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Aus der Gesetzgebung

Die FGG-Reform

Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit vom 17.12.2008, in Kraft Treten am 01.09.2009 (BGBI. | S. 2585)

Allgemeines

Durch das Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angele-
genheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit wird das gerichtliche Verfahren in Famili-
ensachen grundlegend reformiert  und erstmals in einer einzigen Verfahrensord-
nung zusammengefasst und vollstédndig neu geregelt

Neuerungen im familiengerichtlichen Verfahren

Die Reform  des  familiengerichtlichen  Verfahrens  enthalt  folgende
Kernpunkte :

« Neuerungen im Verfahren in Kindschaftssachen (z. B. Verfahren uber
Sorge- und Umgangsrecht, die Herausgabe eines Kindes oder die
Vormundschatft):

Dringliche Kindschaftssachen , insbes. Streitigkeiten Uber das Umgangsrecht,
missen kinftig vorrangig und beschleunigt bearbeitet werden . Die Verfah-

rensdauer in umgangsrechtlichen Verfahren soll verkirzt werden

AulRerdem sollen die Verfahren zeitnah verhandelt werden: Das Gericht soll den
Fall spatestens einen Monat nach Eingang des Antrags mit allen Beteiligten ertr-
tern. Dabei hat es die Eltern getrennt anzuhéren, wenn dies zum Schutz eines EI-
ternteils notwendig ist.

Diese Neuerungen werden bereits in Klrze in Kraft treten, da sie in das Gesetz
zur Erleichterung familiengerichtlicher Malinahmen bei Gefahrdung des Kindes-
wohls eingestellt wurden.

« Das Gericht soll den Versuch einer einvernehmlichen Lésung des Konflikts
unternehmen, wenn dies dem Kindeswohl nicht widerspricht. Einvernehmliche
Lésungen der Eltern missen vom Gericht gebilligt werden. Kann eine Einigung
nicht erzielt werden, muss das Gericht tber eine einstweilige Anordnung nach-
denken. Uber das Umgangsrecht soll das Gericht moglichst schnell entscheiden,
damit der Kontakt zwischen Kind und einem umgangsberechtigten Elternteil auf-
rechterhalten bleibt und die Beziehung keinen Schaden nimmt.

« Die Beteiligungs- und Mitwirkungsrechte des betroffenen Kindes werden
verstarkt ; in schwierigen Fallen wird das Kind kinftig von einem Verfahrensbei-
stand unterstitzt, dessen Aufgabe es ist, im gerichtlichen Verfahren die Interes-
sen des Kindes zu vertreten und das Kind tber den Ablauf des Verfahrens und
die Moglichkeiten der Einflussnahme zu informieren. Im Gegensatz zum bisheri-
gen Verfahrenspfleger kann der Verfahrensbeistand auf Anordnung des Gerichts
eine aktive Rolle in dem Konflikt dbernehmen und zu einer einvernehmlichen
Umgangsregelung - etwa durch Gesprache mit den Eltern - beitragen. Das Uber
14-jahrige Kind kann sich kinftig zur Durchsetzung eigener Rechte selbst vertre-
ten.

« Die Beteiligung von Pflegepersonen am Verfahren wird erweitert : Pflegeper-
sonen — wie z.B. Pflegeeltern - kénnen kinftig in allen Verfahren, die das Kind
betreffen, hinzugezogen werden, wenn das Kind seit langerer Zeit bei ihnen lebt.

Gesetzgebung -1-
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Die Vollstreckung von Sorge- und Umgangsentscheidungen wird effektiver :
Bei VerstoRen gegen Umgangsentscheidungen kann das Gericht Ordnungsmittel
verhangen, die - anders als Zwangsmittel - auch noch nach Ablauf der Verpflich-
tung wegen Zeitablaufs festgesetzt und vollstreckt werden kénnen.

Zukuinftig ist es mdglich, einen Umgangspfleger zu bestellen. Dieser soll bei
schwierigen Konflikten Gber den Umgang sicherstellen, dass der Kontakt des Kin-
des zu dem Umgangsberechtigten nicht abbricht.

Neuerungen in anderen familiengerichtlichen Ve  rfahren

In Scheidungssachen muss der Antragsteller im Scheidungsantrag kinftig
angeben, ob die Ehegatten sich Uber die Regelung der elterlichen Sorge , des
Umgangs und des Unterhalts verstandigt haben. Das soll die Eltern dazu anhal-
ten, vor Einleitung des Scheidungsverfahrens die kinftigen Lebensumstande der
Kinder zu klaren.

In Unterhaltssachen wird die Klarung der Einkommens- und Vermdgensver-
haltnisse durch weitergehende Auskunftspflichten der Beteiligten verbessert .

Mit der Einfihrung des GroRRen Familiengerichts soll die sachliche Zustén-
digkeit der Familiengerichte erweitert ~ werden. Damit wird es den Gerichten
ermoglicht, alle durch den sozialen Verband von Ehe und Familie sachlich ver-
bundenen Rechtsstreitigkeiten in einer Zustandigkeit zu entscheiden. Das Vor-
mundschaftsgericht wird aufgelost und seine Aufgaben vom Familiengericht
und vom Betreuungsgericht ibernommen. Dies flhrt zu einer Straffung gericht-
licher Zustandigkeiten

IV. Die Reform der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Das Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenhei-
ten der freiwilligen Gerichtsbarkeit enthalt zugleich eine Reform des Verfahrens in
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Das bisher geltende Verfahrensgesetz (FGG) fur diese Verfahren (Betreuungs-, Unterbrin-
gungs-, Nachlass- und Registersachen) stammt aus dem Jahre 1898 und wurde vielfach ge-
andert. Dieses Gesetz wird nun durch eine vollstandige, moderne Verfahrensordnung mit ver-
standlichen, Gberschaubaren und einheitlichen Strukturen fir die verschiedenen Materien er-
setzt.

Die neue Verfahrensordnung definiert erstmals umfassend die Verfahrensrechte
und die Mitwirkungspflichten der Beteiligten und sichert ihren Anspruch auf recht-
liches Gehdor.

Das zersplitterte Rechtsmittelsystem der freiwilligen G erichtsbarkeit wird
neu strukturiert und effizienter gestaltet  : Um zlgig Rechtssicherheit zu erhal-
ten, wird die Beschwerde gegen gerichtliche Entscheidungen kiinftig generell be-
fristet. Die bisherige weitere Beschwerde zum OLG wird ersetzt durch die
Rechtsbeschwerde zum BGH. Danach ist die Rechtsbeschwerde zuzulassen,
wenn eine Entscheidung geboten ist, um das Recht zu vereinheitlichen oder fort-
zubilden. Abweichend davon ist die Rechtsbeschwerde in besonders grundrechts-
relevanten Betreuungssachen, in Unterbringungs- und in Freiheitsentziehungssa-
chen an keine besonderen Zulassigkeitsvoraussetzungen geknipft. Den Beteilig-
ten wird damit in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit der unmit-
telbare Zugang zum BGH ero6ffnet . Dieser kann dadurch viel starker als bisher
die Materien der freiwilligen Gerichtsbarkeit durch Leitentscheidungen pragen und
fortentwickeln.

Gesetzgebung
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Brandaktuell
BGB Kindigung zur wirtschaftlichen Verwertung MietR
8439 bei Abriss wegen Sanierungsbedarf und Neubau

(BGH, Urteil vom 29.01.2009 - VIII ZR 7/08; Pressemit teilung des BGH Nr. 19/2009)

Fall: Die Bekl. haben Wohnungen in einem Mehrfamilienhaus gemietet, das die Kl. im Jahr 2005 erworben
hat. Die KI. beabsichtigt, das 1914 errichtete, stark sanierungsbedirftige Gebaude abzureiRen und ein
gréReres Gebaude mit sechs Eigentumswohnungen zu errichten und diese zu verauf3ern. Die Kl. erhielt
die baurechtliche und denkmalschutzrechtliche Genehmigung fiir den Abriss des bestehenden Wohnge-
baudes sowie die Baugenehmigung fiir das geplante Vorhaben und kindigte sdmtliche Mietverhaltnisse
zum 31. Januar 2006. Sind die Kiindigungen wirksam?

Die KI. ist nach § 573 BGB zur ordentlichen Kiindigung  befugt, wenn hieran ein berech-
tigtes Interesse besteht. Dieses liegt nach § 573 | Nr. 3 BGB dann vor, wenn der Vermie-
ter durch die Fortsetzung des Mietverhaltnisses an einer angemessenen wirtschaftlichen
Verwertung des Grundstiicks gehindert und dadurch erhebliche Nachteile erleiden wir-
de. Fraglich ist, ob ein solcher Fall dann vorliegt, wenn ein vermietetes Wohngebaude so
stark sanierungsbedurftig ist, dass sich ein Abriss und Neubau als wirtschaftlicher dar-
stellt. Dies hat der BGH angenommen:

.Die von der Kl. geplanten Baumaflinahmen stellen eine angemessene wirtschaftliche Verwertung des
Grundstiicks gem. § 573 1l Nr. 3 BGB dar, weil sie von verniinftigen und nachvollziehbaren Erwégungen ge-
tragen sind. Eine Sanierung wirde Investitionen mit hohem Kostenaufwand in das vorhandene reparatur-
bedurftige Gebaude bei einer verhédltnismaRig geringen Restnutzungsdauer erforderlich machen. Durch
den bereits genehmigten Neubau wird zudem in erheblichem Umfang zusatzlicher Wohnraum geschaffen.

Der KI. wiirden daruber hinaus durch die Fortsetzung der Mietverhéltnisse auch die nach dem Gesetz fir eine
Kindigung des Vermieters vorausgesetzten erheblichen Nachteile entstehen. Bei der Beurteilung, ob erhebli-
che Nachteile anzunehmen sind, ist eine Abwégung des Bestandsinteresses des Mieters und des Ver-
wertungsinteresses des Vermieters  unter Bertcksichtigung der Umstande des Einzelfalls vorzunehmen.
Waére die Kl. gehalten, die Mietverhéltnisse fortzusetzen, héatte sie nur die Mdglichkeit einer ,Minimalsanie-
rung’, obwohl der Zustand des Gebaudes entweder eine umfassende Sanierung, die flr eine Ausstattung
nach den heute Ublichen Verhdltnissen erforderlich wére, oder einen Abriss mit anschlieBendem Neubau
gebietet. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts wére zudem die Durchfiihrung der dringendsten
MaRnahmen mit erheblichen Kosten  verbunden, ohne dass sich eine Verlangerung der Nutzungsdauer des
Gebaudes erzielen lieRe. Angesichts der bei einer solchen ,Minimalsanierung’ bestehenden wirtschaftlichen
Risiken kann dem Eigentiimer nicht das Interesse abgesprochen werden, eine dauerhafte Erneuerung als-
bald und nicht erst bei vollstandigem Verbrauch der Bausu bstanz durchzufihren . Die KI. hétte bei Fort-
setzung der Mietverhéltnisse auch nicht die Mdglichkeit, das Gebaude umfassend zu sanieren, weil wegen
der erforderlichen Entkernung ebenfalls ein Auszug der Mieter erforderlich ware.

Eine Kundigung zum Zweck des Abbruchs eines Gebéaudes und anschlieRendem Wiederaufbau  wider-
spricht schlielich auch nicht der Vorstellung des Gesetzgebers; in den Gesetzesmaterialien wird diese Mog-
lichkeit vielmehr als Beispielfall fir eine Verwertungskiindigung angefiihrt. In Anbetracht dieser Umsténde
lasst die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass eine Fortsetzung der Mietverhéltnisse fir die Kl. zu erhebli-
chen Nachteilen i. S. des § 573 Il Nr. 3 BGB fuhren wirde, keine Rechtsfehler erkennen.” (BGH aaO)

Brandaktuell -3-
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Entscheidungen materielles Recht

BGB Wirkung der Vormerkung BGB
§8 883, 885, 888 Unechter Vertrag zugunsten Dritter
(BGH in NJW 2009, 356; Urteil vom 10.10.2008 - V ZR 1 37/07)
1. Der durch eine Vormerkung gesicherte Anspruch kann auch ein zukinftiger

3

sein, solange er hinreichend bestimmt ist.

Die zugunsten des Vertragspartners eines unechten Vertrages zugunsten Dritter
eingetragene Vormerkung sichert nur dessen Anspruch gegen den Eigentimer
auf Ubereignung an den noch zu benennenden Dritten , nicht jedoch einen An-
spruch des Dritten selbst.

Etwas anderes gilt nur, wenn der Vertragspartner dem Dritten seinen Anspruch
abtritt und damit die Vormerkung mit Gibergeht.

Grundlagenwissen: Die Vormerkung

Die Vormerkung ist ein streng akzessorisches vorlaufiges Sicherungsmittel , das
infolge der Trennung von schuldrechtlichem und dinglichem Rechtsgeschéft notwen-
dig ist. Die Vormerkung sichert einen schuldrechtlichen Anspruch auf eine d ing-
liche Rechtsédnderung , z.B. den Anspruch auf Eigentumsibertragung (sog. Auflas-
sungsvormerkung), den Anspruch auf Bestellung einer Grundschuld, den Anspruch
auf Ranganderung oder den Anspruch auf Léschung einer Grundschuld (sog. L6-
schungsvormerkung).

Die Entstehung einer Vormerkung setzt nach 88 883, 885 BGB voraus:

- Bestehen eines schuldrechtlichen Anspruch auf dingliche Rechtsénderung
- Bewilligung des Berechtigten

- Eintragung ins Grundbuch

Beachte: Die Vormerkung erlischt mit dem Untergang des zu sichernden Anspruchs (z.B.
Untergangsgrinde aus 88 142, 119 ff BGB; 362 BGB). Der Vormerkungsberechtig-
te muss dann gemaf § 894 BGB die Léschung bewilligen.

Ist die Vormerkung wirksam entstanden, so trifft den Grundstickseigentiimer eine
sog. relative Verfigungsbeschrankung . Eine von ihm getroffene dingliche Verfu-
gung erfolgt zwar durch den Berechtigten und ist auch im Auf3enverhdltnis zu einem
Begunstigten wirksam , wird jedoch der durch die Vormerkung gesicherte Anspruch
auf Rechtserwerb hierdurch beeintrachtigt, ist die Verflgung gegeniiber dem Vor-
merkungsberechtigten unwirksam und er kann nach § 888 BGB vom Begtinstigten
die Zustimmung zur Léschung des fir diesen eingetragenen Rechts verlangen.

Wirkung einer Vormerkung beim unechten Vertrag z  ugunsten Dritter (BGH in
NJW 2009, 356)

Fall: Mit notarieller Urkunde vom 25.11.2004 unterbreitete Verkduferin V der K das Angebot zum Kauf
eines Grundstiicks. Nach dem Angebot war K zwar berechtigt, an seiner Stelle einen Dritten zu
bestimmen, fiir den das Angebot gleichermaRen gelten sollte, nicht aber war er befugt, das Recht
auf Annahme des Angebots oder den Anspruch auf Ubereignung abzutreten.

V erklarte sich an das Angebot bis zum Ablauf des 28.02.2005 gebunden. Im Falle der Nichtan-
nahme bis zu diesem Zeitpunkt sollte das Angebot nicht erléschen, sondern der Verkauferin ledig-
lich das Recht zustehen, das Angebot ,mit Fristsetzung dem K&ufer gegeniber von 10 Tagen“ zu
widerrufen. Zur Sicherung des Anspruchs auf Eigentumsiubertragung wurde am 02.12.2004 eine
Vormerkung in das Grundbuch eingetragen, die folgenden Wortlaut hat:

BGH: Vormerkung und Vertrag zugunsten Dritter §§ 883,88 5,888BGB
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+Auflassungsvormerkung fir K ... gemafR Bewilligung vom 25.11. 2004 ...".

Am 28.02.2005 benannte K die D als Kauferin, in deren Namen der vollmachtlos handelnde X noch
am selben Tag die Annahme des Angebots erklarte. Beide Erklarungen wurden notariell beurkun-
det. Am 17.03.2005 erklarte D die Zustimmung zu den in ihnrem Namen abgegebenen Erklarungen.
B 4 erwirkte am 07.02.2006 die Eintragung einer Sicherungshypothek. Am 10.04.2006 wurde die D
in das Grundbuch ,als Berechtigte der Auflassungsvormerkung gemaf Bewilligung vom
28.02.2005" eingetragen. D hat von B die Zustimmung zur Léschung der Sicherungshypotheken
verlangt.

Hat sie hierauf einen Anspruch?

D kénnte einen Anspruch auf Zustimmung zur Loschung der Sicherungshypotheken
nach § 888 BGB haben.

Erwerb der Vormerkung

Nach 8§ 888 BGB hat der Vormerkungsberechtigte einen Anspruch auf Zustim-
mung zur Léschung vormerkungswidrig eingetragener Rechte. Dazu muss D
aber Uberhaupt Inhaberin der Vormerkung sein.

Dies setzt voraus, dass ein nach § 883 BGB ein sicherungsfahiger Anspruch
besteht, die nach § 885 BGB erforderliche Bewilligung des Berechtigten zur Ein-
tragung der Vormerkung vorliegt und die D als Vormerkungsberechtigte eingetra-
gen wurde.

1. Erwerb der Vormerkung am 02.12.2004

Zunachst kénnte K eine Vormerkung erworben haben. Die Vormerkung wur-
de am 02.12.2004 zugunsten der K eingetragen, fraglich ist jedoch, ob tber-
haupt ein sicherungsfahiger Anspruch vorlag.

Sicherungsfahig ist ohne weiteres der sich aus einem geschlossenen Kauf-
vertrag ergebende Anspruch auf Ubereignung eines Grundstiicks . Zum
Zeitpunkt der Eintragung am 02.12.2004 hatte K jedoch auf das Angebot des
V noch gar nicht reagiert, so dass ein Kaufvertrag noch nicht geschlossen
war und daher auch ein Ubereignungsanspruch nach § 433 | BGB noch nicht
bestand.

