

l. Der im Gesetz nicht ndaher bestimmte Begriff des hduslichen Arbeitszimmers erfasst nach der mittlerweile
st. Rspr. des BFH das hausliche Biro, d. h. einen Arbeitsraum, der seiner Lage, Funktion und Ausstattung nach
in die hausliche Sphare des Steuerpflichtigen eingebunden ist und vorwiegend der Erledigung gedanklicher,
schriftlicher oder verwaltungstechnischer Arbeiten dient (st. Rspr., vgl. BFHE 236, 92 = BStBI. 1l 2012, 236 =
NJW 2012, 703 = NZA-RR 2012, 143 m. w. Nachw.). Der Nutzung entsprechend ist das hausliche Arbeitszimmer
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typischerweise mit Biromoébeln eingerichtet, wobei der Schreibtisch regelméaRig das zentrale Mébelstlick darstellt
(BFHE 201, 27 = BStBI. 11 2003, 185 = NJW 2003, 693; BFHE 205, 46 = BStBI. 11 2005, 203 = DStRE 2004, 676 =
NJW 2004, 2264).

Anderes gilt fur Rdumlichkeiten, die ihrer Ausstattung und Funktion nach nicht einem Biro entsprechen. Solche
Raume sind nicht dem Typus des hauslichen Arbeitszimmers zuzuordnen. Dies gilt auch dann, wenn sie nach ih-
rer Lage mit dem Wohnraum des Steuerpflichtigen verbunden und deswegen in dessen hausliche Sphare einge-
bunden sind.

Von der Rspr. dazu bisher entschiedene Falle betrafen Lager, Werkstatten, Arztpraxen oder Ausstellungsraume (BFH BFH/NV
2003, 1163; BFHE 200, 336 = NJW 2003, 604; BFHE 205, 46 = DStRE 2004, 676 = NJW 2004, 2264; BFHE 201, 166 = DStR
2003, 589 = NJW 2003, 2936; BFH BFH/NV 2003, 1560 = BeckRS 2003, 25002419; BFHE 201, 27 = NJW 2003, 693; BFHE
204, 176 = DStR 2004, 415 = NJW 2004, 1268).

Im Einzelfall ist das hausliche Arbeitszimmer von anderen beruflich oder betrieblich genutzten Zimmern im haus-
lichen Bereich auf Grund einer Gesamtwiirdigung der Umstéande des Einzelfalls abzugrenzen (BFHE 201, 27
= NJW 2003, 693). Ist eine Zuordnung zum Typus des hduslichen Arbeitszimmers nicht mdglich, so sind die
durch die berufliche Nutzung veranlassten Aufwendungen grds. unbeschrankt als Werbungskosten gem. § 911
EStG abziehbar, sofern die betreffenden Raumlichkeiten nahezu ausschlieRlich beruflich genutzt werden (BFHE
205, 46 = DStRE 2004, 676 = NJW 2004, 2264; BFHE 216, 110 = BStBI. 11 2007, 304 = NZM 2007, 457).

Im hier vorliegenden Streitfall ist indes in Anbetracht der Vereinbarungen im Hinblick auf die Einrichtung des
Telearbeitsplatzes kein hausliches Arbeitszimmer vorhanden.

,Denn der Raum wird vom KI. i. S. der vorgenannten Rechtsgrundsétze biiroméaBig genutzt und dient der Erledigung ge-
danklicher, schriftlicher und verwaltungstechnischer Arbeiten. Der als Arbeitszimmer genutzte Raum zu Hause weist auch
ansonsten keine Besonderheiten auf, die den Raum nicht als typisches héusliches Arbeitszimmer erscheinen lieBen. Auch mit
Blick auf den Arbeitsplatz in der Dienststelle folgt nichts anderes. Denn nach den Feststellungen war es dem KI. weder unter-
sagt, seinen Arbeitsplatz dort auch an den eigentlichen hduslichen Arbeitstagen zu nutzen, noch war der in der Dienststelle zur
Verfiigung gestellte Arbeitsplatz hinsichtlich der Nutzung eingeschrénkt. Dementsprechend war der Arbeitgeber nach den Fest-
stellungen des FG auch nicht bereit, fiir steuerliche Zwecke eine Bestétigung dartiiber zu erteilen, dass der Kl. an seinen Tele-
arbeitstagen kein Biiro zur Verfiigung habe.” (BFH aaO)

Ein Werbungskostenabzug lasst sich vorliegend auch nicht unmittelbar auf § 9V i. V.mit§4V 1 Nr.6b S. 2, 3
EStG mit der Annahme stiitzen, dass dem KI. ein anderer Arbeitsplatz i. S. dieser Vorschrift nicht zur Verfligung
gestanden habe.