Sicherungsféahig sind allerdings neben schon bestehenden Anspriichen auch
zuklnftige Anspriiche.

a) Anspruch auf Ubereignung an sich selbst oder ein en zu benennen-
den Dritten als echter Vertrag zugunsten Dritter na  ch § 328 BGB

Bei einem echten Vertrag zugunsten Dritter nach § 328 BGB erlangt der
Dritte einen eigenen Primaranspruch gegen den Versprechenden und
sonstige Glaubigerrechte, ohne selbst vertragliche Pflichten zu haben.
Der Versprechende hingegen kann nur an den Dritten leisten, der
Versprechensempféanger nur Leistung an den Dritten fordern.

Ein echter Vertrag zugunsten Dritter  kdnnte hier darin zu sehen sein,
dass die Grundbucheintragung ausdrucklich auf die
Eintragungsbewilligung vom 25.11.2004 Bezug nimmt und damit wegen
des K eingerdaumten Benennungsrechts auch der Anspruch des noch zu
benennenden Dritten gesichert ist, da der Vormerkungsberechtigte
hinreichend bestimmbar ist, zumal nicht ein unbestimmter Dritter,
sondern K eingetragen worden sei, dem das Recht zur (eigenen)
Annahme mit Ersetzungsbefugnis zugestanden habe.

Letztlich stellt die von V beabsichtigte Regelung aber keinen solchen
echten Vertrag zugunsten Dritter dar, weil der Dritte nicht die Ubereignung
verlangen kénnen soll.

,ES ist allgemein anerkannt, dass es sich bei der Vormerkung um ein akzessorisches
Recht handelt und vormerkungsberechtigt daher nur der Glaubiger der gesicherten

Forderung sein kann. Das kann bei einem echten Vertrag zu Gunsten Dritter zwar
auch der Dritte sein, sofern er ein eigenes - auf dingliche Rechtsdnderung gerichtetes -

§§ 883, 885, 888 BGB BGH: Vormerkung und Vertrag zugunsten Dri  tter -5-
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Forderungsrecht i.S. von § 883 | BGB erwirbt (MiKo-BGB/Wacke, 4. Aufl., § 883 Rn 20;
Staudinger/Gursky, Neubearb. 2008, § 883 Rn 71). Das Vorliegen eines solchen Ver-
trags hat das BerGer. jedoch verneint. Das ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.”
(BGH aaO)

b) Anspruch auf Ubereignung an einen noch zu benenn  enden Dritten
aus einem unechten Vertrag zugunsten Dritter analog § 328 BGB

Bei einem unechten Vertrag zugunsten Dritter erlangt dieser keinen
eigenen Primaranspruch gegen den Versprechenden. Der wiederum
kann nur an den Dritten leisten. Hierzu ist er nach § 185 BGB
erméchtigt, aber auch vertraglich verpflichtet. Allerdings kann der
Versprechensempféanger diese Vorgabe auch widerrufen und dann
Leistung an sich selbst verlangen.

Fraglich ist, ob bei einem solchen unechter Vertrag zugunsten Dritter der
Dritte eine durch eine Vormerkung sicherungsfahige Anspruchsposition
erlangt. Dies ist nicht anzunehmen, vielmehr sichert die Vormerkung nur
den Anspruch der K, dass V an die noch zu benennende D leistet.

.Dagegen scheidet bei einem so genannten unechten oder erméchtigenden Vertrag
zu Gunsten Dritter eine Vormerkung zu Gunsten des nur ,faktisch Begunstigten“
mangels eigener Glaubigerstellung aus (vgl. nur Staudinger/Gursky, &8 883 BGB
Rn 71). Vormerkbar ist in solchen Konstellationen zwar der Anspruch des Verspre-
chensempfangers, und dies auch insoweit, als die Forderung auf Leistung an einen be-
reits benannten oder - wie hier - noch zu bestimmenden Dritten gerichtet ist (vgl. BGH
NJW 1983, 1543 [1544]). Aus diesem kann der Dritte indessen nur dann etwas herleiten,
wenn ihm der Anspruch mit der Folge des Ubergangs a  uch der Vormerkung (§ 401
BGB) abgetreten worden ist  (vgl. auch BGH NJW 1994, 2947); nur der Vormerkungs-
berechtigte kann sich auf die relative Unwirksamkeit nach § 883 || BGB berufen (vgl. nur
Palandt/Bassenge, BGB, 67. Aufl., § 883 Rn 21).“ (BGH aaO)

¢) Anspruch aus vertraglich begriindeter Sukzession

Ein solcher Anspruch kénnte sich daraus ergeben, dass B infolge ihrer
Benennung durch K in die Lage versetzt worden ist, das Angebot des V
anzunehmen.

~Sie ist dadurch aber nicht Rechtsnachfolgerin beziglich des vormerkungsg esi-
cherten Anspruchs geworden. Vielmehr hat sie einen eigenen Anspruch erworben,
nicht anders, als wenn sie, ohne von K benannt worden zu sein, unmittelbar mit der Ver-
kauferin kontrahiert hatte. Der Bewertung des Forderungserwerbs der B nach Benen-
nung durch K als eine Art Sukzession stiinde schlieB3lich auch das Abtretungsverbot
entgegen (8 399 BGB).“ (BGH aaO)

B hat damit am 02.12.2004 keine Vormerkung erworben.
2. Erwerb der Vormerkung am 10.04.2006

Am 28.02.2006 hat D mit V selbst einen Kaufvertrag abgeschlossen und
damit einen Anspruch auf Ubereignung des Grundstiicks nach § 433 | BGB
erworben. V als Berechtigter hat auch die Eintragung der Vormerkung bewil-
ligt, so dass D am 10.04.2006 Inhaberin einer Vormerkung geworden ist.

II.  Unwirksamkeit der Sicherungshypothek gegeniiber D

Die zugunsten des B eingetragene Sicherungshypothek ist jedoch nur dann ge-
geniuber D unwirksam, wenn diese nach § 883 Il BGB vormerkungswidrig er-
folgt ist. Die Eintragung der Sicherungshypothek ist jedoch schon am 07.02.2006
erfolgt, die der Vormerkung hingegen erst am 10.04.2006, so dass eine vormer-
kungswidrig eingetragene Sicherungshypothek nicht vorliegen kann.

Vgl. zum Ganzen auch die Anmerkung von Dr. Christian Kesseler in NJW 2009, 357 f.

BGH: Vormerkung und Vertrag zugunsten Dritter §§ 883,88 5,888BGB
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BGB Haftungsprivileg von Kindern BGB
§828 1l Kollision mit offenen Tiren eines parkenden Pkw
(BGH in NJW-RR 2009, 96; Beschluss vom 11.03.2008 - VI ZR 75/07)
1. Ein Kind zwischen 7 und 10 Jahren ist bei einer Kollision mit einem Kraftfahrzeug

nach § 828 Il 1 BGB grundsatzlich nicht verantwortlich . Dem liegt eine vom Ge-
setzgeber angenommene Uberforderungssituation  von Kindern in diesem Alter im
Zusammenhang mit Kraftfahrzeugen zugrunde.

Eine teleologische Reduktion des § 828 Il 1 BGB ist dann vorzunehmen, wenn
diese kraftfahrzeugtypische Uberforderungssituation ausnahmsweise nicht anzu-
nehmen ist. Dies wird haufig im Zusammenhang mit dem ruhenden Verkehr vor-
kommen, da sich die Kraftfahrzeuge dann fiir die Kinder oftmals nicht anders dar-
stellen, als sonstiges fremdes Eigentum.

Dies fuhrt aber nicht zum Ausschluss der Anwendbarkeit des § 828 Il 1 BGB  in
jedem Fall, in dem es zu einem Schaden an einem geparkten Fahrzeug kommt.
Vielmehr ist maf3geblich, ob sich gleichwohl das gesteigerte Gefahrenpotential von
Kraftfahrzeugen realisiert, wobei nach der gesetzlichen Ausgangslage eine Haf-
tungsprivilegierung besteht.

A. Grundlagenwissen: § 828 || BGB (vgl. ZA 08/04, S .8.1u. 8.7)

B.

I. Problem: § 828 Il BGB sieht fur Kinder ein Haftungsprivileg vor. Danach ist
derjenige, wer das siebente, aber nicht das zehnte Lebensjahr vollendet hat, fir
den Schaden, den er bei einem Unfall mit einem Kraftfahrzeug einem anderen
zuflgt, nicht verantwortlich.

II. Mit der Neufassung des § 828 Il BGB hat der Gesetzgeber die Verantwortlich-
keit von Kindern im StralR3enverkehr bewusst eingesch rankt und das Risiko,
durch im StralRenverkehr unerfahrene Kinder einen Schaden zu erleiden, den
anderen Verkehrsteilnehmern aufgebirdet.

[ll. Dieser Haftungsausschluss gilt jedoch nur fur Unfalle im flieRenden StralRen-
verkehr.

LZwar ist die Regelung des § 828 Il BGB an § 7 | StVG und § 1 | HaftPflG angelehnt, die auch den
ruhenden Verkehr erfassten. Allerdings findet sich die dortige Formulierung ,beim Betrieb eines
Kraftfahrzeugs* nicht im neugefassten § 828 BGB.

Der Haftungsausschluss des § 828 Il BGB setzt vielmehr den Unfall mit einem Kraftfahrzeug vor-
aus. Dies deutet auf die Notwendigkeit bewegten Verkehrs hin (vgl. Filthaut NVZ 03, 161). Daftr
spricht auch der Sinn und Zweck des § 828 Il BGB: Mit diesem hat der Gesetzgeber den altersbe-
dingten Defiziten eines Kindes, wie zum Beispiel Entfernungen und Geschwindigkeiten richtig ein-
schétzen zu kdnnen, Rechnung tragen wollen. Die Gefahr von Fehleinschéatzungen einer Ge-
schwindigkeit oder Entfernung auf Grund altersbedingter Defizite ist bei Kindern zwar auch auf3er-
halb des flieRenden Verkehrs vorhanden, jedoch in erheblich geringerem Umfang” (LG Koblenz
NJW 2004, 858).

Haftungsprivileg von Kindern bei Kollision mit d en offenen Tiren eines parken-

den Pkw (BGH, NJW-RR 2009, 96)

Fall: Der 8-jahrige S fahrt mit seinem Fahrrad auf der StraRe. Am StralRenrand ist das Fahrzeug
des K geparkt. Die hinteren Tiren sind getffnet. S, der erst kurz zuvor in die Stral3e eingebo-
gen war, bemerkt die gedffneten Tlren zu spat und fahrt in die zur Stral3e hin gedffnete Tdr,
welche hierdurch beschéadigt wird. K verlangt nun von S vertreten durch die Eltern als gesetz-
liche Vertreter Schadensersatz in Héhe der Reparaturkosten von 750,00 €.

Besteht ein solcher Schadensersatzanspruch?
K kénnte gegen S einen Anspruch auf Schadensersatz nach § 823 | BGB haben.

Das Eigentum des K an seinem Fahrzeug ist durch die von S infolge Fahrlassigkeit
herbeigefiihrte Beschadigung verletzt worden, so dass die grundséatzlichen Voraus-

§828 111 BGB BGH: Haftungsprivileg bei geparkten Fahrzeugen -7-
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setzungen fur einen deliktischen Anspruch nach 8§ 823 | BGB vorliegen. Allerdings ist
zu bericksichtigen, dass S minderjahrig ist. Es kommt also darauf an, ob bei dem 8-
jahrigen S Deliktsfahigkeit nach § 828 BGB anzunehmen ist.

Grundséatze der Haftung von Minderjahrigen zwisch ~ en 7 und 10 Jahren im
Stral3enverkehr

Bis zum Alter von 7 Jahren ist eine deliktische Haftung nach § 828 | BGB
grundsatzlich ausgeschlossen . Bei édlteren Kindern kommt es bis zum Vollen-
dung der Volljahrigkeit nach § 828 Ill BGB grundsatzlich auf deren Einsichtsfa-

higkeit an. Eine Sonderregelung hat der Gesetzgeber jedoch fiur die Haftung
von Kindern im StraBenverkehr  geschaffen. Diese sind nach § 828 1l 1 BGB fur
einen Unfall mit einem Kraftfahrzeug, einer Schienenbahn oder eine Schwebe-
bahn bis zum einem Alter von 10 Jahren nicht verantwortl ich. Da S erst 8
Jahre alt ist, kénnte ihm diese Haftungsprivilegierung zugute kommen. Allerdings
ist zu berucksichtigen, dass § 828 1l 1 BGB den Besonderheiten des motorisier-
ten Verkehrs Rechnung tragen will.

.Danach ist eine teleologische Reduktion des § 828 Il 1 BGB vorzunehmen, wenn sich keine typi-
sche Uberforderungssituation  des Kindes durch die spezifischnen Gefahren des motorisierten
Verkehrs realisiert hat. Hiernach hat der Senat das Haftungsprivileg verneint in Fallen, in denen
Kinder der privilegierten Altersgruppe mit einem Kickbord oder Fahrrad gegen ein ordnungsge-
malR geparktes Kraftfahrzeug gestof3en sind und dieses beschadigt haben (vgl. BGHZ 161, 180 =
NJW 2005, 354; NJW 2005, 356 = VersR 2005, 380 und NJW-RR 2005, 327 = VersR 2005, 378)."
(BGH aaO)

Hieraus ergibt sich aber nicht, dass eine Anwendung der Haftungsprivilegie-
rung im ruhenden Verkehr grundsatzlich ausscheidet . Auch im Zusammen-
hang mit dem ruhenden Verkehrs kann es fiur die in den Anwendungsbereich fal-
lenden Kinder zu der vom Gesetzgeber als Grund fiir die Haftungsprivilegierung
herangezogene Uberforderungssituation kommen.

+Aus den Senatsentscheidungen ergibt sich auch, dass bei dem Haftungsprivileg nicht grundsatz-
lich zwischen dem flieBenden und dem ruhenden Verkehr zu unterscheiden ist, wenn es auch im
flieRenden Verkehr haufiger als im so genannten ruhenden Verkehr eingreifen mag.

Das schlief3t jedoch nicht aus, dass sich in besonders gelagerten Féllen auch im ruhenden Ver-
kehr eine spezifische Gefahr des motorisierten Verke  hrs verwirklichen kann (vgl. BGHZ 161,
180 [185] = NJW 2005, 354 und NJW-RR 2005, 378 = VersR 2005, 378 jeweils m.w.Nachw.). Zu-
dem ergibt sich aus den Senatsurteilen, dass auf eine typische Fallkonstellation der Uberforde-
rung des Kindes durch die Schnelligkeit, die Komplex itdt und die Unubersichtlichkeit der
Ablaufe im motorisierten Stral3enverkehr abzustellen ist. Darauf, ob sich diese Uberforderungs-
situation konkret ausgewirkt hat oder ob das Kind aus anderen Griinden nicht in der Lage war, sich
verkehrsgerecht zu verhalten, kommt es nicht an. Um eine klare Grenzlinie fir die Haftung von Kin-
dern zu ziehen, hat der Gesetzgeber diese Fallgestaltungen einheitlich in der Weise geregelt, dass
er die Altersgrenze der Deliktsfahigkeit ~ von Kindern fir den Bereich des motorisierten Ver-
kehrs generell heraufgesetzt hat (vgl. BGH NJW 2005, 3782 = VersR 2005, 1154 [1155]; BGHZ
172, 83 = NJW 2007, 2113 = VersR 2007, 855 [856]; NJW 2008, 147 = VersR 2007, 1669 [1670])."
(BGH aaO)

Anwendung auf den Fall

Fraglich ist daher, ob es im vorliegenden Fall bei dem vom Gesetzgeber grund-
satzlich gewollten Haftungsprivilegierung des S bleibt oder ob mangels Vorlie-
gens einer Uberforderungssituation die Voraussetzungen fiir die Annahme einer
teleologischen Reduktion des § 828 Il 1 BGB vorliegen.

,Die Instanzgerichte haben zu Recht schon auf Grund des Klagervortrags eine typische Uberfor-
derungssituation fur S bejaht. Im Unterschied zu den Fallgestaltungen, bei denen der erkennende
Senat das Eingreifen des Haftungsprivilegs verneint hat, kann man unter den hier gegebenen Um-
stédnden schon nicht davon ausgehen, dass K sein Fahrzeug zum Unfallzeitpunkt ordnungsgeman
geparkt hatte. Dem steht entgegen, dass die hinteren Tiren auf der Fahrer- und der Beifahrerseite
zum Zeitpunkt der Kollision offen standen und sich unstreitig sowohl der K als auch der Zeuge E
an den gedffneten Turen befunden und sich bewegt haben. Dies schuf eine besondere Gefahren-
lage fur das als Verkehrsteilnehmer auf der Stral3e fahrende Kind, wie das BerGer. zutreffend aus-
gefuihrt hat. Da es zudem erst 20 m vor diesem Fahrzeug aus einer anderen Stral3e eingebogen
war, liegt insgesamt eine typische Fallkonstellation der Uberforderung eines Kindes durch die
Schnelligkeit, die Komplexitat und die Unibersichtlichkeit der Ablaufe im motorisierten Straf3enver-
kehr vor.” (BGH aaO)

BGH: Haftungsprivileg bei geparkten Fahrzeugen §828 Il 1BGB
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StGB
§ 266

Untreue StGB
Bildung verdeckter Kassen — Fall ,Siemens*

(BGH in NJW-RR 2009, 89; Urteil vom 29.08.2008 - 2 S tR 587/07)

Bereits das Entziehen und Vorenthalten erheblicher Vermégenswer  te unter Ein-
richtung von verdeckten Kassen  durch leitende Angestellte eines Wirtschaftsun-
ternehmens fuhrt zu einem endgiltigen Nachteil i.S. von § 266 | StGB; auf die Ab-
sicht, das Geld im wirtschaftlichen Interesse des Treugebers zu verwenden, kommt es
hierbei nicht an.

Fall:

Der Angekl. K war als leitender Angestellter der Siemens-AG von 1991 bis zum 30.06.2004 einer der
vier sog. ,Bereichsvorstande” des Geschaftsbereichs ,Power Generation“ (im Folgenden: Siemens-
PG). Die Siemens-PG beschaftigte bei einem Jahresumsatz von 10 Mrd. € 30.000 Mitarbeiter und
war u. a. mit der Fertigung, dem Vertrieb und der Wartung von Gasturbinen befasst. Als ,Bereichs-
vorstand“ war der Angekl. unmittelbar unter der Ebene des (,Zentral“-)Vorstands der Siemens-AG ta-
tig. Ihm oblag die kaufmannische Leitung des Geschéftsbereichs; er war damit unter anderem zu-
sténdig fur Controlling, Betriebswirtschaft, Zentrale Aufgaben, Personal und Revision sowie fiir die
Wirtschaftsregion Europa. Er hatte die unternehmensinterne Autorisierung, Zahlungen in unbegrenz-
ter Hohe anzuweisen. In seine Zustandigkeit fiel auch die Umsetzung der Compliance-Vorschriften
der Siemens-AG fiir seinen Geschéftsbereich. Diese Vorschriften sahen unter anderem vor, auch un-
terhalb der Schwelle der Strafbarkeit den Einsatz von Bestechung im geschéftlichen Verkehr zu un-
terlassen.

Gleichwohl existierte im Geschéftsbereich der Siemens-PG, wie dem Angekl. auf Grund seiner Lei-
tungsfunktion, aber auch noch anderen Mitarbeitern von Siemens-PG, nicht jedoch dem Zentralvor-
stand bekannt war, ein etabliertes System zur Leistung von Bestechungsgeldern (sog. nutzlichen
Aufwendungen), und zwar zun&chst in Gestalt eines Geflechts von Nummernkonten bei diversen
liechtensteinischen Banken, die auf die Namen verschiedener anderer Unternehmen und liechten-
steinischer Stiftungen lauteten. Die Gelder auf diesen Konten waren bei zuvor durchgefiihrten Projek-
ten nicht aufgebraucht worden und hatten in der offiziellen Buchhaltung der Siemens-PG - fur die der
Angekl. K verantwortlich zeichnete - keinen Niederschlag gefunden. Der Angekl. V, der von 1998 bis
2001 als freier Mitarbeiter und Berater fur den Geschéftsbereich PG der Siemens-AG tatig war, wid-
mete etwa zwei Drittel seiner Tatigkeit der Abwicklung verdeckter Uberweisungen fur niitzliche Auf-
wendungen, die Mitarbeiter des Geschéftsbereichs bei ihm in Auftrag gaben. Nachdem es in den
Jahren 1999 und 2000 zur Aufdeckung verschiedener Finanz- und Geldwascheaffaren in Liechten-
stein gekommen war, entschieden der Angekl. K sowie ein weiterer, ihm unterstellter Angestellter als
fur die liechtensteinischen Konten Verantwortliche, diese aufzulésen; die Guthaben wurden im Zeit-
raum Sommer 2000 bis Sommer 2001 nach Dubai in den Vereinigten Arabischen Emiraten zu Guns-
ten einer Firma ,Technical Consulting & Service Ltd.” Uberfihrt und dort weiterhin vom Angekl. V in
gleicher Weise betreut. Der Angekl. K verwaltete neben dem liechtensteinischen Kontengeflecht seit
dem Jahr 1998 zudem noch eine weitere verdeckte Kasse in der Schweiz. Dabei handelte es sich um
Gelder verteilt auf ein Girokonto, ein Festgeldkonto und ein Wertpapierdepot. Diese Gelder stammten
noch von der durch die Siemens-AG Ubernommenen und in den Geschéftsbereich PG integrierten
friheren KWU-AG. Der urspriingliche Verwalter dieser Kasse, der im Bereich Buchhaltung und Bi-
lanzierung bei der Siemens-PG beschaftigte Zeuge W, hatte anlasslich seiner bevorstehenden Pen-
sionierung Ende 1998 den Angekl. K in dessen Funktion als kaufméannischer Leiter und fir die Buch-
haltung Verantwortlicher tber die Existenz der - sonst niemandem mehr bekannten - verdeckten
Kasse informiert. Der Angekl. K entschloss sich, die Gelder nicht in die offizielle Buchhaltung der
Siemens-AG einzustellen, sondern instruierte den Angekl. V, in Liechtenstein die Stiftung Gastelun
zu errichten und fiir diese ein Konto zu eréffnen. Auf Geheild des Angekl. K tiberwies W Anfang 1999
den Bestand der verdeckten Kasse in Hohe von etwa 12 Mio. sFr. auf das Konto der Stiftung in
Liechtenstein. Der Angekl. verwendete den gesamten Betrag in der Folge, um - wie von Anfang an
beabsichtigt - ,niitzliche Aufwendungen“ zur Erlangung von Auftragen nach seinem Gutdiinken zu
bestreiten. Zu diesem Zweck erteilte er jeweils konkrete Auftrage an den Angekl. V, der ihn fortlau-
fend Uber den Kontostand unterrichtete

In den Jahren 1999 und 2000 schrieb die Fa. Enelpower die Lieferung von Gasturbinen fur Stromer-
zeugungsanlagen fur ENEL Produzione europaweit aus. Fur diesen Auftrag gab der Geschéftsbe-
reich Siemens-PG in einem Konsortium mit einem italienischen Unternehmen als einziger deutscher
Wettbewerber ein Angebot ab. Der Auftrag, der fiir Siemens-PG einen Auftragswert von 205,6 Mio.
Euro verkérperte, lief intern unter dem Namen ,Repowering”. Um den ausgeschriebenen Auftrag zu
erhalten, stimmte der Angekl. K Schmiergeldzahlungen in H6he von 2.987.000 € und von 483.990
US-Dollar an G und C zu, wies aber seine Mitarbeiter darauf hin, im Falle einer Aufdeckung musse
jeder fir sich kdmpfen, die Siemens-AG kénne sie dann nicht decken. G unterzeichnete darauf ver-
einbarungsgemal den Auftrag an das Konsortium unter Beteiligung von Siemens-PG. Die Siemens-
AG erwirtschaftete aus den beiden Auftragen einen Gesamtgewinn in Hohe von 103,8 Mio. € vor
Steuern.

8§ 266 StGB BGH: Untreue im Siemens-Fall -9-
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Seit Mai 2003 ermittelte die italienische Justiz gegen G unter anderem wegen der Entgegennahme
der von Siemens-PG gezahlten Bestechungsgelder. Gegen die Siemens-AG wurden wegen Unter-
lassens der Einfuhrung und wirksamen Umsetzung von Organisations- und Managementmodellen,
die geeignet waren, Straftaten in der Art der begangenen zu verhindern, eine Geldstrafe von 500.000
€ und ein Verbot des Vertragsschlusses mit der ¢ffentlichen Verwaltung fur die Dauer von einem Jahr
verhangt. Zugleich wurde gegen sie die Abschépfung eines Gewinns in H6he von 6.121.000 € ange-
ordnet. Unter dem Druck der laufenden Ermittlungen hatte sich die Siemens-AG bereits im Jahr 2003
mit der Enel S.p.A. auf umfangreiche Ausgleichsleistungen geeinigt in Hohe von rund 113 Mio. €.
Nach einer internen Untersuchung, bei der der Angekl. K wahrheitswidrig angegeben hatte, von Zah-
lungen an G und C aus verdeckten Kassen und den zu Grunde liegenden Absprachen keine Kennt-
nis gehabt zu haben, beschloss der Zentralvorstand der Siemens-AG wegen der unzureichenden
Umsetzung der Compliance-Richtlinien in dessen Geschéftsbereich am 14.06.2004 die Aufldsung
des Anstellungsvertrags mit dem Angekl. K unter Gewahrung von Ubergangs- und Ruhebeziigen.
Ware ihm der volle Umfang des Fehlverhaltens des Angekl. bekannt gewesen, so wére statt der Auf-
I6sung die fristlose Kiindigung des Anstellungsvertrags erfolgt.

Der Angekl. K hat sich wegen Untreue durch Unterlassen zu Lasten der Siemens-AG
strafbar gemacht.

Der Tatbestand der Untreue - in der Variante des Missbrauchs- oder Treubruchs-
tatbestands — kann erfillt sein, wenn Angestellte einer juristischen Person des
Privatrechts , insbesondere auch einer Kapitalgesellschaft, dieser ohne wirksa-
me Einwilligung Vermodgenswerte entziehen , um sie nach MalRgabe eigener
Zwecksetzung, wenn auch moglicherweise im Interesse des Treugebers zu ver-
wenden.

1. Fur die hier zunéchst erforderliche Feststellung einer 8§ 266 | StGB unter-
fallenden Pflichtverletzung kommt es auf einen mittelbar oder ,letztlich”
erzielten Vermdgenszuwachs bei dem zu betreuenden Vermdgen insoweit
nicht an; dies konnte vielmehr allenfalls bei der Feststellung eines Vermo-
gensnachteils von Bedeutung sein.

.vorliegend ist fur die Beurteilung gleichermal3en darauf abzustellen, dass der Angekl. es
unterlie3, die von ihm vorgefundenen, auf verdeckten, nicht unter dem Namen der Treuge-
berin gefiihrten Konten verborgenen Geldmittel seiner Arbeitgeberin zu offenbaren, indem er
sie als Aktiva in die Buchfihrung einstellen lie und so den Anforderungen der Bilanzwahr-
heit genligte. Zum Kernbereich der Vermdgensbetreuungspflicht des Angekl. als fiur die
kaufmannische Leitung des Geschéftsbereichs verantwortlichem Bereichsvorstand gehérte
es offensichtlich, seiner Arbeitgeberin bislang unbekannte, ihr zustehende Vermdgens-
werte in erheblicher Hohe zu offenbaren und diese o rdnungsgemaR zu verbuchen
Diese Pflicht hat der Angekl. verletzt.

Sowohl im Hinblick auf das vom Angekl. bereits vorgefundene Kontengeflecht bei liechten-
steinischen Banken als auch hinsichtlich der ihm von dem Zeugen W offenbarten von der
KWU-AG herriihrenden Schmiergeldkasse in der Schweiz lag das Schwergewicht der
Pflichtwidrigkeit nicht bei einzelnen Verwaltungs- oder Verschleierungshandlungen des An-
gekl., ebenso nicht erst in einzelnen Vermdgensverfligungen innerhalb eines langeren Zeit-
raums nach MalRgabe jeweils neuer Entscheidungen, sondern schon in dem Unterlassen
der Offenbarung durch ordnungsgemafe Verbuchung der Geldmittel. Der strafrechtliche
Vorwurf war daher in beiden Fallen an ein Handeln durch Unterlassen gem. § 13 | StGB an-
zuknupfen.” (BGH aaO)

2. Dass die Vermdgenswerte auf den verdeckten Konten verborgen wurden,
um sie bei gegebenem Anlass zur Leistung von Bestechungszahlungen an
Dritte und damit moglicherweise im mittelbaren wirtschaftlichen Interes-
se der Treugeberin zu verwenden, steht einer Pflichtwidrigkeit nicht
entgegen .

An einer wirksamen Einwilligung der Treugeberin, welche eine Pflichtwid-
rigkeit héatte ausschliel3en kdnnen, fehlt es.
hierzu Saliger/Gaede HRRS 2008, 57 ; vgl. auch MuKo-StGB/Dierlamm, § 266 Rn 129; Fi-

scher, StGB, 55. Aufl., § 266 Rn 49ff.; NK-StGB-Kindhauser, 2. Aufl., 8 266 Rn 66ff.; Schon-
ke/Schréder/Lenckner/Perron, 27. Aufl., § 266 Rn 38 - jew. mwN

Dabei kann es dahinstehen, ob und in welchem Umfang etwa eine auf 8 76
| AktG gestiitzte Befugnis des Zentralvorstands der Siemens-AG zu einer
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entsprechenden Einwilligung durch § 93 AktG auf Grund normativer Bin-
dungen ausgeschlossen gewesen ware.

vgl. auch BGHSt 34, 379 = NJW 1988, 1397; BGHSt 35, 333 = NJW 1989, 112 = NStZ
1989, 23; BGHSt 49, 147 = NJW 2004, 2248 = NStZ 2004, 559

.Darauf kommt es hier nicht an, denn eine ausdrtckliche oder stillschweigende Einwilli-
gung des Zentralvorstands ist nicht festgestellt . Im Gegenteil hatte dieser den Angekl.
ausdrucklich darauf hingewiesen, dass bei der Akquisition von Auftrdgen die gesetzlichen
Bestimmungen einzuhalten seien und Schmiergelder nicht gezahlt werden durften. Der An-
gekl. K, der fur die Umsetzung der Compliance-Vorschriften in seinem Unternehmensbe-
reich zustandig war, hatte im Jahr 1999 selbst Rundschreiben an nachgeordnete Mitarbeiter
veranlasst, in denen diese auf das arbeitsvertragliche Verbot jeglicher Schmiergeldzahlun-
gen ausdricklich hingewiesen wurden. Mit diesen Vorgaben war - entgegen einer in der Lit.
vertretenen Ansicht (vgl. R6nnau in FS Tiedemann, 2008, S. 713, 721 Fn 38) - erkennbar
nicht erst die Zahlung von Bestechungsgeldern, sondern auch schon das Unterhalten von
verdeckten Kassen zum Zweck solcher Zahlungen ausdricklich untersagt; fur eine konklu-
dente Billigung oder eine mutmalliche Einwilligung fehlt es schon deshalb an einer Grund-
lage. Soweit die Verteidigung des Angekl. geltend gemacht hat, es habe sich bei den ent-
sprechenden Compliance-Vorschriften um eine ,bloRe Fassade" gehandelt, der kein ernst
gemeintes Verbot zu Grunde gelegen habe, widerspricht dies den Feststellungen, deren
Rechtsfehlerhaftigkeit die Revision nicht aufgezeigt hat. Auch eine Billigung durch den Auf-
sichtsrat der Siemens-AG ist nicht ersichtlich; eine Zustimmung durch eine Hauptversamm-
lung liegt fern. Die Annahme, eine Treupflichtverletzung scheide im vorliegenden Fall aus,
weil eine ,Schattenkasse ... mit Kenntnis des Geschéaftsherrn“ vorgelegen habe (Sali-
ger/Gaede HRRS 2008, 57, 67ff.), findet im angefochtenen Urteil keine Grundlage.” (BGH
aa0)

Durch die Pflichtwidrigkeiten sind der Treugeberin des Angekl. in beiden
Fallen Vermodgensnachteile i.S. von 8§ 266 | StGB  entstanden.

a) Indem der Angekl. Geldvermdgen der Siemens-AG in den verdeck-
ten Kassen fiihrte und der Treugeberin auf Dauer vorenthielt, ent-
zog er diese Vermogensteile seiner Arbeitgeberin endgultig. Diese
konnte auf die verborgenen Vermdgenswerte keinen Zu  griff
nehmen .

Die Absicht, die Geldmittel - ganz oder jedenfalls Uberwiegend - bei
spaterer Gelegenheit im Interesse der Treugeberin einzusetzen,
insbesondere um durch verdeckte Bestechungszahlungen Auftrage
flr sie zu akquirieren und ihr so mittelbar zu einem Vermégensge-
winn zu verhelfen, ist hierflir ohne Belang.

,Dass die Mittel in der verdeckten Kasse zunachst noch vorhanden sind, ist mit Fal-
len nicht vergleichbar, in denen ein Treupflichtiger eigene Mittel jederzeit bereithalt,
um einen pflichtwidrig verursachten Schaden auszugleichen (BGHSt 15, 342 =
NJW 1961, 685; BGH NStZ 1995, 233; NStZ-RR 2004, 54; Ronnau in FS Tiede-
mann, S. 732f.; LK-Schinemann, 11. Aufl.,, § 266 Rn 139; vgl. aber auch Fischer
aaO, Rn 75). Beim Unterhalten einer verdeckten Kasse  wie im vorliegenden Fall
halt der Treupflichtige nicht eigenes Vermdégen zum Er  satz bereit, sondern
halt Geldvermdgen seines Arbeitgebers verborgen , um es unter dessen Aus-
schaltung oder Umgehung nach MalRgabe eigener ZweckmaRigkeitserwagungen
bei noch nicht absehbaren spateren Gelegenheiten fir méglicherweise nitzliche,
jedenfalls aber risikoreiche Zwecke einzusetzen.” (BGH aaO)

b) Uberdies sind bei der Schadensfeststellung  auch normative Er-
wagungen zu berlcksichtigen

.Die Bestimmung Uber die Verwendung des eigenen Vermdgens obliegt dem
Vermogensinhaber , im Fall einer Kapitalgesellschaft dessen zustandigen Orga-
nen. Bei pflichtwidriger Wegnahme, Entziehung, Vorenthaltung oder Verheimli-
chung von Vermdgensteilen durch einen Arbeitnehmer kann der Eintritt eines Ver-
mogensschadens nicht dadurch ausgeschlossen sein, dass der Tater beabsichtigt
(oder dies behauptet), die Mittel gegen die ausdriickliche Weisung des Treugebers
so zu verwenden, dass diesem hierdurch Jetztlich* ein Vermdgensvorteil entstehen
konnte. Das gilt namentlich dann, wenn dieser Vorteil nur durch einen seinerseits
gesetz- oder sittenwidrigen und gegebenenfalls strafbaren Einsatz der Mittel erzielt
werden kénnte.” (BGH aaO)

§ 266 StGB
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d)

Der Entziehung des Vermdgenswerts steht in diesem Fall keine
schadensverhindernde unmittelbare Kompensation gegenuber:
Der schadensersatzrechtliche Ausgleichsanspruch gegen den Tater
ist nach st. Rspr. kein der Schadensentstehung entgegenstehender
Vorteil.