,Denn ein solcher ,anderer Arbeitsplatz“ ist grds. jeder Arbeitsplatz, sofern er zur Erledigung biiroméaBiger Arbeiten ge-
eignet ist (vgl. BFHE 203, 130 = BStBI. Il 2004, 78 = NJW 2003, 3798). Dazu muss dieser andere Arbeitsplatz allerdings so
beschaffen sein, dass der Steuerpflichtige auf das hdusliche Arbeitszimmer nicht angewiesen ist. Deshalb steht der andere Ar-
beitsplatz nur dann fiir die betriebliche oder berufliche Tétigkeit ... zur Verfligung®, wenn ihn der Steuerpfiichtige in dem konk-
ret erforderlichen Umfang und in der konkret erforderlichen Art und Weise tatsédchlich nutzen kann (vgl. BFHE 203, 130 = BStBI.
112004, 78 = NJW 2003, 3798).

Daran gemessen tragen die Dienstvereinbarungen (iber die Einrichtung des Telearbeitsplatzes weder nach ihrem unmittelba-
ren Wortlaut noch nach ihrem Sinn und Zweck die Annahme, dass dem KI. am Dienstsitz kein anderer Arbeitsplatz im vorge-
nannten Sinne zur Verfliigung gestanden habe. Denn dieser Annahme stehen die Feststellungen entgegen, dass es dem Ki.
nicht untersagt war, seinen dienstlichen Arbeitsplatz auch an den h&duslichen Arbeitstagen weiterhin zu nutzen, dass der dienst-
liche Arbeitsplatz hinsichtlich dessen Nutzung nicht eingeschrénkt war und der Arbeitgeber Gegenteiliges auch nicht bestétigen
konnte.” (BFH aaO)

BGB

Steuerberaterhaftung BGB

§§ 280, 249 Geltung des Anscheinsbeweises

(BGH in ZIP 2014, 1490; Beschluss vom 15.05.2014 — IX ZR 267/12)

Bei der Steuerberaterhaftung bestimmen sich Beweiserleichterungen fiir den Ursachenzusammenhang zwischen
Pflichtverletzung und Schaden nach den Grundséatzen des Anscheinsbeweises.

Nach der st. Rspr. des BGH (BGHZ 123, 311) handelt es sich in Fallen der Rechtsberaterhaftung um einen An-
wendungsfall des Anscheinsbeweises. Vorauszusetzen ist demnach ein Sachverhalt, der nach der Lebenserfah-
rung aufgrund objektiv deutlich fur eine bestimmte Reaktion sprechender Umstande einer typisierenden Betrach-
tungsweise zuganglich ist. Dies ist anzunehmen, wenn bei zutreffender rechtlicher Beratung vom Standpunkt ei-
nes verninftigen Betrachters aus allein eine Entscheidung nahe gelegen hatte (BGH WM 2000, 1351; BGH WM
2008, 1042; BGH WM 2009, 715; st. Rspr.).

Hieran ist auch nach der auf anderem Gebiet ergangenen neueren Rspr. zum aufklarungsrichtigen Verhal-
ten festzuhalten. Dies gilt auch fiir die neueren Entscheidungen zur Anlageberatungshaftung (BGHZ 193, 159;
BGH BKR 2013, 212; vgl. auch Schwab NJW 2012, 3274).

,Danach besteht zu Lasten des Anlageberaters eine zur Beweislastumkehr fiihrende widerlegbare tatsdchliche Vermu-
tung, dass der Schaden bei pflichtgeméRer Aufkldrung nicht eingetreten wére. Sie wird mit dem besonderen Schutzzweck der
Aufkldrungspflicht gerechtfertigt und greift auch dann ein, wenn der pflichtgemal3 aufgekldrte Anleger verschiedene Handlungs-
alternativen gehabt hétte. Auf Umstande, die nach der Lebenserfahrung typischerweise die Annahme eines bestimmten
Geschehensablaufs rechtfertigen, ist diese Rspr. wegen ihrer Begriindung aus dem Schutzzweck der verletzten Pflicht nicht
angewiesen.

Mit dem Ansatz einer widerlegbaren tatsdchlichen Vermutung hat sich der Senat schon in seinem Grundsatzurteil vom 30. Sep-
tember 1993 auseinandergesetzt und entschieden, dass nur die Grundsétze des Anscheinsbeweises zu einer angemessenen
Risikoverteilung zwischen rechtlichem Berater und Mandanten fiihren. Daran wird festgehalten.”“ (BGH aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht

1. Stamm: Kehrtwende des BGH bei der Bekdmpfung der Schwarzarbeit (NJW 2014, 2145)

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2014, 1805, wonach die Protagonisten einer Schwarzgeldabrede kiinftig nicht
mehr auf gerichtliche Hilfe rechnen kdnnen, wenn das Schwarzgeldgeschaft misslingt; spiegelbildlich zu der
durch § 134 BGB unterbundenen Vertragsabwicklung ist mittels § 817 S. 2 BGB eine Riickabwicklung ge-
sperrt. - Diese Entscheidung hat Signalwirkung fiir samtliche § 817 BGB betreffenden Fallkonstellationen:
Sie betont die generalpraventiven Wirkungen des § 134 BGB und leitet zu einem ganzheitlichen Verstandnismo-
dell tber, das fir individuelle Parteiinteressen keinen Raum mehr lasst.