JAnders als in Fallen sog. Haushaltsuntreue oder in verdeckten Kassen gefuhrter
Mittel im Bereich der 6ffentlichen Verwaltung spielen hier aber auch Fragen der
Zweckerreichung (vgl. etwa BGHSt 43, 293 = NJW 1998, 913 = NStZ 1998, 514)
oder der Einschréankung haushaltsrechtlicher Dispositionsmacht (vgl. etwa BGHSt
40, 287 = NJW 1995, 603 = NStZ 1995, 202) keine Rolle. Eine dem Treugeber
zugutekommende Gegenleistung oder ein durch die pflichtwidrige Handlung an-
derweitig unmittelbar herbeigefiihrter ausgleichender Vermégensvorteil liegt im
Fall des verdeckten Fihrens einer Schmiergeldkasse nicht vor (anders Kempf
in FS Hamm, 2008, S. 255, 260f.). Weder die vage Chance, auf Grund des Mit-
teleinsatzes zu Bestechungszwecken spater einmal einen mdoglicherweise im Er-
gebnis wirtschaftlich vorteilhaften Vertrag abzuschlieRen, noch gar die bloRe Ab-
sicht des Taters, die entzogenen Mittel fur solche Zwecke zu verwenden, stellen
einen zur Kompensation geeigneten gegenwartigen Vermdgensvorteil dar (wohl
anders, aber zu weit OLG Frankfurt a. M. NStZ-RR 2004, 244).“ (BGH aaO)

Die dauerhafte Entziehung der Verfligungsmadglichkeit tibe r die
veruntreuten Vermdogensteile  stellt fir den Treugeber daher nicht
nur eine (,schadensgleiche*) Gefdahrdung des Bestands seines
Vermdgens dar, sondern einen endgiltigen Vermogensverlust
der, wenn er vorséatzlich verursacht wurde, zur Vollendung des Tat-
bestands der Untreue und zu einem Vermdgensnachteil in Hohe der
in der verdeckten Kasse vorenthaltenen Mittel fiihrt.

.Die Verwendung der entzogenen und auf verdeckten Konten gefuhrten Geldmittel
ist nur eine Schadensvertiefung ; das Erlangen von durch spéatere Geschafte letzt-
lich erzielten Vermdgensvorteilen durch den Treugeber ist, nicht anders als eine
Ruckfiihrung der entzogenen Mittel, allenfalls eine Schadenswiedergutmachung.
Soweit der BGH (BGHSt 51, 100 = NJW 2007, 1760 = NStZ 2007, 583) das ,bloRRe’
Fuhren einer verdeckten Kasse nur als schadensgleiche Vermodgensgefahrdung
angesehen hat, halt er hieran nicht fest.“ (BGH aaO)

Dem kann nicht entgegengehalten werden, eine ,blo3e” Einschran-
kung der Dispositionsméglichkeit des Treugebers Uber Vermégens-
teile dirfe nicht als Schaden angesehen und der Vermdgensscha-
den nicht mit der Pflichtverletzung gleichgesetzt werden (vgl. etwa
Saliger/Gaede HRRS 2008, 57 70).

.Die Bewertung als ,bloRe” Einschréankung der Dispositionsmdglichkeit trifft nicht
zu, wenn dem Treugeber Mittel endgultig entzogen oder vorenthalten werden. Ein
Vermogensschaden kann nicht unabhéangig von der konkreten Fallkonstellation o-
der Fallgruppe pauschal mit der Begrindung verneint werden, dem Vermdgensin-
haber fehle, wenn er infolge von Manipulationen des Treunehmers von Vermo-
genswerten keine Kenntnis und auf sie keinen Zugriff erlange, ,nur’ die Dispositi-
onsmoglichkeit. Denn die Mdglichkeit zur Disposition Uber das eigene Vermo-
gen gehdrt zum Kern der von 8 266 StGB geschiitzten R echtsposition . Dass
die pflichtwidrige Handlung und die Schadensentstehung inhaltlich und zeitlich zu-
sammenfallen, ist im Ubrigen eine je nach Fallkonstellation haufige und unvermeid-
liche Lage, die fur sich allein der Feststellung eines Nachteils gleichfalls nicht ent-
gegensteht.” (BGH aaO)

Il. Am Vorsatz des Angekl. bestehen weder hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit in bei-
den Fallen noch hinsichtlich des so verstandenen (,endgultigen”) Vermégensscha-

dens Zweifel.

Auf die in der Lit. diskutierte Bedeutung der ,guten Absichten” des Angekl. kommt es
auch insoweit ebenso wenig an wie auf die Frage, wie ein ,,Gefahrdungsschaden* hier
zu berechnen ware (vgl. dazu einerseits Nack StraFo 2008, 277; andererseits Fischer
StraFo 2008, 269; dazu auch Schiinemann NStZ 2008, 430).

-12 -
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StGB Verwendung eines verbotenen Kennzeichens StGB
88 86a, 86 | Nr.2 Keltenkreuz

(BGH in NStZ 2009, 88; Beschluss vom 01.10.2008 — 3 StR  164/08)

Das stilisierte Keltenkreuz ist ein Kennzeichen i.S.d. § 86a StGB ; wegen der
Besonderheiten des Symbols ist aber eine einschrdnkende Auslegung der Vor-
schrift geboten.

Ein tatbestandliches Handeln i.S.d. § 86 a StGB scheide t dann aus, wenn sich
aus den Gesamtumstdnden der Verwendung des Kennzeichens eindeutig  er-
gibt, dass diese dem Schutzzweck des § 86a | Nr. 1 StGB nicht zuwide r lauft.

Fall: Der Angekl., der einen Versandhandel mit Devotionalien der rechten Szene betreibt, hielt sich am Vor-

mittag des 19.04.2006 zun&chst auf einem 6ffentlichen Platz in Straubing auf, um die Aufmerksamkeit
der Passanten auf das von ihm getragene griine T-Shirt zu lenken, auf dessen Brustseite ein in gelber
Farbe gehaltenes, etwa kopfgrof3es stilisiertes so genanntes Keltenkreuz - ein gleichschenkliges Balken-
kreuz um dessen Schnittpunkt ein Ring gelegt ist - abgebildet war. Nach einiger Zeit begab er sich zu ei-
ner Polizeidienststelle und erstattete Selbstanzeige zur Klarung, ob er sich durch das o6ffentliche Tragen
dieses T-Shirts strafbar gemacht hat.

Das Keltenkreuz wurde ausschlieflich in stilisierter Form von der im Jahr 1971 gegriindeten und durch
Verfiigung des Bundesministers des Inneren vom 14.01.1982 i.V.m. der Entscheidung des BVerwG vom
13.05.1986 gemal § 3 Vereinsgesetz unanfechtbar verbotenen verfassungsfeindlichen VSBD/PdA als
Emblem verwendet.

Das BayObLG vertritt in Ubereinstimmung mit der Lit. die Auffassung, das 6ffentliche
Verwenden eines (isolierten) stilisierten Keltenkreuzes erfiille wegen seiner Mehrdeu-
tigkeit und mit Blick auf den geringen Bekanntheitsgrad der VSBD/PdA nur dann die
Voraussetzungen des objektiven Tatbestandes des § 86a StGB, wenn auf Grund ei-
nes konkreten Hinweises ein Bezug zu der verbotenen Organisation hergestellt wer-
de. Fehle ein solcher Hinweis, unterfalle das Symbol bereits nicht dem Kennzeichen-
begriff des § 86a | und 1l StGB.

vgl. LK-Laufhitte/Kuschel, 12. Aufl., § 86a Rn 7; MuKo-StGB/Steinmetz, 8 86a Rn 10; NK-StGB-
Paeffgen, 2. Aufl., 8§ 86a Rn 11; Fischer, StGB, 55. Aufl., § 86a Rn 6; wohl auch Schén-

ke/Schroder/Stree/Sternberg-Lieben, 27. Aufl., § 86a Rn 4, allerdings bei den Erlauterungen zu 8§ 86a Il 2
StGB

Fur eine derart generalisierende, Uber den Einzelfall hinausgehende Einschrankung
des aulieren Tatbestandes des § 86a StGB bietet jedoch weder der Wortlaut der Vor-
schrift Anhaltspunkte noch entsprdche sie dem Schutzzweck der Norm. Sie stinde
Uberdies nicht mit den von der Rspr. bisher entwickelten Grundséatzen zur Restriktion
dieses Tatbestands in Einklang (vgl. BGHSt 25, 30; 51, 244; BVerfG NJW 2006,
3052).

1. Der Kennzeichenbegriff ist fir sich genommen einer einschrankenden Ausle-
gung nicht zugénglich. Kennzeichen, wie sie beispielhaft in 8§ 86a Il StGB aufge-
zahlt sind, sind sicht- oder horbare Symbole, deren sich die in § 86 | Nr. 1, 2 und
4 StGB aufgefiuihrten Organisationen bedienen oder bedient haben, um propa-
gandistisch auf ihre politischen Ziele und die Zusammengehdrigkeit ihrer Anhéan-
gerschaft hinzuweisen (SK-StGB-Rudolphi, 53. Lfg., 8 86a Rn 2).

Zur Begriindung der Kennzeicheneigenschaft  ist deshalb allein erforderlich, dass sich die Verei-
nigung ein bestimmtes Symbol durch einen Autorisierungsakt - sei es durch formale Widmung, sei
es durch schlichte Ubung - zu eigen gemacht hat, so dass dieses Symbol zumindest auch als Zei-
chen der verbotenen Organisation erscheint (vgl. BGH NJW 1999, 435).

2. st dies der Fall, so ist dariber hinaus eine Unverwechselbarkeit des Symbols
nicht erforderlich
.Dass das Kennzeichen auch unverfangliche Verwendung in anderem Zusammenhang findet und

von der Organisation lediglich Ubernommen wurde, ist fur den Kennzeichenbegriff nicht von Bedeu-
tung. Von solchen auRerhalb des Symbols liegenden tatsachlichen Umstanden kann die Feststel-
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lung, ob es sich bei ihm um das Kennzeichen einer verbotenen Organisation handelt, ohne nachtei-
lige Folgen fur die Rechtssicherheit und Bestimmtheit des Tatbestands nicht abhangig gemacht
werden (vgl. BGH NJW 1999, 435). Ob ausnahmsweise etwas anderes gilt, wenn sich die verbote-
ne Vereinigung ein rein staatliches Hoheitssymbol oder ein Symbol einer Weltreligion in unverander-
ter Form als Kennzeichen zu eigen macht, braucht der Senat nicht zu entscheiden (vgl. VGH Mann-
heim NVwzZ 2006, 935; Stegbauer NStZ 2008, 73; offen gelassen in BGHSt 28, 394). Ein solcher
Fall liegt hier nicht vor.“ (BGH aaO)

Da das stilisierte Keltenkreuz als Symbol  jedenfalls auch fur die verbotene
VSBD/PdA steht, unterfallt es somit ohne jede Einschrankung dem Kennzeichen-
begriff des § 86a StGB. Dem steht nicht entgegen, dass das Keltenkreuz - wenn
auch weitgehend gerade nicht in stilisierter Weise, sondern in vielfaltigen kiinstle-
rischen Gestaltungsformen - auch unabhéngig von einem Bezug zu dieser Orga-
nisation namentlich zu kultisch-religiossen Zwecken, in kulturhistorischen Zusam-
menhéngen oder auch als reiner Schmuck dargestellt sowie gebraucht wurde und
wird.

JAus der Senatsentscheidung NStZ 1996, 81 ergibt sich nichts anderes: Denn im dortigen Fall war
das Keltenkreuz in der Form eines realistischen Grab- oder Gedenksteins und gerade nicht in der
stilisierten Weise dargestellt, wie sie die VSBD/PdA verwendet hatte; ob das derart stilisierte Kel-
tenkreuz die Voraussetzungen des § 86a | Nr. 1 StGB erfiillt, hat der Senat in diesem Urteil aus-
drucklich offen gelassen.” (BGH aaO)

Dem Umstand, dass - von Féllen der Sozialadaquanz abgesehen (8 86a Il i.V.m.
§ 86 Il StGB) - bei wortgetreuer Auslegung des § 86a StGB  damit jedweder
Gebrauch eines solchen Kennzeichens - mithin aufgrund seiner Mehrdeutigkeit
auch jede unverfangliche Verwendung des stilisierten Keltenkreuzes - dem objek-
tiven Tatbestand unterfiele, muss mit Blick auf die Grundrechte namentlich der
Meinungs- und Bekenntnisfreiheit  durch eine anderweitig restriktive Ausle-
gung der Vorschrift Rechnung getragen werden.

a) Das kann aber nicht in der Weise geschehen, dass eine tatbestandsmafige
Verwendung des Kennzeichens nur dann bejaht wird, wenn dieses durch ei-
nen mit ihm verbundenen Hinweis oder durch die Umstédnde seines
Gebrauchs in einen konkreten Bezug zu der verbotenen Organisation gestellt
wird. Eine derartige Tatbestandseinschrankung ware mit dem weit ge-
spannten Schutzzweck des 8§ 86a StGB nicht vereinbar

.Die Vorschrift richtet sich zunéachst gegen eine Wiederbelebung verfassungswidriger Organi-
sationen und der von ihnen verfolgten verfassungsfeindlichen Bestrebungen, auf die das
Kennzeichen symbolhaft hinweist. Es soll bereits jeder Anschein vermieden werden, in der BR
Deutschland gebe es eine rechtsstaatswidrige politische Entwicklung in dem Sinne, dass ver-
fassungsfeindliche Bestrebungen in der durch das Kennzeichen symbolisierten Richtung ge-
duldet wirden (vgl. BGHSt 25, 30; 31, 383; 51, 244). Die 6ffentliche Verwendung des Kenn-
zeichens einer verfassungswidrigen Organisation beg rindet deshalb grds. die Gefahr
einer solchen Wiederbelebung , weil in ihr ein werbendes Bekenntnis zu der Organisation und
deren verfassungsfeindlichen Zielen zu sehen ist.

Dagegen lasst sich nicht mit Erfolg einwenden, dass das Keltenkreuz wegen seiner vielfalti-
gen Verwendung als kulturhistorisches und religidses Symbol in der Offentlichkeit nicht
als Erkennungszeichen der weithin unbekannten VSBD/PdA wahrgenommen werde, mithin die
Gefahr einer propagandistischen Wirkung fur die verbotene Organisation allenfalls gering sei
(vgl. Stegbauer JR 2002, 182). Eine solche Sichtweise lasst schon auf3er Betracht, dass das
Keltenkreuz als kulturhistorisches oder religiéses Symbol regelmafig in unterschiedlichen
kiunstlerischen Gestaltungs- und Darstellungsformen verwendet, dagegen kaum in der stilisier-
ten Weise gebraucht wird, die die VSBD/PdA benutzt hat. Im Ubrigen ist der Senat einer an
den Bekanntheitsgrad der Organisation bzw. der ihr zuzuordnenden Kennzeichen anknipfen-
den Argumentation nicht gefolgt (BGHSt 47, 354), nicht zuletzt mit Blick darauf, dass es sich
bei § 86a StGB um ein abstraktes Gefahrdungsdelikt handelt und eine wie auch immer gearte-
te konkrete Gefahrdung des politischen Friedens zur Verwirklichung des Tatbestandes nicht er-
forderlich ist (BGHSt aaO, 359).“ (BGH aaO)

b) Die vom BayObLG und in der Lit. vertretene Auffassung wirde jedoch vor al-
lem nicht dem Zweck des § 86a StGB gerecht, die von der Verwendung des
Kennzeichens einer verfassungswidrigen Organisation ausgehende gruppen-
interne Wirkung zu unterbinden.

- 14 -
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.Neben der werbenden Wirkung nach aufRen erfilllen Kennzeichen eine wichtige gruppenin-
terne Funktion als sichtbares Symbol geteilter Uberzeugungen. lhre Verwendung erlaubt es
Gleichgesinnten, einander zu erkennen und sich als eine von den ,anderen“ abgrenzbare
Gruppe zu definieren (BGHSt 47, 354; Hoérnle NStZ 2002, 113). Der Gefahr einer gruppenin-
ternen Verwendung des Kennzeichens und einer damit einhergehenden Verfestigung der
Bindungen von Gleichgesinnten  kann durch eine Auslegung des § 86a | Nr. 1 StGB, die die
Verwendung des von der VSBD/PdA gebrauchten stilisierten Keltenkreuzes nur dann unter den
Tatbestand subsumiert, wenn ein auch fir auRenstehende Dritte erkennbarer Bezug des Sym-
bols zu dieser Organisation hergestellt wird, nicht wirksam entgegengetreten werden. Vielmehr
liegt es nahe, dass sich gerade Anhanger der verbotenen Organisation die nach Auffassung
des BayObLG und der Lit. bestehende Mdglichkeit, das Kennzeichen auch straflos gebrauchen
zu konnen, fiir ihre Zwecke zu Nutze machen wiirden und sich auf diese Weise das verbotene
Kennzeichen im politischen Leben der BR Deutschland wieder als Symbol der VSBD/PdA Or-
ganisation etablieren kdénnte.“ (BGH aaO)

Fur eine einschrankende Auslegung des Tatbestands des § 86a StGB ist
deshalb ein anderer Lésungsansatz  zu wéhlen.

* Nach mittlerweile gefestigter BGH-Rspr. erfordert die weite Fassung des
§ 86a StGB eine Restriktion des Tatbestands in der Weise, dass solche
Handlungen, die dem Schutzzweck der Norm eindeutig nicht zuwi-
derlaufen oder sogar in seinem Sinne wirken, nicht dem objektiven
Tatbestand unterfallen ( vgl. BGHSt 25, 30; 25, 133; 51, 244).

Dies ist bislang fur Falle anerkannt, in denen das Kennzeichen in einer Weise
dargestellt wird, die offenkundig gerade zum Zweck der Kritik an der verbotenen
Vereinigung oder der ihr zugrunde liegenden Ideologie eingesetzt wird (vgl.
BGHSt 25, 30; 51, 244) oder erkennbar verzerrt, etwa parodistisch verwendet
wird (vgl. BGHSt 25, 133).

.Mit dieser Rspr. wird einerseits dem Anliegen, verbotene Kennzeichen grundsétzlich aus
dem Bild des politischen Lebens zu verbannen, andererseits den hohen Anforderungen,
die das Grundrecht der freien MeinungsauRerung an die Beurteilung solcher kritischen
Sachverhalte stellt, Rechnung getragen (vgl. BVerfG NJW 2006, 3052). Sie ist fur den hier
in Rede stehenden Fall fortzuentwickeln.” (BGH aaO)

e Allerdings kann hier fir die Prifung, ob die Verwendung des stilisierten
Keltenkreuzes dem Schutzzweck des § 86a StGB eindeutig nicht zuwi-
derlauft, nicht auf die Darstellung des Symbols selbst zurlckgegriffen
werden; denn dieses lasst bei isoliertem Gebrauch gerade nicht erken-
nen, ob es als Kennzeichen der verbotenen Organisation oder - trotz der
Stilisierung - zu vdllig anderen, etwa religidsen oder rein dekorativen
Zwecken verwendet wird. Ebenso wenig lasst sich der Darstellung eine
offenkundige Gegnerschaft zu der VSBD/PdA entnehmen. Anzuknipfen
ist vielmehr an die Félle, in denen ein (offensichtlich) ,verbotenes* Kenn-
zeichen in einem mehrdeutigen Zusammenhang gebraucht wird.

.Hierzu hat der Senat bereits entschieden, dass fur die Beantwortung der Frage, ob die
konkrete Kennzeichenverwendung dem Schutzzweck des § 86a StGB erkennbar nicht
zuwiderlauft, die gesamten Umstéande der Tat zu berticksichtigen sind (BGHSt 25, 30:
»Hitler-Gru3“ bei Polizeikontrolle). Nichts anderes kann gelten, wenn die potentielle Mehr-
deutigkeit des Geschehens schon aus dem Kennzeichen selbst entspringt.

Daher kann den Anforderungen, die die Grundrechte der Meinungs- und Bekenntnisfrei-
heit, aber auch der allgemeinen Handlungsfreiheit an eine verfassungskonforme Ausle-
gung des Tatbestands stellen, hier nur in der Weise Rechnung getragen werden, dass der
mit dem Gebrauch des Kennzeichens verbundene Aussagegehalt anhand aller maRgebli-
chen Umsténde des Falles ermittelt wird. Ergibt dies, dass der Schutzzweck der Norm in
seinen oben dargestellten Auspragungen eindeutig nicht bertihrt wird, so fehlt es an ei-
nem tatbestandlichen Verwenden des Kennzeichens, da dieses nicht als solches der
VSBD/PdA zur Schau gestellt wird. Sind die auBeren Umstande dagegen nicht eindeu-
tig, so ist der objektive Tatbestand der Norm erfiillt; es bedarf dann aber besonders sorg-
faltiger Priifung, ob sich der Tater bewusst war, das Kennzeichen einer verbotenen Orga-
nisation zu verwenden und daher auch die subjektive Tatseite gegeben ist.“ (BGH aaO)
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GewO Zulassung zur Veranstaltung GewR
§70 Ausrichtung an Attraktivitat zulassig

(VG Hannover in GewA 2009, 82; Urteil vom 09.12.2008 — 11 A 1537/07 und
VG GielRen in GewA 2009, 86; Beschluss vom 20.10.2008 — 8 L 3803/08.Gl)

1. Grundsatzlich hat jeder , der zum Kreis der fir eine Veranstaltung nach § 69 Ge-
wO festgesetzten Teilnehmer gehdrt, einen Anspruch auf Teilnahme

2. Istjedoch der Platz begrenzt , so kann der Veranstalter nach 8§ 70 11l GewO einzel-
ne Bewerber von der Teilnahme ausschliel3en. Die Auswahl hat nach sachlichen
Kriterien zu erfolgen.

3. Die Attraktivitat eines Fahrgeschaftes ist ein zuldssiges Auswahlkriterium
wenn sie nachvollziehbar eingeschatzt wird.

4. Auch das Alter eine Anlage darf bei der Bewertung der Attraktivitat als mafgeb-
lich berticksichtigt werden

5. Letztlich ist allein malRgeblich, dass die Auswahlkriterien den Grundsatz der
Marktfreiheit wahren .

A. Zugang zur Veranstaltung kann von Attraktivitat abhangig gemacht werden
(VG Hannover in GewA 2009, 82 und VG Giel3en in GewA 2009, 86)

Fall: In der Stadt Hannover sollte auch im Jahr 2007 wieder ein Grol3markt stattfinden. Dieser wurde von
der Stadt auch nach § 69 GewO festgesetzt. K wollte an diesem Grof3markt mit seinem Autoskoo-
ter teilnehmen. Er wurde allerdings von der Teilnahme unter Berufung auf 8 70 Ill GewO mit der
Begriindung ausgeschlossen, dass aus Platzgriinden nicht alle Bewerber zugelassen werden kdnn-
ten und man die Platze zur Sicherung des Erfolges des GroRBmarktes nach Attraktivitat vergeben
héatte. Sein Fahrgeschéft sei gegeniiber den anderen Bewerbern veraltet, so dass er nicht habe be-
rucksichtigt werden kénnen. Hat die hiergegen nach erfolgloser Durchfiihrung eines Widerspruchs-
verfahren gerichtete Klage Aussicht auf Erfolg?

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulassig und begrindet ist.
I.  Zul&ssigkeit der Klage

Die Klage ist zuldssig, wenn alle allgemeinen und besonderen Sachentschei-
dungsvoraussetzungen vorliegen.

1. Zunachst muss mangels Vorliegens einer aufdrangenden Sonderzuwei-
sung der Verwaltungsrechtsweg nach 8 40 | 1 VwGO erd6ffnet sein. Dies ist
der Fall bei Vorliegen einer 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeit nichtverfas-
sungsrechtlicher Art. Da hier keine Verfassungsorgane um Verfassungsrecht
streiten, liegt nach der Theorie von der doppelten Verfassungsunmittel-
barkeit keine verfassungsrechtliche Streitigkeit vor. Zudem sind die strei-
tentscheidenen Normen solche des Gewerberechts und damit des klassi-
schen o6ffentlichen Rechts, so dass der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 1 1
VwGO eroffnet ist.

2. K wendet sich gegen sein Ausschluss von der Veranstaltung, also gegen ei-
ne ihn belastende, regelnde Maflihahme mit AufRenwirkung, so dass nach
§ 35 S. 1 VwWVI{G ein Verwaltungsakt vorliegt, gegen den er mit der Anfech-
tungsklage nach § 421 1. Alt. VwGO vorgehen kann.

3. Da K als Adressat eines ihn belastenden Verwaltungsaktes stets in seinem
Grundrecht aus Art. 2 | GG verletzt sein kann, ist er nach der Adressaten-
theorie auch gem. § 42 Il VwGO klagebefugt.

4. Das nach § 68 | VwWGO grundsatzlich erforderliche Vorverfahren wurde
durchgefuhrt, von der Einhaltung nach § 74 VwGO einen Monat betragenden
Klagefrist kann ausgegangen werden. Hinsichtlich des Vorliegens der weite-
ren Zulassigkeitsvoraussetzungen bestehen keine Bedenken.
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Die Klage des K ist zulassig.

II.  Begrindetheit der Klage

Die Anfechtungsklage des K ist nach § 113 1 1 VwGO begrindet, wenn sein Aus-
schluss von der Veranstaltung rechtswidrig ist und ihn in seinen Rechten ver-
letzt .

1.

Rechtswidrigkeit des Ausschlusses von der Verans taltung

Als Erméchtigungsgrundlage  flr den Ausschluss von der Veranstaltung
kommt § 70 1l GewO in Betracht. Von der Einhaltung der formellen Anfor-
derungen an die Zustandigkeit, die Form und das Verfahren kann ausge-
gangen werden. Fraglich ist daher allein, ob die Voraussetzungen des § 70
Il GewO vorliegen und ob die Stadt H das ihr eingerdumte Ermessen ord-
nungsgeman ausgeubt hat.

a) Recht zur Teilnahme an der Veranstaltung, 8 701  GewO

Grundsatzlich hat K nach 8 70 | GewO einen Anspruch auf Teilnahme
am GrofRmarkt, wenn es sich um eine nach § 69 GewO festgesetzte
Veranstaltung handelt und er zum Teilnehmerkreis gehdrt. Diese Vor-
aussetzungen liegen vor.

b) Ausschluss von der Teilnahme, 8 70 1l GewO

Allerdings kann der Veranstalter nach 8 70 Ill GewO aus sachlich ge-
rechtfertigten Griinden, insbesondere wenn der zur Verfiigung stehende
Platz nicht ausreicht, einzelne Aussteller, Anbieter oder Besucher von
der Teilnahme ausschliel3en. Da der Platz auf dem Gro3markt nicht fir
alle Interessenten ausreicht, stellt sich die Frage, ob dem K aus sachlich
gerechtfertigten Grinden unter Austibung pflichtgemé&Ren Ermessens
die Teilnahme untersagt wurde.

aa) Prifungsmafistab

.Das Verteilungsermessen des Veranstalters gem. § 70 Ill GewO unterliegt neben
den jede Ermessensentscheidung der Verwaltung bindenden Grundsatzen wie
Gleichheitsgrundsatz  und Willklirverbot auch den sich aus dem Grundsatz der
Marktfreiheit ergebenden Schranken (vgl. BVerwG, Urteil v. 27.04. 1984 — 1 C
24.82 —, GewArch 1984, 265 = DVBI 1984, 1071). Wie im Einzelnen ein die Markt-
freiheit erhaltendes Zulassungssystem auszugestalten ist, welche Bewerbergrup-
pen gebildet werden und nach welchem System Standplatze zugeteilt werden, liegt

im gerichtlich nur beschrankt nachprifbaren Ermessen des Veranstalters (vgl.
Nds. OVG, Urteil v. 16.06.2005 — 7 LC 201/03 —, NVwZ-RR 2006, 117). § 70 IlI
GewO gibt einen bestimmten Auswahlmodus nicht vor. Der Gesetzesbegrin-

dung (BT-Drs. 7/3859, S. 16) ist lediglich zu entnehmen, dass die Entscheidung
des Veranstalters willkiirfrei zu sein hat. Eine Auswahlentscheidung nach ei-
nem System, das nicht auf dem Markt vertretenen Neu- und Wiederholungs-
bewerbern weder im Jahr der Antragstellung noch in einem erke nnbaren zeit-
lichen Turnus eine Zulassungschance einrdumt, liegt jedenfalls auRerhalb der
Ermessensgrenzen des § 70 Ill GewO (vgl. BVerwG a a O; Nds. OVG, Urteil v.
18.07.2002 — 7 LB 3835/01 -).“ (VG Hannover aaO)

bb) Attraktivitat des Fahrgeschéfts als sachlicher Grund

Die Ausrichtung der Auswahlentscheidung vorrangig an der Attrakti-
vitdt des Fahrgeschaftes auf der Grundlage der entwickelten und
einem Punktesystem zugeordneten Bewertungskriterien ist
rechtlich nicht zu beanstanden. Dieses Vergabeverfahren ist geeig-
net, die der Marktfreiheit immanente Zulassungschance im Rahmen
des § 70 Ill GewO zu garantieren.

,Die Auswahl unter dem Gesichtspunkt der Attraktivitdét  wird dem Grundsatz der
Marktfreiheit in besonderem MaRe gerecht (vgl. OVG NRW, Beschluss v.
22.12.2000 — 11 A 11462/99 — nach juris). Die Anziehungskraft eines Geschéftes
auf die Besucher ist ein Kriterium mit hoher Sachbezogenheit . Es schlief3t keinen
Bewerber von vornherein aus, sondern eréffnet jedem im Rahmen eines durch ihn
zu beeinflussenden Faktors — der Steigerung der Anziehungskraft seines Ge-

§ 70 Il GewO
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schéfts — eine gesicherte Zulassungschance (so auch: OVG NRW aaO; Land-
mann/Rohmer, GewO, § 70 Rn 19; Heitsch, Der gewerberechtl. Zulassungsan-
spruch zu Volksfesten, GewArch 2004, 225, 228). Fir den Veranstalter bietet eine
Bestenauswahl bei den Fahrgeschéften unter Attraktivitdtsgesichtspunkten die
Chance, sich neben anderen attraktiven Vergniigungsmaérkten zu behaupten.” (VG
Hannover aaO)

cc) Fehlerfreiheit der Einschatzung der Attraktivit at des Fahrge-

schéafts des K

Nach diesen Malistaben wurde dann auch die Attraktivitat des
Fahrgeschafts des K beurteilt.

.Die Bekl. hat fiir die Angebotsgruppe der Autoskooter vorab sachgerechte Krite-
rien entwickelt, anhand derer die Attraktivitat der Fahrgeschafte  der einzelnen
Bewerber beurteilt werden kann, und ihrer Entscheidung die vom Verwaltungsaus-
schuss beschlossenen Richtlinien fur die Auswahl eines Bewerbers um einen
Standplatz fur Autoskooter auf dem GroBmarkt zugrunde gelegt. Sie hat damit dem
Erfordernis fur eine den Grundrechtsschutz sichernde Verfahrensgestaltung
dass die maf3geblichen Auswabhlkriterien und deren Verhaltnis zueinander vor der
Entscheidung festgelegt und bekannt gegeben sein miissen, um eine einheitliche
Anwendung gegeniiber samtlichen Bewerbern nachvollziehbar und damit auch im
Hinblick auf die Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes gerichtlich Gberprif-
bar zu machen, Geniige getan (vgl. Nds. OVG, Urteil v. 16.06.2005 — 7 LC 201/03
—; VG Oldenburg, Beschluss v. 01.07.2004 — 12 B 1203/04 — nach juris; AG Han-
nover, Urteil v. 31.05.2007 — 544 C 6448/07 — nach juris).

Gerade das von der Bekl. zur Beurteilung der Attraktivitdt der Autoskooter-
Fahrgeschéfte als Auswahlkriterium erstellte Bewertungsschema mit Zuordnung zu
einem Punktesystem ermdglicht eine sachgerechte Entscheidung der Bekl. im
Rahmen der Grenzen des ihr durch § 70 Ill GewO eingeraumten Ermessens und
steht im Einklang mit dem Zweck der Erméachtigung  .“ (VG Hannover aaO)

Damit hatte die Stadt H ein nachvollziehbares und plausibles
Konzept fur die Auswahl der Bewerber um den Autoskooterstand-
platz auf dem GroBmarkt 2007 entwickelt.

Bei der Bewertung von Erscheinungsbild und Erhaltungszustand
des klagerischen Fahrgeschaftes, Baujahr 1987 mit einer General-
Uberholung 1998, mit 12 von moglichen 20 Punkten ist eine Will-
kurentscheidung nicht ersichtlich

Weitere Anhaltspunkte fir eine rechtswidrige Nichtberticksichtigung
des K sind nicht erkennbar.

Der Ausschluss des K von der Teilnahme ist daher rechtmafiig erfolgt, so dass
die Klage nicht begriindet ist.

C. Auch das VG Giel3en sieht die Attraktivitat eines Fahrgeschéafts als zulassiges
Auswabhlkriterium nach § 70 lll GewO an (VG Giel3en, GewA 2009, 86)
Jst die Modernitat eines Fahrgeschéafts  (hier: Autoskooter) ausschlaggebendes Kriterium  fiir die Att-

raktivitdt, muss im Hinblick auf den Zulassungsanspruch eines Bewerbers auf das Alter der gesamten
Anlage abgestellt werden.” (VG Gief3en aaO)
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GG Sexualkunde und elterliches Erziehungsrecht VerfR
Art. 41,61, 11,71 Anforderungen an praktische Konkordanz

(BVerwGin NVwZ 2009, 56; Beschluss vom 08.05.2008 - 6 B 64/07)

1. Der integrierte Sexualkundeunterricht ist von einer Zustimmung der Eltern
nicht abhangig

2. Wird Sexualkundeunterricht in gesonderten Veranstaltungen erteilt, so ist der Kon-
flikt zwischen dem elterlichen Erziehungsrecht und dem staatlichen Bildungs-
auftrag im Wege der praktischen Konkordanz zu lésen.

3. Die den Schulen auf dem Gebiet der Sexualerziehung auferlegten Gebote der Zu-
rickhaltung und Toleranz stellen regelmafdig sicher, dass unzumutbare Glau-
bens- und Gewissenskonflikte bei Eltern und Schuler n nicht entstehen

A. Grundlagenwissen: Sexualkundeunterricht und elt erliches Erziehungsrecht

Das Recht zur Erziehung der Kinder steht nach Art. 6 I, Il GG den Eltern zu. Anderer-
seits ist die schulische Ausbildung nach Art. 7 GG staatliche Aufgabe und wird ge-
setzlich ausgestaltet. Die Einflussnahmemdoglichkeiten der Eltern auf die Erfullung der
Schulpflicht und die schulischen Inhalte sind auf die Wahrung ihrer und der Grund-
rechtspositionen ihrer Kinder begrenzt. So sie Art. 7 Il GG vor, dass die Eltern Gber
die Teilnahme ihrer Kinder am Religionsunterricht bestimmten konnen. Fraglich ist al-
lerdings, ob ihnen auch dariber hinaus Einflussnahmemadglichkeiten zustehen.

.Durch Art. 6 Il GG werden die Eltern verfassungsrechtlich nach auRen als selbststandige Erziehungs-
trager anerkannt und stehen als solche in Konkurrenz zur staatlichen Gemeinschaft, die durch den
Schulbesuch erzieherischen Einfluss auf den jungen Menschen nimmt. Denn Art. 6 Il GG enthalt keinen
ausschliel3lichen Erziehungsanspruch der Eltern, sondern auch der Staat kann grundsétzlich unabhén-
gig von den Eltern eigene Erziehungsziele verfolgen. Art. 7 | GG erteilt dem Staat ausdriicklich einen ei-
genstandigen Erziehungsauftrag, wobei weder diesem noch dem Elternrecht ein absoluter Vorrang zu-
kommt. Das elterliche Erziehungsrecht aus Art. 6 11 1 GG steht also dem in Art. 7 | GG normierten staat-
lichen Bildungsauftrag gleichgeordnet gegentiber und nicht unter dem Vorbehalt, dass das Schulwesen
den elterlichen Erziehungsvorstellungen im Einzelfall nicht widerspricht. Eltern und Staat kdnnen die
gemeinsame Erziehungsaufgabe nur in einem sinnvollen Zusammenwirken erfillen..” (vgl. Hebe-
le/Schmidt, Schulpflicht und elterliches Erziehungsrecht, NVwZ 2005, 1368)

Vor diesem Hintergrund hat das BVerfG schon im Jahre 1977 betont, dass ein magli-
cher Konflikt zwischen schulischer Erziehung durch integrierten Sexualkundeunter-
richt und elterlichem Erziehungsrecht im Wege der praktischen Konkordanz zu Iésen
ist. Auch der EGMR hat diese Einschatzung bestétigt (EGMR in NJW 1977, 487).