2. Witt: Aus- und Einbaukosten in der Sachmangelhaftung bei einem Kaufvertrag zwischen Un-
ternehmern (NJW 2014, 2156)

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2014, 2183 - Der Regress nach § 478 BGB setzt stets einen Verbrauchsgiiter-
kauf, d. h. den Weiterverkauf an einen Verbraucher, voraus; ein Regress ist nicht zugelassen, wenn gar kein
Kauf-, sondern ein Werkvertrag vorliegt. - Dass der BGH in einem obiter dictum seine — fragwirdige — Rspr. zu §
278 BGB, wonach der Hersteller der Kaufsache nicht Erfiillungsgehilfe des Handlers ist, der die Sache an
seinen Kunden verkauft, auf den Werklieferungsvertrag lbertragt, vermag nach Ansicht des Autors angesichts
der Nahe dieser Vertragsart zum Werkvertrag nicht zu tberzeugen. - Praktische Konsequenz des Ausspruchs
ist, dass der Werklieferer mangels Verschuldenszurechnung eine vertragliche Schadensersatzhaftung
nicht zu fiirchten braucht, wenn er Vorleistungen auf externe Personen auslagert.

3. Borges: Die Haftung des Internetanschlussinhabers fliir Urheberrechtsverletzungen durch
Dritte (NJW 2014, 2305)

Besprechung der Entsch. BGH NJW 2014,2360 und BGH NJW 2013, 1441 - Die Wertung des BGH, dass der In-
ternetanschlussinhaber grds. nicht dazu verpflichtet ist, Ehegatten und volljahrige Kinder, denen er die
Nutzung eines Internetanschlusses zur Verfiigung stellt, zu belehren, ist jedenfalls auf alle volljahrigen Perso-
nen zu libertragen: Bei diesen fehlt es grds. an einer Belehrungspflicht des Anschlussinhabers, da von einem
Verstandnis hinsichtlich der Unzulassigkeit von Rechtsverletzungen per Internet ausgegangen werden kann. - Of-
fen ist neben weiteren Fallgruppen vor allem die Bedeutung der Haftungsbeschrankung des § 8 TMG und des
diesem zu Grunde liegenden Art. EWG RL 2000 31 Artikel 12 E-Commerce-Richtlinie.

4. Dzida: Tat- und Verdachtskindigung bei komplexen Sachverhalten (NZA 2014, 809)

Bei komplexen Sachverhalten der Wirtschaftskriminalitdt in Unternehmen beginnt die Frist des § 626 Il
BGB erst dann, wenn das gesamte Netz von Compliance-VerstoBen aufgedeckt ist, was i. d. R. erst bei Vor-
lage des Untersuchungsberichts der Fall ist; dies gilt auch dann, wenn ein Arbeitnehmer wahrend der Ermittlun-
gen ein erschopfendes Gestandnis ablegt. - Bei komplexen Sachverhalten, die mit komplexen Rechtsfragen ver-
bunden sind, wird der Beginn der Frist des 626 Il BGB dadurch gehemmt, dass der Arbeitgeber Rechtsrat
einholt, um bewerten zu lassen, ob die bislang ermittelten Tatsachen die beabsichtigte Kiindigung tragen oder
weitere AufklarungsmaRnahmen unternommen werden missen. - Bei komplexen Sachverhalten ist der Beginn
der Frist des § 626 Il BGB gehemmt, solange der Kiindigungsberechtigte die zur Aufklarung des Kiindigungs-
sachverhalts nach pflichtgemaRem Ermessen notwendig erscheinenden MalRnahmen mit der gebotenen Eile
durchfiihrt, auch wenn diese deutlich langer als zwei oder drei Monate dauern. - Auch bei komplexen Sachver-
halten ist es nicht erforderlich, dem Arbeithehmer im Rahmen der Anh6rung vor Ausspruch der Ver-
dachtskiindigung eine schriftliche Darstellung der Vorfille, auf die der Arbeitgeber seinen Verdacht stitzt,
zu libersenden; kann sich der Arbeitnehmer im Anhérungstermin nicht zu dem Sachverhalt auern, weil er hier-
zu seine Unterlagen einsehen misste, und bietet er an, dies zur Sachverhaltsaufklarung zu tun, muss der Arbeit-
geber einen weiteren Anhérungstermin anberaumen.