.Die individuelle Sexualerziehung gehort in erster Linie zu dem naturlichen Erziehungsrecht  der El-
tern im Sinne des Art. 6 Il GG; der Staat ist jedoch aufgrund seines Erziehungs- und Bildungsauftrages
(Art. 7 | GG) berechtigt, Sexualerziehung in der Schule durchzufiihren. Die Sexualerziehung in der
Schule muss fir die verschiedenen Wertvorstellungen auf diesem Gebiet offen sein und allgemein
Rucksicht nehmen auf das natirliche Erziehungsrecht der Eltern und auf deren religiose oder weltan-
schauliche Uberzeugungen , soweit diese fiir das Gebiet der Sexualitat von Bedeutung sind. Bei Wah-
rung dieser Grundsatze ist Sexualerziehung als facherubergreifender Unterricht nicht von der Zustim-
mung der Eltern abhéngig . Sofern die Sexualerziehung als gesondertes Lehrfach oder besondere
Unterrichtseinheit betrieben wird, ist es in erster Linie Aufgabe des Gesetzgebers, eine Regelung zu tref-
fen, die dem elterlichen Grundrecht aus Art. 6 Il 1 GG und méglichen Gewissenskonflikten gerecht wird.”
(BVerfG in NJW 1978, 807)

B. Gebot der Zurlickhaltung und Toleranz im Sexualku  ndeunterricht (BverwG,
NVwzZ 2009, 56)

Fall: Die Eltern des Kindes K, die einer sehr strengen christlichen Glaubensrichtung angehoren, wollen
erreichen, dass K nicht an einem gesondert erfolgenden Sexualkundeunterricht teilnehmen muss.
Die zusténdigen Behoérden hatten eine Befreiung mit der Begriindung abgelehnt, sie sei nicht zu-
lassig. Besteht hierauf ein Anspruch?

Nach den vom BVerfG entwickelten Grundsétzen ist die Teilnahme an Sexualkunde-
unterricht jedenfalls dann nicht von der Zustimmung der Eltern abh&ngig, wenn es

Art. 41,611, 71GG BVerwG: Sexualkunde und elter liches Erziehungsrecht -19 -




ZA 02/2009 Juristischer Verlag Juridicus

sich um einen fachertbergreifenden Unterricht handelt. Dies ist hier jedoch nicht der
Fall. Insofern stellt sich die Frage, ob der Gesetzgerber den Vorgaben des BVerfG
entsprechend eine Regelung getroffen hat, die dem elterlichen Grundrecht aus Art. 6
Il 1 GG und mdglichen Gewissenskonflikten gerecht wird.

§ 33 | SchulG NW trifft folgende Regelung:

Die facheriibergreifende schulische Sexualerziehung ergénzt die Sexualerziehung durch die Eltern. lhr
Ziel ist es, Schiilerinnen und Schiiler alters- und entwicklungsgemafl mit den biologischen, ethischen,
sozialen und kulturellen Fragen der Sexualitét vertraut zu machen und ihnen zu helfen, ihr Leben be-
wusst und in freier Entscheidung sowie in Verantwortung sich und anderen gegeniber zu gestalten. Sie
soll junge Menschen unterstiitzen, in Fragen der Sexualitat eigene Wertvorstellungen zu entwickeln und
sie zu einem selbstbestimmten und selbstbewussten Umgang mit der eigenen Sexualitat zu beféhigen.
Dariber hinaus sollen Schilerinnen und Schiiler fir einen verantwortungsvollen Umgang mit der Partne-
rin oder dem Partner sensibilisiert und auf ihre gleichberechtigte Rolle in Ehe, Familie und anderen Part-
nerschaften vorbereitet werden. Die Sexualerziehung dient der Forderung der Akzeptanz unter allen
Menschen unabhangig von ihrer sexuellen Orientierung und Identitat und den damit verbundenen Bezie-
hungen und Lebensweisen.

Hier wurde die Sexualerziehung als einzelne Unterrichtsveranstaltung festgesetzt.
Von solchen Veranstaltungen ist nach 8 43 1ll 1 SchulG NW grundsatzlich eine Be-
freiung aus wichtigem Grund moglich. Dann misste aber auch ein solcher wichtiger
Grund vorliegen.

Dieser konnte darin bestehen, dass § 33 SchulG NW die verfassungsrechtlichen und
verfassungsgerichtlichen Vorgaben fiir eine praktische Konkordanz zwischen dem el-
terlichen Erziehungsrecht aus Art. 6 |, I GG und dem staatlichen Bildungsauftrag
nach Art. 7 1 GG nicht einhalt.

JArt. 6 11 1 GG, der den Eltern das Recht zur Erziehung ihrer Kinder garantiert, gewahrt zusammen mit
der in Art. 4 | GG verburgten Glaubens- und Gewissensfreiheit das Recht zur Kindererziehung in religio-
ser und weltanschaulicher Hinsicht. Danach ist es Sache der Eltern , ihren Kindern Uberzeugungen in
Glaubens- und Weltanschauungsfragen  zu vermitteln und nicht geteilte Ansichten von ihnen fernzu-
halten. Diese Grundrechte sind aber Einschrankungen zuganglich, die sich aus dem Erziehungsauftrag
des Staates (Art. 7 | GG) ergeben. Konflikte zwischen dem Erziehungsrecht der Eltern und dem Erzie-
hungsauftrag des Staates sind nach den Grundsatzen der praktischen Konkordanz  zu l6sen (BVerfGE
93, 1 [17, 21] = NJW 1995, 2477 = NVwZ 1995, 1197 L; BVerfG in FamRZ 2006, 1094, und BVerfG in
NVwZ 2008, 72 [73] = LKV 2007, 363).“ (BVerwG aaO)

In Bezug auf den Sexualkundeunterricht folgt daraus, dass die Eltern zwar kein Mit-
bestimmungsrecht bei der Ausgestaltung der schulischen Sexualerziehung haben,
wohl aber insoweit Zurtickhaltung und Toleranz verlangen kénnen.

,Die Schule muss den Versuch einer Indoktrinierung der Schiller mit dem Ziel unterlassen, ein bestimm-
tes Sexualverhalten zu beflirworten oder abzulehnen. Sie hat das natirliche Schamgefiihl der Kinder zu
achten und muss allgemein Riicksicht nehmen auf die religidsen oder weltanschaulichen Uberzeugun-
gen der Eltern, soweit sie sich auf dem Gebiet der Sexualitat auswirken (BVerfGE 47, 46 [76f.] = NJW
1978, 807; BVerwGE 57, 360 [364f.] = Buchholz 421 Kultur- und Schulwesen Nr. 64, S. 79f. = NJW
1979, 1616; BVerwG, Buchholz 11 Art. 4 GGGG Nr. 73, S. 6f.). Dabei unterliegt das Zuriickhaltungs-
und Toleranzgebot, das fur die Auslibung der Grundrechte in dem angesprochenen Spannungsverhalt-
nis wesentlich ist, dem Vorbehalt des Gesetzes (BVerfGE 47, 46 [83] = NJW 1978, 807).“ (BVerwG aa0)

Das Gebot zu Zuriickhaltung, Toleranz und Offenheit fir unterschiedliche Wertungen
sowie das Verbot der Indoktrinierung sind zwar nicht ausdriicklich im Wortlaut des
8 33 SchulG NW enthalten sind, lasst sich aber aus dieser Vorschrift sowie aus den
in 8 2 V und VI SchulG NW niedergelegten Bildungszielen eindeutig entnehmen.

JAus diesen Grundsétzen folgt allerdings entgegen der Auffassung der Kl. nicht, dass die Schule bei der
Sexualerziehung ,zuriickzuweichen’ hat, wenn Eltern ihre abweichenden Auffassungen begriindet darle-
gen. Verfassungsrechtlich ist vielmehr geklart, dass ein mit allen Eltern eines jeden Kindes abgestimm-
tes Zusammenwirken der Schule in Fragen der Sexualerziehung nicht geboten ist (BVerfGE 47, 46 [76]
= NJW 1978, 807). Wie schon ausgefuhrt, mildert vielmehr die der Schule auferlegte Pflicht zu Zurtick-
haltung, Offenheit und Toleranz die Schwere der mdglichen Beeintrachtigung der Eltern und ihrer Kinder
bei der Sexualerziehung so weit ab, dass die Unzumutbarkeitsschwelle nicht Uberschritten wird
(BVerwG, Buchholz 11 Art. 4 GGGG Nr. 73, S. 6f.). Ein dariiberhinausgehender allgemeiner Klarungs-
bedarf ist nicht erkennbar.” (BVerwG aaO)
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Kurzauslese |

Sie kénnen sich darauf beschrénken, die nachfolgend en Seiten zu Uberfliegen. Was Ihnen davon bemerkens  wert
und ,merkenswert" erscheint, kénnen Sie durch Rands triche oder auf andere Weise hervorheben, um eine M arkie-
rung fur Repetitionen zu haben. Sie kdnnen auch ein  zelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kI eben.
Aus diesem Grund sind die nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

BGB Abrechnungsfrist flr Betriebskosten BGB
§ 556 IIl 2 Abbruch einer begonnenen Hilfeleistung

(BGH; Urteil vom 21.01.2009 — VIl ZR 107/08)

Auch bei einer Versendung der Betriebskostenabrechnung auf dem Postw eg genigt die rechtzeitige
Absendung nicht zur Wahrung der  in § 556 Ill 2 BGB geregelten Abrechnungsfrist von einem Jahr; erfor-
derlich ist vielmehr, dass die Abrechnung dem Mieter noch innerhalb der Frist zugeht.

»Zur Wahrung der Frist [des § 556 Ill 2 BGB] muss die Betriebskostenabrechnung dem Mieter noch innerhalb der Frist
zugegangen sein; die rechtzeitige Absendung der Abrechnung genigt nicht (so ausdricklich der Regierungsentwurf zum
Mietrechtsreformgesetz, BT-Drs. 14/4553, S. 51). Die von der Bekl. unter Beweis gestellte Tatsache, dass ihr Lebensge-
fahrte die Betriebskostenabrechnung am 21.12. 2005 als Brief zur Post gegeben und an die Kl. abgeschickt habe, begriin-
det keinen Anscheinsbeweis dafiir, dass den Kl. die Betriebskostenabrechnung rechtzeitig zugegangen ist. Bei zur Post
gegebenen Briefen besteht nach st. Rspr. des BGH kein Anscheinsbeweis fur den Zugang der Sendung.

Die Geltendmachung der Nachforderung durch die Bekl. ware deshalb geméaR § 556 Ill 3 BGB nur dann nicht ausgeschlos-
sen, wenn die Bekl. die verspatete Geltendmachung nicht zu vertreten héatte. Diese Voraussetzung ist aber nicht erfillt: Fur
das Vertretenmiissen im Sinne von § 556 Il 3 BGB gilt die Vorschrift des § 278 BGB, sodass der Vermieter auch ein Fehl-
verhalten seiner Erfillungsgehilfen zu vertreten hat. Hier war die Post als Erfullungsgehilfin der Bekl. fir die Zusendung der
Abrechnung anzusehen. Entgegen der Ansicht der Bekl. ist § 278 BGB nicht einschrankend anzuwenden und der in 8 556
Il 3 BGB geregelten Ausnahmefall nicht generell anzunehmen, wenn auf dem Postweg fiir den Vermieter unerwartete und
nicht vorhersehbare Verzdgerungen oder Postverluste aufgetreten sind. Dies liefe im Ergebnis darauf hinaus, dass im
Hinblick auf den Ausschluss von Nachforderungen in allen Féallen des Postversands — abgesehen von Ausnahmesituationen
(z. B. Poststreik) — doch die rechtzeitige Absendung der Abrechnung zur Fristwahrung geniigen wirde. Dies widersprache
jedoch der ausdricklichen Regelungsabsicht des Gesetzgebers. Es hangt vielmehr von den konkreten Umsténden des
Einzelfalls ab, ob eine verzdgerte Postzustellung oder ein Verlust der Postsendung auf einem Verschulden der Post beruht®.
(BGH aaO)
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EGBGB Konkludente Rechtswahl BGB
Art. 27 | deutsches Recht fir Teppichkauf in der Turkei

(KG in NJW-RR 2009, 195; Urteil vom 21.02.2008 — 19 U 60/07)

Erwirbt ein fir die andere Vertragpartei erkennbar Deutscher auf einer Pauschalreise, die deutschem Recht
unterliegt , Waren in der Tirkei mittels eines Vertrags , der

. vollstandig auf Deutsch abgefasst ist,

. Begriffe der deutschen Rechtssprache enthalt und

. eine Auslieferung der Waren nach Deutschland  sowie

. die Zahlung in Euro vorsieht,

so spricht dies fir die konkludente Wahl deutschen Rechts  nach Art. 27 | EGBGB.

.Das deutsche materielle Recht ist anwendbar, wenn sich aus dem Vertrag der Parteien eine stillschweigende Rechtswahl
nach Art. 27 | 2 EGBGB zu Gunsten des deutschen materiellen Rechts ergibt. Nach Art. 27 | 2 EGBGB ist fur eine konklu-
dente Rechtswahl erforderlich, dass sich die Rechtswahl ,mit hinreichender Sicherheit aus den Bestimmungen des Vertrags
oder aus den Umsténden des Falles” ergibt. Dabei sind alle Indizien, die fiir oder gegen die Anwendung einer bestimmten
Rechtsordnung sprechen, zu wirdigen (vgl. z.B. BGH NJW 2001, 1936).

Grundsatzlich spricht zwar der Abschluss eines Kaufvertrags im Ausland dafir, dass auch die dort geltende Rechtsordnung
mafigebend ist. Dem kommt aber bei einem in entscheidenden Punkten nicht im Ausland abzuwickelnden Vertrag nicht ein
solches Gewicht zu, wie wenn die vollstandige Erfillung (Bezahlung und Aushéandigung) vor Ort vorgenommen wird.

Hier deutet eine Vielzahl anderer Umstande auf eine Anwendung deutschen Rechts hin: Der Vertrag ist einschlielich der
Geschéftsbedingungen vollstandig auf Deutsch abgefasst, er ist Uberschrieben mit der Bezeichnung ,Kaufvertrag“. Es
wurden zum Beispiel mit dem Vorbehalt des Eigentums Begriffe der deutschen Rechtssprache verwendet. Die Vertragsver-
handlungen wurden auf Deutsch gefiihrt. Bereits die Abfassung des Vertrags allein in der Sprache eines Landes deutet auf
die konkludente Wahl dessen Rechts hin (BGH NJW 1998, 1321 fur einen in Spanisch abgefassten Kaufvertrag, der von
einem deutschen Notar beurkundet worden ist: Hinweis auf die Wahl des spanischen Rechts), reicht aber fir sich genom-
men nicht aus. Die Bekl. hatte, fur die Kl. aus dem Vertragsformular erkennbar, ihren Wohnsitz in Deutschland und war
deutsche Staatsangehdrige. Der Vertrag sollte seitens der Kl. durch Auslieferung in Deutschland erfullt werden (zu diesem
Indiz vgl. Staudinger/Magnus, Bearb.: 2001, Art. 27 EGBGB Rn 83). Der Kaufpreis war nicht in turkischer Lira, sondern in
Euro ausgewiesen. Schlie3lich war der Besuch der Fabrikation der Kl. Teil einer von der Bekl. gebuchten Pauschalreise -
was auch der KI. bekannt gewesen ist -, die ihrerseits deutschem Recht unterlag.
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Jedes dieser Indizien fir sich wiirde zwar nicht ausreichen, eine Rechtswahl zu Gunsten des deutschen Rechts anzuneh-
men. Bei der - gebotenen (vgl. z.B. BGH NJW 2001, 1936; ferner Staudinger/Magnus, Art. 27 EGBGB Rn 86) - Gesamtbe-
trachtung spricht aber allein der Ort des Vertragsabschlusses neben dem Sitz der KI. gegen die Anwendung deutschen
Rechts, wahrend alle anderen mafR3gebenden Indizien auf das deutsche Recht hindeuten. Unter Beruicksichtigung all dieser
Umstande konnte die Bekl. berechtigtermaRen davon ausgehen, dass auf den Vertrag deutsches Recht anwendbar ist.
Dieses Verstandnis auf ihrer Seite ist malRgebend. Das Zustandekommen und die Wirksamkeit der Vereinbarung tber das
anzuwendende Recht bestimmt sich gem. Art. 27 1V, 31 | EGBGB nach dem Recht, das anzuwenden wére, wenn der Ver-
trag wirksam ware (vgl. BGH NJW 1987, 1145), hier also das deutsche Recht“. (KG aaO)

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB gefahrliche Kérperverletzung StGB
§8 2231, 224 I Nr.2 Haarschnitt mittels eines Messer

(BGH in NStZ-RR 2009, 50; Beschluss vom 17.04.2008 - 4 StR 634/07)

Das Abschneiden von Haaren stellt eine Korperverletzung i.S. des § 223 | StGB  dar. Wird hierzu ein
Messer verwendet , ist dies jedoch keine Kérperverletzung mittels eines geféahrlichen W erkzeugs , sodass
der Tatbestand des § 224 | Nr.2 StGB nicht erfillt ist.

+Ein Gegenstand ist nur dann ein gefahrliches Werkzeug i.S.d. 8§ 224 | Nr. 2 StGB, wenn er nach seiner objektiven Beschaf-
fenheit und nach der Art seiner Benutzung im Einzelfall geeignet ist, erhebliche Korperverletzungen zuzufiigen (st.
Rspr.; vgl. nur BGH NStZ 2007, 95). Dass der Angekl. das Messer so benutzt hat, dass es geeignet war, gravierende Ver-
letzungsfolgen herbeizufuhren, ist nicht festgestellt; ein zum Haarabschneiden verwendeter Gegenstand (etwa eine Schere
oder auch - wie hier - ein Messer) ist in der Regel kein ,gefahrliches Werkzeug® i.S.d. § 224 | Nr. 2 StGB (vgl. Schon-
ke/Schroder/Stree, StGB, 27. Aufl., § 224 Rn 4).“ (BGH aaO)

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Untreue StGB
§ 246 Unterschlagung einer Lkw-Ladung durch den Fahrer

(BGH NStZ-RR 2009, 51; Beschluss vom 02.09.2008 — 4 StR 281/08)

Der Tatbestand der veruntreuenden Unterschlagung nach § 246 StGB ist nicht bereits dann erfiillt,
wenn der Fahrer eines LKW die von ihm beférderten Ladung an einem anderen Ort als an  dem der Emp-
fangsadresse abladt .