5. Nietsch: Schadensersatz beim Deckungskauf trotz Erfullung (NJW 2014, 2385)

Problemstellung: Muss der Glaubiger im Rahmen eines verzugsbedingten Deckungskaufs Mehrkosten
aufwenden, stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen er deswegen vom Schuldner Schadenser-
satz fordern kann; Bedeutung hat diese Frage insbesondere dann, wenn er am Vertrag festhalten méchte; es
stellt sich die Frage, ob ein Schadensersatzanspruch neben dem Erfiillungsanspruch besteht oder ob zwischen
beiden eine Wahl getroffen werden muss. — Der BGH hat die Mehrkosten eines Deckungskaufs jlingst als
Schaden statt der Leistung eingeordnet und daraus gefolgert, dass ein Ersatz neben der Erflllung nicht in Be-
tracht kommt, da der Glaubiger sonst durch einen Ersatzanspruch schadensrechtlich bereichert werden kdnnte.

6. Kirchheim: Die Stérung der Hauptverhandlung durch in §§ 177, 178 GVG nicht genannte,
an der Hauptverhandlung beteiligte Personen (NStZ 2014, 431)

Problemstellung: Adressaten von MaBnahmen nach §§ 177, 178 GVG kénnen nur Parteien, Beschuldigte,
Zeugen, Sachverstéandige oder bei der Verhandlung nicht beteiligte Personen sein; wird die Hauptverhand-
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lung durch andere an der Verhandlung beteiligte Personen, insbesondere Verteidiger oder Staatsanwalte,
gestort, sind diese Vorschriften — auch in Extremféllen — nicht anwendbar. — Wird die Hauptverhandlung
durch in §§ 177, 178 GVG nicht genannte Verfahrensbeteiligte in schwerwiegender Weise gestort, missen der
Vorsitzende bzw. das Gericht im Interesse der Funktionsfahigkeit der Rechtspflege im konkreten Einzelfall in
die Lage versetzt werden, zeitnah und effektiv den ordnungsgemaRen Fortgang der Hauptverhandlung sicherzu-
stellen. - Aus der ,,Roben-Rspr.“ des BVerfG, des BGH und der OLG, die zu VerstdéRen gegen die Pflicht zum
Tragen der Berufstracht ergangen ist, folgt, dass Verfahrensbeteiligte, die die Ordnung der Sitzung storen,
durch eine Anordnung nach § 176 GVG zuriickwiesen werden kénnen; dadurch verlieren sie ihre Stellung als
an der Sitzung Beteiligte, so dass — wenn sie weiterhin stéren — gegen sie MalRnahmen nach §§ 177, 178 GVG
ergriffen werden koénnten. - Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Zurlickweisung von Verfahrensbeteilig-
ten auf der Grundlage des geltenden Rechts indes abzulehnen, da hierfur derzeit keine ausreichende gesetzli-
che Rechtsgrundlage existiert; angesichts der abschlieBenden Regelungen in §§ 177, 178 GVG kann eine Zu-
rickweisung insbesondere nicht auf § 176 GVG gestltzt werden; de lege ferenda sollte nach Auffassung des Au-
tors jedoch eine Rechtsgrundlage fiir die Zurlickweisung von Verfahrensbeteiligten geschaffen werden, denn die-
ses Instrument werde zum einen den Bedirfnissen der Praxis gerecht, zum anderen lasse es sich so ausgestal-
ten, dass sowohl die verfahrensrechtliche Stellung der Adressaten als auch die betroffenen verfassungsrechtli-
chen Belange angemessen berlicksichtigt werden.

Il. Strafrecht

1. Landau: Das Urteil des Zweiten Senats des BVerfG zu den Absprachen im Strafprozess vom
19.03.2013 (NStZ 2014, 425)

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2013, 1058
2. Fromm: Neues zur ,Umbeiordnung“ des Pflichtverteidigers (NJOZ 2014, 1081)

Die Pflichtverteidigung hat sich eriibrigt, wenn der Beschuldigte einen anderen Verteidiger mit seiner Ver-
tretung beauftragt hat und dieser die Wahl annimmt; in diesem Falle ist die Bestellung des Offizialverteidigers
zwingend zuriickzunehmen. - Auf Grund der Gefahr des faktischen Unterlaufens der freien Verteidigerwahl im
Falle eines Untersuchungshaftlings muss bei den Voraussetzungen fiir den Pflichtverteidigerwechsel abgestuft
werden: Ist das Vertrauen des Pflichtverteidigers durch staatlichen Akt ,oktroyiert® worden, muss der Wechsel
zum eigentlichen Anwalt des Vertrauens unter erleichterten Voraussetzungen méglich gemacht werden als in der
bisherigen Rechtsprechung anerkannt. - Mangels einer wirklichen Entfaltung eines Vertrauensverhaltnisses im
Falle der Beiordnung durch staatlichen Akt gebihrt dem Recht des Beschuldigten auf freie Wahl eines Anwalts
aus § 137 StPO grds. der Vorrang gegeniiber den Interessen der Staatskasse auf moglichst niedrige Verfahrens-
kosten. - Einem Pflichtverteidigerwechsel ist jedenfalls dann unter erleichterten Voraussetzungen zuzu-
stimmen, wenn der weiteren Zusammenarbeit mit dem bisherigen Verteidiger die Vertrauensgrundlage entzogen
ist oder die Qualitat der Verteidigung ansonsten leiden wirde. - Der Beschuldigte hat keinen Einfluss auf eine
abgeidnderte Entscheidung des Gerichts bzgl. des Pflichtverteidigers, wenn er in bosartiger Weise zur Ver-
zogerung des Verfahrens beitragen will und eine Hauptverhandlung durch seine geanderte Auffassung ,plat-
zen“ wirde. - Die gerichtliche Fulrsorgepflicht gebietet eine Zustimmung zum Wechsel des Pflichtverteidigers,
wenn der bisherige Pflichtverteidiger damit einverstanden ist, durch die Beiordnung des neuen Verteidigers keine
Verfahrensverzdgerung verursacht wird und keine Mehrkosten fiir die Staatskasse entstehen.

lll. Offentliches Recht

1. Ismer/MeRerschmidt: Vor Ernennung begangene Straftaten im Beamtenrecht (DOV 2014,
594)

Nach der Rspr. des BAG darf der Arbeitgeber nach Vorstrafen fragen, wenn ein Zusammenhang mit der zu
besetzenden Stelle besteht und die Tat nicht aus dem Bundeszentralregister geldscht ist; dasselbe gilt fir laufen-
de Straf- und Ermittlungsverfahren, nicht aber fiir allgemeine Fragen nach eingestellten Verfahren; vergleichbare
Grundsatze sind, wenngleich mit den gebotenen Modifikationen, auch im Beamtenrecht anzuwenden: Eine Ver-
beamtung scheidet bei Unwiirdigkeit aus; dafiir reichen eingestellte Strafverfahren grds. nicht aus; bei ei-
ner erfolgten Verurteilung ist demgegeniiber eine Gesamtwiirdigung vorzunehmen; bei laufenden Ermittlungsver-
fahren kommen eine Zuriickstellung der Bewerbung sowie eine Verbeamtung auf Widerruf in Betracht. - Bei Ba-
gatelltaten muss der Dienstherr — insbesondere in grundrechtssensiblen Bereichen — allerdings sofort verbeam-
ten, da keine relevante Unsicherheit besteht; ist die Verbeamtung trotz zuvor begangener Straftaten oder laufen-
der Verfahren erfolgt, kommt eine Riicknahme wegen arglistiger Tduschung oder Unwirdigkeit in Betracht; bei der
arglistigen Tauschung ist allerdings Kausalitat erforderlich; auch scheidet aus Griinden der VerhaltnismaRig-
keit eine Ricknahme aus, wenn der Beamte Uiber ein laufendes Verfahren getduscht hat, es aber spater zu einem
Freispruch oder zur Verurteilung mit Verhdngung einer nicht zur Unwiirdigkeit begriindenden Strafe kommt. - Eine
Riicknahme wegen Unwiirdigkeit setzt voraus, dass der Beamte im Ernennungszeitpunkt bereits verurteilt war; die
in § 24 BeamtStG genannten Freiheitsstrafen sind dabei als Mindestgrenzen heranzuziehen; ferner ist § 51
IBZRG zu beachten. - Bei Auslandsstraftaten ist zudem eine Einzelfallprifung erforderlich, ob eine Gleichstel-
lung mit deutschen Straftaten erfolgen kann; dies setzt insbesondere eine Strafbarkeit der Tat im Inland — und
nicht nur Qualifikation als Ordnungswidrigkeit — voraus, wenn sie im Inland begangen worden ware.
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Spilker: Postmortaler Schutz durch das Grundgesetz (DOV 2014, 637)