LZusatzlich ist hier festzustellen, in welcher Beziehung die an der Tat beteiligten Personen untereinander und - ggf. - zu der
geschadigten Spedition standen, soweit dies fir das Tatgeschehen von Bedeutung ist, und welches Vorstellungsbild der
Angekl. beim Abladen der Waren hatte (vl. BGH NStZ-RR 2006, 377). Festzustellen wird auch sein, welches Tatinteresse
der Angekl. und - ggf. - welche Vorteile er durch die Tatbegehung hatte. Letzteres kann insbesondere dafur bedeutsam
sein, ob der Angekl. ggf. als Tater gehandelt hat oder ob er Teilnehmer an der Tat eines anderen oder mehrerer anderer
war (vgl. hierzu BGH NStZ-RR 2006, 377)". (BGH aaO)

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB gefahrlicher Eingriff in den Stra3enverkehr StGB
§ 315b I Nr.3 verkehrsspezifische konkrete Gefahren

(BGH in NStZ 2009, 100; Beschluss vom 04.11.2008 — 4 StR 411/08)

Die Tathandlung des 8 315b | StGB muss eine abstrakte Gefahr fir die Sicherheit des StraRenverkeh  rs
bewirken, die sich zur konkreten Gefahr  fiir eines der tatbestandlichen Schutzobjekte verdichtet . Fir die
Abfolge der Gefahrenverlaufe reicht es dabei aus, wenn die Tathandlung — wie z.B. die Abgabe eines Schus-
ses - unmittelbar zu einer konkreten Gefahr des attackierten Fahrzeuglenkers oder seines Fahrzeugs flhrt.
Allerdings sind hierbei nur verkehrsspezifische , aus der Wirkweise der Verkehrsvorgénge resultierende
Gefahren zu bericksichtigen

I.  Der Tatbestand des § 315b StGB st dreistufig aufgebaut : Durch eine der in Abs. 1 bezeichneten
Tathandlungen muss die Sicherheit des Stral3enverkehrs beeintrachtigt und hierdurch eine konkrete Ge-
fahr fUr eines der genannten Individualrechtsgiter begriindet worden sein. Erforderlich ist danach, dass
die Tathandlung eine abstrakte Gefahr fir die Sicherheit des StralRenverkehrs bewirkt, die sich zu einer
konkreten Gefahr fiir eines der genannten Schutzobjekte verdichtet (BGHSt 48, 119; BGH NStZ 2007,
34). RegelmaRig werden hierbei der Eingriff und die Begriindung der abstrakten Gefahr zeitlich dem Ein-
tritt der konkreten Gefahr vorausgehen, etwa, wenn der Eingriff zu einer kritischen Verkehrssituation
fuhrt, durch die sodann eines der Schutzgiter konkret gefahrdet wird (sog. ,Beinahe-Unfall*). Nach der
Rspr. ist dies jedoch nicht zwingend (grdl. BGHSt 48, 119). Danach kann der Tatbestand des § 315b |
StGB in sédmtlichen Handlungsalternativen auch dann erfillt sein, wenn die Tathandlung (wie z.B. Abga-
be des Schusses) unmittelbar zu einer konkreten Gefahr oder Schadigung (Beschéadigung des Kraftfahr-
zeugs) fuhrt.

Il.  Dies gilt indes nicht uneingeschrankt, denn nicht jede Sachbeschadigung (oder auch Kérperverletzung)
im StralBenverkehr ist tatbestandsmagig i.S.d. § 315b StGB. Vielmehr gebietet der Schutzzweck des
§ 315b StGB insoweit eine restriktive Auslegung der Norm , als unter einer konkreten Gefahr fiir Leib
oder Leben eines anderen Menschen oder fir fremde Sachen von bedeutendem Wert nur verkehrsspezi
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fische Gefahren verstanden werden dirfen. Dies ist der Fall, wenn die konkrete Gefahr - jedenfalls auch -
auf die Wirkungsweise der fir Verkehrsvorgéange typischen Fortbewegungskrafte (Dynamik des StrafRen-
verkehrs) zurtickzufuihren ist.

Ill.  Nach Maf3gabe dieser Grundséatze ist im Falle der Abgabe von (Pistolen-) Schiussen auf ein fahrendes
Fahrzeug ein gefahrlicher Eingriff in den StralRenverkehr nicht gegeben, wenn hierdurch keine konkrete
Gefahr i. S. eines ,Beinahe-Unfalls” eingetreten ist (vgl. hierzu BGH NJW 1995, 3131).

+ES ist] weder das Fahrverhalten noch die Fahrsicherheit des Zeugen W durch die Schusse in irgendeiner Weise be-
eintrachtigt worden.

Aber auch die Beschadigung des Kraftfahrzeuges durch die einschlagenden Projektile rechtfertigt hier nicht die An-
nahme einer vollendeten Tat nach § 315b | Nr. 3 StGB: Denn dieser Sachschaden steht in keinem relevanten Zu-
sammenhang mit der Eigendynamik der Fahrzeuge zum Tatzeitpunkt, sondern ist ausschlielich auf die durch die
Pistolenschisse freigesetzte Dynamik der auftreffenden Projektile zuruickzufuhren. Er ist somit keine spezifische Fol-
ge des Eingriffs in die Sicherheit des StraBenverkehrs und muss daher bei der Bestimmung eines ,bedeutenden”
Sachschadens bzw. einer entsprechenden Gefahrdung aufRer Betracht bleiben®. (BGH aaO)

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Aussetzung mit Todesfolge StGB
8§ 221, 323c Abbruch einer begonnenen Hilfeleistung

(OLG in Stuttgart NStZ 2009, 102; Beschluss vom 19. 11.2008 — 2 Ws 297/07)

Eine begonnene, aber nicht ausreichende Hilfeleistung begriindet nur dann eine Rechtspflicht i.S.d. § 221 |
Nr. 2 StGB, dem Hilfsbedirftigen weiter beizustehen, wenn diese mit einer Risikoerhéhung fiir seine korperli-
che Unversehrtheit verbunden war.

I. 82211 Nr. 2 StGB ist ein Sonderdelikt . Tater dieser Tatbestandsalternative kann daher nur derjenige
sein, der dem Geschadigten zum Beistand verpflichtet ist . Die allgemeine Hilfspflicht aus § 323c StGB
begriindet eine solche Beistandspflicht nicht (Tréndle/Fischer, StGB, 54. Aufl., § 221 Rn 3). Es sind viel-
mehr fur die Beistandspflicht i.S.d. § 221 | Nr. 2 StGB die zu den unechten Unterlassungsdelikten (8§ 13 |
StGB) entwickelten Grundséatze maflRgebend (Trondle/Fischer aaO, Rn 5 mwN).

Il. Dabei ist es allgemeine Auffassung , dass nicht jede begonnene Hilfeleistung zu einer Rechtspflicht
fuhrt, diese fortzusetzen (vgl. BGH NJW 1993, 2628; Téndle/Fischer aaO, § 221 Rn 5).

Der BGH hat darauf abgestellt, ob durch die Hilfshandlungen eine wesentliche Veréanderung in der Situa-
tion des Hilfsbedurftigen herbeigefiihrt worden ist. Hierbei bleibt jedoch letztlich unklar, nach welchen Kri-
terien sich das Merkmal der ,Wesentlichkeit* beurteilen soll.

Ill.  Nach Auffassung des OLG Stuttgart aaO fordert der Bestimmtheitsgrundsatz eine prazisere Abgren-
zung, die sich mafR3geblich am Rechtsgut des § 221 StGB, der korperlichen Unversehrtheit, zu orientieren
hat. Danach erscheint es konsequent darauf abzustellen, ob eine Hilfeleistung das Risiko fir die
korperliche Unversehrtheit des Hilfsbedurftigen erh oht hat oder nicht (Schoénke/Schréder/Eser,
StGB, 27. Aufl., § 221 Rn 10; Hoyer NStZ 1994, 85).

,Dass derjenige, der Hilfshandlungen vorgenommen hat, die - zunéchst - das Risiko fur den Hilfsbedurftigen erhéht
haben, zu weiterer Hilfeleistung verpflichtet bleibt, entspricht auch den zu den unechten Unterlassungsdelikten entwi-
ckelten Grundséatzen zu Garantenpflichten aus Ingerenz. Diese werden nicht aus der bloBen Ursachlichkeit eines Ver-
haltens fiir einen spateren Erfolgseintritt abgeleitet, vielmehr ist es daftr erforderlich, dass das Vorverhalten zu einer
Gefahrerh6hung gefihrt hat (vgl. Tréndle/Fischer aaO, § 13 Rn 11 mwN)* (OLG Stuttgart aaO).

Diese Auslegung entspricht dem Schutzzweck der Norm unter Beachtung des Bestimmtheitserfor-
dernisses.

,Ob eine Risikoerhéhung eingetreten ist oder nicht, lasst sich durch die Tatgerichte - nétigenfalls unter Anwendung
des Zweifelssatzes - nachvollziehbar priifen. § 221 StGB soll Verhalten unter Strafe stellen, das in ,besonders krasser
Weise die Gebote der Firsorge fur den schutzbedirftigen Néchsten verletzt* (LK-Jahnke, StGB, 11. Aufl.,, § 221
Rn 1). Bei einem Abstellen allein auf die ,Wesentlichkeit* einer Veranderung bestiinde gerade auch im Hinblick auf die
Erweiterung, die der Anwendungsbereich des § 221 StGB durch das 6. StrRG vom 26.01.1998 erfahren hat, die Ge-
fahr, dass die Vorschrift weitgehend konturlos wiirde.

Dem Schutzzweck des § 221 StGB liefe es geradezu zuwider, wiirde derjenige, der fur einen Hilfebedirftigen risiko-
neutrale oder gar -mindernde Hilfeleistungen erbringt, durch deren Nichtfortsetzung strafbar, wéhrend derjenige straf-
los bliebe, der von vorne herein keinerlei Hilfe leistet. Eine solche Differenzierung erschiene daher auch im Lichte des
Art. 3 GG bedenklich (so auch Hoyer aaO). Es gibt keinen Grund, den Helfenden schlechter zu stellen, der die Situati-
on des Hilfsbedurftigen verbessert, als denjenigen, der sich jeder Hilfe entzieht*. (OLG Stuttgart aaO)

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Gewerbetreibende offR
8§ 705 Gesellschaft birgerlichen Rechts

GewO (OVG Lineburg in GewA 2009, 32; Beschluss vom 31.07 .2008 — 7 LA 53/08)

881,35

Eine GbR ist trotz ihrer partiellen Rechtsfahigkeit (vgl. BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056) nicht selbst Ge-
werbetreibende i. S. der Gewerbeordnung und kann deshalb nicht Adressat einer Gewerbeuntersagung
sein.
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.Personengesellschaften ohne eigene Rechtspersonlichkeit wie die BGB-Gesellschaft (GbR) oder die offene Handelsge-
sellschaft (o0HGsind ) nicht selbst Gewerbetreibende i. S. der 8§ 1 |, 35 | 1 GewO. Bei der oHG sind dies vielmehr die Ge-
sellschafter , jedenfalls soweit sie Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsbefugn isse haben und damit unternehme-
risch tatig sind , bei der GbR sind es grundséatzliche alle Gesellschafter, wenn sie Einfluss auf die Geschafts  fuhrung
haben (Landmann/Rohmer/Marcks, GewO, Stand Juni 2006, § 35 Rn 64; Tettinger/Wank, GewO, 7. Aufl., § 35 Rn 85).

Der Kl. missversteht das von ihm in diesem Zusammenhang angefiihrte Urteil des BGH (BGHZ 146, 341) zur partiellen
Rechts- und Parteiféhigkeit der GbR im (Zivil-) Prozess, wenn er aus ihm ableiten will, dass danach auch die Unternehmer-
eigenschaft einer GbR im Sinne der Gewerbeordnung anzunehmen sei. Der BGH stellt in seiner Entscheidung vielmehr die
GbR in Bezug auf ihre Rechtsféahigkeit weitgehend der oHG gleich, die, obgleich nicht juristische Person, nach der aus-
drucklichen Regelung in § 124 | HGB gleichwohl Rechte erwerben und klagen kann. Soweit die GbR durch Teilnahme am
Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begriindet, soll auch sie - Gberwiegend aus Griinden der Praktikabilitat - aktiv
und passiv partei- und prozessfahig sein (BGH aaO).

Die danach mdgliche Begriindung eigener Rechte und Pflichten im Rechtsverkehr hat - wie zuvor schon bei der oHG -
aber nichts damit zu tun, wem im Gesellschaftsgefiige per  sonliche Eigenschaften wie Eignung oder Zuverlassig keit
nach offentlichem Recht - hier nach der GewO - zuzurechnen sind . Bei nicht-rechtsfahigen Personenmehrheiten kom-
men dafiir nur die verantwortlichen natirlichen Personen, also die Gesellschafter, in Betracht. Lediglich juristischen Perso-
nen werden selbst als Gewerbetreibende angesehen. Zwar kann auch hier personlich unzuverléssig letztlich nur die han-
delnde naturliche Person sein; deren Unzuverlassigkeit wird jedoch der juristischen Person als eigene zugerechnet. Das
beruht auf der Fiktion, dass juristische Personen in ihrer Rechtsfahigkeit wie natirliche Personen behandelt werden. Das ist
bei Personengesellschaften ohne eigene Rechtspersonlichkeit gerade nicht der Fall.“ (OVG Liineburg aaO)

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
GG Amtshaftungsanspruch offR
Art. 34 Amtspflichten der Posteingangsstelle des Gerichts

BGB (LG Stade in NVwZ-RR 2009, 50; Urteil vom 09.04.200 8 — 5 O 108/07)

§ 839

Zu den Amtspflichten der Posteingangsstelle eines Gerichts gehdrt es, das Post, die falschlich in den

Organisationsbereich des Gerichts gelangt, dort ordnungsgeman verwahrt, weitergeleitet oder zuriickg e-
sandt wird. Dabei darf sich der Birger darauf verlassen, dass ein Gericht oder eine Behorde mit seinen Un-
terlagen sorgféltig umgeht, auch wenn diese nicht zustandig sind.

.Die KI. wollte hier bei dem zustandigen Grundbuchamt eine Vorrangeinrdumung durchfiihren. Zu diesem Zwecke benétigte
das Grundbuchamt den Grundschuldbrief. Damit fallt die ordnungsgeméfRe Verwahrung und Ricksendung eines Briefes in
den Bereich der Amtstéatigkeit eines AG im Zusammenhang mit der Grundbucheintragung. Damit stellt aber die entspre-
chende Tatigkeit des AG auch eine Handlung i.S. des § 839 BGB i.V. mit Art. 34 GG dar, die auch die Wahrung der Belan-
ge des Antragenden mit umfasst. Ein Schutzzweck zu Gunsten der Kl. als Antragenden ist damit grundsatzlich zu bejahen.

Etwas Anderes kann nicht gelten, wenn der Antragende versehendlich die begehrte Téatigkeit von einem unzusténdigen AG
verlangt. Auch hier muss von einer Pflicht der Mitarbeiter des AG im Zusammenhang mit der Grundbuchtatigkeit ausgegan-
gen werden, die Belange des Birgers im sorgféaltigen Umgang mit seinen Unterlagen zu wahren. Der Burger muss sich
darauf verlassen dirfen, dass eine Behdrde oder ein Gericht mit seinen Unterlagen sorgfaltig umgeht, auch wenn die Be-
horde oder das Gericht unzusténdig ist. Dass das AG diese Pflicht zum sorgféltigen Umgang mit Urkunden der Antragen-
den selbst als eine Amtspflicht ansieht, folgt im Ubrigen auch daraus, dass das AG fiir fehlgeleitete Urkunden im Grund-
buchbereich eine besondere Stelle geschaffen hat, um diese Urkunden unter einem AR-Aktenzeichen ordnungemaR wei-
terzuleiten.

Der KlI. ist auch kein Mitverschulden deshalb anzulasten, weil sie den Grundschuldbrief an das unzustandige AG geschickt
hat und nicht an das eigentlich zusténdige AG: Wie bereits ausgefihrt, kann eine solche Fehlleitung immer geschehen und
Gerichte und Behdrden sind insoweit verpflichtet die Interessen des Birgers insoweit zu wahren und zu schitzen, dass
fehlgeleitete Vorgadnge und Urkunden entweder an den Betreffenden zuriickgeschickt oder an die zustandige Behor-
de/Gericht weitergeleitet werden. Ein schuldhaftes Verhalten der KI. ist durch eine versehentliche Falschadressierung nicht
erkennbar.” (LG Stade aaO)

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
WEG Grundbesitzabgaben offR
§10 VI gesamtschuldnerische Haftung der Wohnungseigentimer

(VGH BW in ZMR 2009, 160; Urteil vom 26.09.2008 —2 S 1500/06)

Die Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentimergemeinsch aft steht der Geltung einer im kommunalen
Abgabenrecht statuierten gesamtschuldnerischen Haftung der einzelnen Wohnung seigentimer fir
Grundbesitzabgaben nicht entgegen

,Die Anerkennung der Teilrechtsféhigkeit der Wohnungseig entimergemeinschaft durch den BGH zwingt auch nicht
dazu, die Auslegung der streitigen Satzungsbestimmu ngen an die geédnderte Rspr. anzupassen und damit - im Wege
der ergédnzenden Auslegung - die Gebuhrenpflicht der Wohnungseigentiimergemeinschaft anstatt einer Haftung der Woh-
nungseigentumer anzunehmen. Nach der BGH-Rspr. (BGH NJW 2005, 2061 = ZMR 2005, 547) haftet zwar in erster Linie
die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer, soweit sie bei der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums am Rechts-
verkehr teilnimmt; allerdings komme eine akzessorische gesamtschuldnerische Haftung der Wohnungseigentiimer neben
dem teilrechtsféahigen Verband der Wohnungseigentimergemeinschaft dann in Betracht, wenn diese sich neben dem Ver-
band klar und eindeutig auch personlich verpflichtet hatten oder - was hier einschléagig ist - eine ausdriickliche Anordnung
des Gesetzgebers vorliege.