Problemstellung: Die Reichweite des postmortalen Rechtsschutzes ist weder verfassungsrechtlich kon-
kretisiert noch in der Rspr. und Wissenschaft abschlieBend geklart; postmortal besteht zwar mangels Grund-
rechtstragerschaft kein subjektiv-6ffentliches Recht mehr, jedoch eine aus den Wertentscheidungen des Grund-
gesetzes und der Menschenwiirde abgeleitete Pflicht, vor Beeintrachtigungen der Wiirde des Menschen zu schiit-
zen, diese endet nicht mit dem Tod. - In der zivilrechtlichen Rspr. ist dies fiir das aus der Menschenwiirde abge-
leitete (postmortale) allgemeine Personlichkeitsrecht i. S. d. § 823 | BGB anerkannt und wird auf die Wertent-
scheidungen des Grundgesetzes zurlickgefihrt. - Wahrend das BVerfG bislang nur einen postmortalen Schutz bei
Angriffen auf die Menschenwiirde bejaht hat, vertritt der Autor die Ansicht, dass ein postmortaler Personlich-
keitsschutz auch aufgrund einer Reflexwirkung des allgemeinen Personlichkeitsrechts gewahrleistet sein
muss: Die in der Menschenwiirde und den Grundrechten zum Ausdruck kommende Wertentscheidung des Ge-
setzgebers verpflichtet dazu, Schutzwirkungen bestimmter Grundrechte auch postmortal und unabhéngig
von der Existenz des Rechtstragers zu garantieren; dies gilt dann, wenn postmortale Angelegenheiten im
Schutzbereich des Grundrechts zu Lebzeiten geregelt werden kénnen; da es dem Grundrechtstrager nicht auf die
Regelung an sich, sondern auf die postmortale Berilicksichtigung dieser ankommt, ware eine Begrenzung der
Schutzwirkung auf die Lebenszeit widerspriichlich und entsprache nicht den Wertentscheidungen des
Grundgesetzes. - Das allgemeine Personlichkeitsrecht umfasst ferner ein Recht auf ein unbeeintrachtigtes An-
denken der Angehérigen an den Verstorbenen; daher bestehen bei postmortalen Rechtsverletzungen regelmafig
auch Abwehranspriiche naher Angehdriger.

Scheidler: Strohmannverhaltnisse im Gewerberecht in der verwaltungsgerichtlichen Rspr.
(GewA 2014, 238)

Ein Strohmannverhaltnis liegt vor, wenn ein (eigentlich) Gewerbetreibender einen anderen lediglich als jederzeit
steuerbare Marionette vorschiebt, um zwecks Tauschung des Rechts- und Wirtschaftsverkehrs die wahren
faktisch-wirtschaftlichen Machtverhiltnisse zu verschleiern; auf diese Weise gehen Gewerbetreibende vor al-
lem dann vor, wenn ihnen — etwa wegen fehlender oder weggefallener Zuverlassigkeit — die Ausiibung des Ge-
werbes gem. § 35 | GewO untersagt wurde oder wenn ihnen (bei einem erlaubnispflichtigen) Gewerbe die erfor-
derliche Erlaubnis aus personenbezogenen Griinden versagt wurde; das Vorliegen eines Strohmannverhalt-
nisses bedarf besonderer Nachweise und ist eine tatsachliche Frage des Einzelfalles, deren Beantwortung aus
Indizien abzuleiten ist. - Der Sinn der rechtlichen Erfassung des Strohmannverhaltnisses liegt darin, den Hinter-
mann in den gewerberechtlichen Ordnungsrahmen einzubeziehen und damit die tatsachlichen Verhaltnisse zur
Grundlage ordnungsbehdrdlicher Entscheidungen machen zu kdénnen; gewerberechtliche Anordnungen sind da-
her gegeniiber dem Hintermann mdglich, da er der eigentlich Gewerbetreibende ist. - Nach der Rspr. — auch des
BVerwG — kann aber auch der Strohmann Adressat gewerberechtlicher Anordnungen sein, obwohl er tat-
sachlich nicht Gewerbetreibender ist; seine Heranziehung rechtfertigt sich daraus, dass er nach auf’en hin den
Anschein erweckt, Gewerbetreibender zu sein; die Strohmanntheorie muss allerdings auf Ausnahmefalle be-
schrankt bleiben, deren Sonderbewertung sich aus dem Vorwurf erklart, in diesem Fall liege ein der Verschleie-
rung tatsachlicher Verhaltnisse dienender Rechtsformenmissbrauch vor. - Besonderheiten ergeben sich bei juristi-
schen Personen wie etwa einer AG oder GmbH, die ebenfalls Gewerbetreibende sein kénnen: Nur sie und nicht
die sie vertretenden naturlichen Personen sind Gewerbetreibende, so dass Adressat einer Untersagungsverfu-
gung grds. nur die juristische Person sein kann; unter bestimmten Voraussetzungen lasst die Rspr. aber auch hier
den Strohmanngedanken zu, so dass ein Durchgriff auf die die juristische Person vertretenden natiirlichen Perso-
nen mdoglich ist; Voraussetzung ist, dass ein Gewerbetreibender zur Verschleierung der wirklichen Machtverhait-
nisse eine juristische Person vorschiebt, die ohne eigene unternehmerische Tatigkeit nur als Marionette des Ge-
werbetreibenden am Wirtschaftsleben teilnimmt. - Da sich die fir ein Strohmannverhéltnis sprechenden subjekti-
ven Umstande in der Praxis in der Regel schwer ermitteln lassen, ist es oft zielfihrender, bei juristischen Perso-
nen mit herkdémmlichen Mitteln des Gewerberechts den durch Strohmannverhéltnisse hervorgerufenen Missstan-
den zu begegnen, namentlich durch ein behérdliches Vorgehen nach § 35 Vila GewO, der es ermdglicht, eine
Gewerbeuntersagung auch gegen Vertretungsberechtigte oder mit der Leitung des Gewerbebetriebes beauftragte
Personen auszusprechen.

Berger: Geschéftsflihrung ohne Auftrag zwischen Verwaltungstragern (DOV 2014, 662)

Jede Zustandigkeits- und Aufgabennorm weist dem jeweiligen Aufgabentriager grds. auch die Verantwor-
tung fiir die Kosten zu; Abweichungen von dieser allgemeinen Kostenverteilung sind Abweichungen von der Zu-
standigkeitsordnung. - Ein Gesetz, welches Abweichungen dieser Aufgaben- und Kostenverteilung zwischen Ver-
waltungstragern vorsieht und einen Aufgabentrager von der Kostenlast zulasten eines anderen Verwaltungstra-
gers befreit, muss den rechtsstaatlichen Anforderungen an die hier sog. Kostenklarheit gentigen; danach muss
eine von der Zustandigkeits- und Kostenverteilung abweichende Regelung bereichsspezifisch und hinreichend
eindeutig erfolgen; die zivilrechtlichen Regelungen uber die Geschéftsfilhrung ohne Auftrag gem. §§ 677,
683 i. V. m. § 670 BGB geniigen diesen rechtsstaatlichen Anforderungen nicht, denn sie sind weder be-
reichsspezifisch noch hinreichend eindeutig; die §§ 677 ff. BGB diirfen also nicht dahingehend ausgelegt wer-
den, dass sie einem Aufgabentrager gegeniiber einem anderen Hoheitstrager einen Anspruch auf Kostenerstat-
tung zuerkennen. - Die Frage nach der Anwendbarkeit der §§ 677 ff. BGB auf das Verhaltnis von Hoheitstragern
ist also hochgradig voraussetzungsabhangig; dies erklart die jahrzehntelang unverséhnlich nebeneinander ste-
henden Ansatze von Rspr. und Lit.; umso wichtiger ist es, bereits auf der Primarebene die Zustandigkeiten klar
und eindeutig abzugrenzen, um die Fallgruppen paralleler Aufgabenverantwortlichkeiten von Hoheitstradgern be-
reits von vornherein zu begrenzen.
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IV. Richter / Staatsanwilte / Rechtsanwalte / Notare
Délling: Die Vollstreckbarerklarung der Kostenentscheidung im Zivilurteil (NJW 2014, 2468)

Ob ein Urteil die Vollstreckung nur wegen der Kosten ermdglicht und ob die vollstreckbaren Kosten die Wertgren-
ze des § 708 Nr. 11 Var. 2 ZPO (bersteigen, ist fir jede Partei des Rechtsstreits und fiir jedes Prozessrechtsver-
haltnis gesondert zu ermitteln. - Vollstreckbare Kosten sind diejenigen Kosten, die voraussichtlich im Kosten-
festsetzungsverfahren festgesetzt werden; ihr Betrag ist zu schatzen, wobei bei unsicherer Entwicklung in der
Regel zu Gunsten des Schuldners der héhere Vollstreckungsbetrag zu Grunde zu legen ist, auf eine etwaige Kos-
tenausgleichung kommt es danach nicht an. - Zu beriicksichtigen sind in erster Linie Gerichtskosten und
Rechtsanwaltskosten; Gerichtskosten kommen nur in Betracht, soweit der Glaubiger sie bereits gezahlt hat und
auch nicht von der Staatskasse zurtickverlangen kann; Rechtsanwaltskosten sind auch ohne Zahlung, jedoch im-
mer nur in Héhe der gesetzlichen Vergltung zu beriicksichtigen, die Umsatzsteuer dabei nur insoweit, als der
Glaubiger sie nicht im Wege des Vorsteuerabzugs erstattet verlangen kann; die Anrechnung der vorgerichtlichen
Geschéfts- auf die Verfahrensgebiihr kommt nur dann zum Tragen, wenn die Geschaftsgebiihr auf Grund eines
materiell-rechtlichen Erstattungsanspruchs im selben Urteil in voller Hohe tituliert wird; maRgeblich fiir die Be-
rechnung der Gerichts- und Rechtsanwaltskosten ist die endgiiltige Streitwertfestsetzung bei Verfahrens-
abschluss. - Kann ein Glaubiger gegen mehrere Schuldner als Streitgenossen vollstrecken, so ist der jeweils
vollstreckbare Betrag mafigeblich; haften die Schuldner jedoch gesamtschuldnerisch fir die Kosten, so kommt es
in jedem Prozessrechtsverhaltnis auf die Hohe der Gesamtschuld an: Stehen auf Glaubigerseite Streitgenossen,
so hat die Vollstreckbarerklarung hinsichtlich der Anwaltskosten fur jeden von ihnen zu unterstellen, dass er einen
eigenen Anwalt beauftragt hat, auch wenn sie sich tatsachlich von einem gemeinsamen Anwalt haben vertreten
lassen; Gerichtskosten sind bei demjenigen zu beriicksichtigen, der sie bezahlt hat; haben mehrere Streitgenos-
sen einen Gerichtskostenvorschuss von einem gemeinsamen Konto eingezahlt, so kann jeder in Hohe seines
Kopfteils vollstrecken. - Ist einer Partei PKH bewilligt worden, so ergeben sich Besonderheiten nur fiir die Ge-
richtskosten: Obsiegt die nicht bedurftige Partei, so kann sie keine Gerichtskosten vollstrecken, sondern muss
sie von der Staatskasse erstattet verlangen, weshalb die Gerichtskosten bei der fiir sie ergehenden Vollstreckba-
rerklarung nicht zu berticksichtigen sind; obsiegt die bedurftige Partei, kann sie Gerichtkosten nur insoweit voll-
strecken, als sie sie im Rahmen der getroffenen Zahlungsbestimmungen geleistet hat; fir die Vollstreckbarerkla-
rung ist auf den Zahlungsstand bei Verkiindung des Urteils abzustellen.

Tiedtke: KostO und GNotKG - Kostenrechtsprechung 2013 (DNotZ 2014, 575)
Merkt: Der Syndikusanwalt und Corporate Governance (NJW 2014, 2310)

Nach der Grundsatzentscheidungen des BSG vom 03.04.2014 kénnen Syndikusanwalte wegen ihrer abgangi-
gen Beschaftigung bei einem nichtanwaltlichen Arbeitgeber zukilnftig nicht mehr nach § 6 SGB VI von der
Zwangsmitgliedschaft in der gesetzlichen Rentenversicherung befreit werden. — Diese Entscheidung wird heftig
kritisiert; dabei stehen vor allem drei Aspekte im Vordergrund: Erstens, dass den Syndici vom BSG zu Unrecht
der Status als unabhédngige Rechtsanwilte abgesprochen werde und dass es nicht Aufgabe des BSG sein
kénne, das Berufsbild des Syndikusanwalts verbindlich zu definieren; zweitens, dass diese Rspr. die Attraktivitat
des Berufs des Syndikusanwalts deutlich verschlechtere und drittens, dass dies wiederum einen Ruckgang
der Anwaltszulassungen auslosen kénne, was dann zu einem Anstieg der Beitragslast fiir die verbleibenden
Kammermitglieder fihre; auch wird mit Blick auf den vom BSG fir befreite Syndici gewahrten Vertrauens- und
Bestandsschutz, der beim Wechsel des Arbeitgebers erlischt, vor einer Beeintrachtigung der beruflichen Mobilitat
von Syndici mit negativen Folgen fir den Arbeitsmarkt gewarnt, ebenso vor den finanziellen Folgen fir Arbeitge-
ber und vor mdglichen Weiterungen fiir andere freie Berufe.

Wendt: Die Rspr. des V. Zivilsenats des BGH zur Rechtsschutzversicherung (r+s 2014, 328)
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Anzeige

Protokolle

flr die mindliche Prifung

Warum Priifungsprotokolle?

In der mundlichen Prifung kann grundséatzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um Euch die
Vorbereitung auf die mindliche Prifung zu vereinfachen, bieten wir Priifungsprotokolle an. Zwar sind langst
nicht alle Prifer ,protokollifest®, d.h. prifen sich wiederholende Félle, die Protokolle geben Euch jedoch auf
jeden Fall Aufschluss nicht nur Gber die Person des Prifers, sondern auch Giber Themengebiete, die dieser
prift. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt. Natlrlich habt |hr auch nicht die Sicherheit,
dass der Prfer nicht gerade in Eurer Prifung ein anderes Thema bevorzugt. Ihr werdet Euch jedoch dann Uber
die verstrichene Gelegenheit &rgern, wenn sich herausstellt, dass Eure Mittstreiter einen entscheidenden Vorteil
hatten, weil sie den Protokollen Informationen zur Vorbereitung entnehmen konnten, die |hr nicht hattet.

Wie lauft das ab?

Nach der erfolgreichen Registrierung auf unserer Plattform www.juridicus.de tragt |hr Eure Prifung ein und
erhaltet die Protokolle Eurer Prifer aus den letzten Jahren. Im Gegenzug versprecht Ihr uns, von Eurer Prifung
ebenfalls entsprechende Protokolle abzuliefern. Euch stehen alle Protokolle von den jeweiligen Prifern zum
Download bereit. Falls Euer Prufer sowohl im 1. als auch im 2. Staatsexamen prift, habt Ihr die Méglichkeit
beide Protokollmappen herunterzuladen.

Was konnt lhr sonst noch tun?

Zu empfehlen ist, die Zeitschriftenauswertung (ZA) der letzten Monate vor dem miindlichen Examenstermin
durchzuarbeiten. Es gilt ndmlich folgender Erfahrungssatz:

Priifungsstoff im Miindlichen

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

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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