Eine solche ausdriickliche Anordnung des Gesetzgebers lasst sich dem Regelungszusammenhang des Kommunalab-
gabengesetzes und damit dem kommunalen Gebiihrenrecht ohne weiteres fiir Grundbesitzabgaben entnehmen. So hin-
dert auch nach Rspr. des BVerwG (NJW 2006, 791) die Teilrechtssubjektivitat der Wohnungseigentiimergemeinschaft die
Geltung einer im kommunalen Abgabenrecht statuierten gesamtschuldnerischen Haftung der Wohnungseigentimer fur
Grundbesitzabgaben nicht.“ (VGH BW aaO)

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
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Entscheidungen Verfahrensrecht

ZPO

Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss ZPO

88 829,835 Sach- und Rechtslage fiir Beurteilung der RechtmaRig  keit

(BGH in WM 2008, 2265; Beschluss vom 23.10.2008 — VIl ZB 16/08)

Die Nichtigkeit eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses ist nur bei einem
besonders schweren, offenkundigen Fehler anzunehmen.

Das Abtretungsverbot des 8§ 2 Il 4 BetrVG ist ein Verbotsgesetz nach § 134 BGB.
Die sich hieraus ergebende zivilrechtliche Nichtigkeit  der Abtretung ist fur die
Frage, ob der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss als staatlicher Hoheitsakt
unwirksam ist, ohne Bedeutung .

Verstol3 gegen ein Pfandungsverbot  fuhrt nicht zur Nichtigkeit des Pfandungs-
und Uberweisungsbeschlusses, sondern nur zur Anfechtbarkeit ; er ist bis zur
Aufhebung auf ein Rechtsmittel vom Schuldner und vom Drittschuldner zu beach-
ten.

Mal3gebend ist die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung
Uber die Erinnerung, nicht diejenige zur Zeit der Pfandung oder der Einlegung der
Erinnerung.

A. Grundlagenwissen: Rechtsbehelfe gegen Pfandungs - und Uberweisungsbe-

schluss

Uber den Erlass eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses entscheidet nach
§ 828 | ZPO das Vollstreckungsgericht und dort nach 8§ 20 Nr. 17 S. 1 RPfIG der
Rechtspfleger. Grundsatzlich kommen daher die Vollstreckungserinnerung nach
§ 766 ZPO, die sofortige Beschwerde nach § 793 ZPO und die Rechtspflegererinne-
rung nach § 11 Il RPfIG in Betracht.

Rechtsbehelfe gegen PfUB
1. Rechtspflegererinnerung, § 11 Il RPfIG

Die Rechtspflegererinnerung kommt nur in Betracht, wenn der Rechtspfleger
eine Entscheidung getroffen hat, gegen die kein Rechtsmittel gegeben ist.

Gegen Entscheidungen ohne notwendige mindliche Verhandlung im Voll-
streckungsverfahren ist die sofortige Beschwerde nach § 793 ZPO statt-
haft. Liegt keine Entscheidung vor, so ist die Vollstreckungserinnerung nach
§ 766 ZPO gegeben.

Da fur die Entscheidung tiber einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss
keine mundliche Verhandlung vorgesehen ist, der Schuldner nach § 834
ZPO noch nicht einmal anzuhoren ist, scheidet die Rechtspflegererinnerung
aus.

2. Abgrenzung zwischen § 766 ZPO und § 793 ZPO

§ 766 ZPO ist nur einschlagig, wenn eine Vollstreckungsmaflinahme vorliegt.
Wurde eine Entscheidung getroffen, ist 8§ 793 ZPO anzuwenden.

Fraglich ist dabei allerdings, wann von einer Entscheidung i.S.d. § 793 ZPO
auszugehen ist.

Eine Entscheidung liegt nach h.M. dann vor, wenn das Vollstreckungsge-
richt, z.B. vor Erlass eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses den
Gegner angehort hat oder einen Antrag des Glaubigers ablehnt . Ist die
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Anhorung unterblieben, obwohl sie gesetzlich vorgeschrieben ist (z.B.
§ 850b Il ZPO), so liegt daher nach h.M. keine Entscheidung vor (vgl. OVG
Minster NJW 1980, 1709).

Nur in diesen Fallen setzt sich das Vollstreckungsgericht mit dem Vorbringen
der Beteiligten auseinander und trifft eine tatsachliche und rechtliche Wr-
digung , so dass die Annahme des Vorliegens einer Entscheidung gerecht-
fertigt ist.

Wird also ein Pfandung- und Uberweisungsbeschluss  ohne Anhérung des
Gegners erlassen, so liegt stets eine Vollstreckungsmalnahme vor, die vom
Schuldner mit der Vollstreckungserinnerung  angegriffen werden kann.

Il. Rechtsbehelf gegen Entscheidung tber Vollstreck  ungserinnerung

Uber die Vollstreckungserinnerung entscheidet auch das Vollstreckungsge-
richt, allerdings ist die Entscheidung nach § 20 Nr. 17 S. 2 RPfIG dem Rich-
ter vorbehalten. Die Entscheidung Uber die Vollstreckungserinnerung ergeht
durch Beschluss .

Bei diesem Beschluss des Vollstreckungsgerichts tber die Vollstreckungser-
innerung nach 8§ 766 ZPO handelt es sich dann um eine Entscheidung im
Sinne des § 793 ZPO, so dass hiergegen die sofortige Beschwerde als
Rechtsbehelf zur Verfugung steht.

lll. Rechtsbehelf gegen die Entscheidung Uber dies  ofortige Beschwerde

Auch die Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde nach § 793 ZPO
ergeht nach § 572 IV ZPO durch Beschluss , welcher nach § 568 ZPO ent-
weder vom Einzelrichter oder vom Kollegialspruchkérper erlassen wird.

Gegen den Beschluss uber die sofortige Beschwerde besteht nach 8§ 574
ZPO die Mdglichkeit, Rechtsbeschwerde einzulegen, wenn die Rechtssa-
che grundsétzliche Bedeutung hat, die Fortbildung des Rechts oder die
Sicherung einer einheitlichen  Rechtsprechung eine Entscheidung des
Rechtsbeschwerdegerichts erfordert oder das Beschwerdegericht sie in dem
Beschluss zugelassen hat.

B. Malgeblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der R~ echtmaRigkeit eines Pfan-
dungs- und Uberweisungsbeschlusses (BGH WM 2008, 22  65)

Fall: G gegen S wegen einer Forderung in H6he von 278.000 € die Zwangsvollstreckung. Auf Antrag

des G hat das Amtsgericht - Vollstreckungsgericht - am 24.05.2006 einen PfUB erlassen, mit dem
u.a. die Forderung des S gegen die D auf Auszahlung der Versicherungssumme aus einer Lebens-
versicherung "einschliellich etwaiger kinftig fallig werdender Anspriiche aus dem gleichen
Rechtsgrund" gepfandet und ihr zur Einziehung tberwiesen wurde. Es handelt sich um eine der Al-
tersversorgung dienende Firmendirektversicherung, die sich bei Erlass des PfUB noch in der An-
sparphase befand. Der Auszahlungsanspruch des Schuldners gegen die Drittschuldnerin wurde am
01.01.2007 mit Eintritt des Versicherungsfalles fallig. Zu diesem Zeitpunkt hatte die Lebensversi-
cherung ein arbeitgeberfinanziertes Deckungskapital von 206.209,10 €.

S hat am 27.06.2006 ohne Begriindung gegen den PfUB Erinnerung eingelegt. Mit Schriftsatz vom
22.01.2007 hat er, nachdem ihm mehrmals antragsgemaf Fristverlangerung gewahrt worden war,
diese begriindet. Die Rechtspflegerin hat der Erinnerung nicht abgeholfen, die Vollstreckungsrichte-
rin hat sie zurlickgewiesen. In seiner sofortigen Beschwerde hat der Schuldner unter Vorlage ent-
sprechender Urkunden vorgetragen, er habe den Auszahlungsanspruch am 03.12.2006 an seinen
Bruder abgetreten, die Abtretung sei am 02.01.2007 nochmals von beiden bestéatigt worden. Die
sofortige Beschwerde ist ohne Erfolg geblieben. Mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen
Rechtsbeschwerde erstrebt der Schuldner weiterhin die Aufhebung des Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschlusses.

Pfandbarkeit von Versorgungsanwartschaften

Pfandbar sind nach § 829 ZPO grundsatzlich alle Geldforderungen, also auch
Anspriiche auf Versicherungsleistungen. Sofern es um laufende Bezlige geht,
kénnen nach § 832 ZPO auch zukiinftig fallig werdende Anspriche gepfandet
werden.
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1. Anspriiche gegen die gesetzliche Rentenversicher  ung

Zukunftig entstehende oder fallig werdende laufende Geldanspriiche gegen
einen Trager der gesetzlichen Rentenversicherung sind pfandbar, sofern die
Anspriche in einem bereits bestehenden Sozialversicherungsverhéltnis wur-
zeln. Das noch nicht rentennahe Alter des Schuldners steht einer solchen
Pfandung grundsatzlich nicht entgegen (BGH NJW 2003, 1457).

2. Anspriche gegen betriebliche Rentenversicherung

Allerdings sind Forderungen nach § 851 ZPO nur dann pfandbar, wenn sie
auch Ubertragbar sind. Fir Anspriiche aus der betrieblichen Altersversor-
gung sieht allerdings § 2 Il 4 BetrAVG vor, dass der ausgeschiedene Arbeit-
nehmer die Anspriche aus dem Versicherungsvertrag in Hoéhe des durch
Beitragszahlungen des Arbeitgebers gebildeten geschaftsplanméafiigen De-
ckungskapitals oder, soweit die Berechnung des Deckungskapitals nicht zum
Geschaftsplan gehort, das nach 8 169 Abs. 3 und 4 des Versicherungsver-
tragsgesetzes berechneten Wertes weder abtreten noch beleihen darf.

,Der Senat muss nicht entscheiden, ob, wie die Rechtsbeschwerde meint, 8 2 Il 4 BetrAVG
nicht nur fir das Anwartschaftsrecht, sondern auch fur diesen kiinftigen Anspruch gilt.“ (BGH
aa0)

Folgen von Fehlern im Pfandungs- und Uberweisun  gsbeschluss

.Denn ein Verstol3 gegen ein Pfandungsverbot  fiihrt nicht zur Nichtigkeit des Pfandungs- und
Uberweisungsbeschlusses, sondern nur zur Anfechtbarkeit ; er ist bis zur Aufhebung auf ein
Rechtsmittel vom Schuldner und vom Drittschuldner zu beachten (Schuschke/Walker/Schuschke,
ZPO, 4. Aufl., 8 829 Rn. 29; Zdller/Stober, ZPO, 26. Aufl., § 829 Rn 24, 27; Stdber, Forderungs-
pfandung, 14. Aufl.,, Rn 748, 750). Ein besonders schwerer, offenkundiger  Fehler, der Nichtigkeit
zur Folge haben kénnte (vgl. dazu BGH, Urteil vom 17. Dezember 1992 - IX ZR 226/91, BGHZ 121,
98, 102), liegt hier nicht vor.

Etwas anderes folgt nicht daraus, dass es sich bei § 2 Il 4 BetrAVG um ein Verbotsgesetz im Sin-
ne von § 134 BGB handelt (vgl. Blomeyer/ Rolfs/Otto, Betriebsrentengesetz, 4. Aufl., § 2 Rn 284).
Die sich hieraus ergebende zivilrechtliche Nichtigkeit der Abtretung ist fir die Frage, ob der Pfan-
dungs- und Uberweisungsbeschluss als staatlicher Hoheitsakt unwirksam ist, ohne Bedeutung. Da
die Pfandung wirksam war, ist die behauptete Abtretung der gepfandeten Forderung an den Bruder
des Schuldners, die im Verfahren nach § 766 ZPO grundséatzlich ohnehin nicht geltend gemacht
werden kann (Stober, Forderungspfandung, 14. Aufl., Rn 710), der Glaubigerin gegeniiber unwirk-
sam, § 829 1 2 ZPO i.V.m. §8§ 135, 136 BGB." (BGH aaO)

Heilung wegen zwischenzeitlich eingetretener A nderungen

,Eine - unterstellte - Fehlerhaftigkeit und Anfechtbarkeit des Pfindungs- und Uberweisungsbe-
schlusses vom 24.05.2006 wurde dadurch geheilt, dass am 01.01.2007 der Versicherungsfall ein-
trat und der Anspruch des S auf Auszahlung der Versicherungssumme fallig wurde.

Der Pfandung standen keine Vollstreckungshindernisse mehr entgegen. § 2 Il 4 BetrAVG gilt , wie
auch die Rechtsbeschwerde einrGumt, dann nicht mehr, wenn die Versorgungsanwartschaft
zum Vollrecht erstarkt ist  (Blomeyer/Rolfs/Otto, Betriebsrentengesetz, 4. Aufl., 8 2 Rn 279). Da
die Leistung aus der Lebensversicherung nicht als Rente, sondern als Kapitalabfindung gewéhrt
wird, greifen auch die Pfandungsschutzvorschriften der 8§ 850 ff. ZPO nicht ein. Schutz kann in
diesem Fall nur unter den Voraussetzungen des § 850 i ZPO auf Antrag gewahrt werden (Stober,
Forderungspfandung, 14. Aufl.,, Rn 892 a, 920, 872; vgl. auch Stein/Jonas/Brehm, ZPO, 22. Aufl.,
§ 850 Rn 48). Die zunachst - unterstellt - begrindete Erinnerung des Schuldners wurde damit
unbegriindet . Das war bei der Entscheidung zu bertcksichtigen.

MaRgebend ist die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung, nicht diejenige
zur Zeit der Pfandung oder der Einlegung der Erinneru  ng (Zoller/Stober, ZPO, 26. Aufl., § 766
Rn 27; Schuschke/Walker/Walker, ZPO, 4. Aufl., 8 766 Rn 27)." (BGH aaO)

Eine Heilung ist auch nicht aus Grinden des Schuldnerschutzes ausgeschlos-
sen. Der Umstand, dass die Pfandung schon am 24.05.2006 erfolgt ist, der Weg-
fall des moglichen Anfechtungsgrundes jedoch erst fir den 01.01.2007 anzu-
nehmen ist, ist nicht maRgeblich.

.Indessen rechtfertigen es diese Gesichtspunkte auch unter Beriicksichtigung der Interessenlage

der Beteiligten nicht, von den dargestellten Grundsétzen des Zwangsvollstreckungsrechts abzuwei-
chen.” (BGH aaO)

8§ 829, 835 ZPO BGH: maRgeblicher Zeitpunkt fir RM eines PflU B -31-



ZA 02/2009 Juristischer Verlag Juridicus

ZPO Beweislastumkehr durch Beweisvereitelung ZPO
§ 286 Verstol3 gegen werkvertragliche Kooperationspflicht

(BGH in NJW 2009, 360; Urteil vom 23.10.2008 - VIl ZR 64/07)

1. Die Beweislast fUr die Mangelfreiheit  der erbrachten Leistungen tragt vor der
Abnahme grundsatzlich der Auftragnehmer, danach der Auftraggeber.

2. Behalt sich der Auftraggeber seine Mangelrechte bei Abnahme vor , tritt
keine Anderung der Beweislast ein.

3. Auch die Durchfiihrung einer berechtigten Selbstvornahme zur Mangelbe-
seitigung fuhrt nicht ohne weiteres zu einer Beweislastumkehr

4. Zu einer Beweislastumkehr fuhrt allerdings eine Verletzung der Kooperations-
pflicht , die es dem Auftragnehmer unmdglich macht, die Mangelfreiheit zu be-
weisen.

A. Grundlagenwissen: Beweislast

Ist eine Tatsache beweiserheblich und beweisbediirftig, stellt sich die Frage, welche Par-
tei dafir Beweis anbieten und erbringen muss. Dies bezeichnet man mit dem Begriff der
Beweislast. Grundsatzlich tragt der Klager die Beweislast fiir alle anspruchsbegrinden-
den Tatsachen , der Beklagte hingegen ist fur alle anspruchshindernden Einwendun-
gen (z.B. Sittenwidrigkeit, § 138 BGB), alle rechtsvernichtenden Einwendungen  (z.B.
Unmoglichkeit, 8 275 | BGB) oder alle rechtshemmenden Einreden (z.B. Verjahrung,
§ 214 BGB) beweispflichtig.

In Abweichung vom zuvor dargestellten Grundsatz gibt es zahlreiche Ausnahmen fir die
Verteilung der Beweislast. Hierzu gehéren nicht nur die gesetzlichen Beweislastregeln
und Verschuldensvermutungen, sondern auch die Falle der Beweisvereitelung.

Hindert der Gegner der beweisbelasteten Partei diese treuwidrig daran, den Beweis
erbringen zu kdnnen, so geht dies zu seinen Lasten. Aus dem Gebot der loyalen Pro-
zessfuhrung ergibt sich, dass eine Partei aus einem Beweisnotstand, der unter Verlet-
zung dieses Verbotes beim Gegner eingetreten ist, keine prozessualen Vorteile erlan-
gen darf. Eine Beweisvereitelung ist auch schon im Vorfeld eines Prozesses mdglich,
wenn der Beweis mit Blick auf eine moglicherweise bevorstehende Auseinandersetzung
vorenthalten wird.

Die Rspr. geht Uberwiegend davon aus, dass zumindest eine vorsatzliche Beweisverei-
telung dazu fuhrt, dass die zu beweisende Tatsache als wahr behandelt werden kann.

Die nur fahrlassige Beweisvereitelung  hingegen fuhrt in Anlehnung an § 242 BGB dazu,
dass es Beweiserleichterungen bis hin zu Beweislastumkehr gibt (vgl. BGH NJW 1978,
1681; 2337). Dies entspricht auch einer verbreiteten Auffassung in der Literatur , die da-
von ausgeht, dass Verstol3e gegen prozessuale Mitwirkungs- und Aufklarungspflichten,
durch die Umkehrung der Beweislast und nicht etwa Uber die Festlegung des Beweisma-
Bes bei der Beweiswirdigung oder durch widerlegbare Fiktionen zu ahnden seien (vgl.
auch Stirner NJW 1979, 1225; Musielak/Stadler JuS 1980, 740, Gottwald Jura 1980, 304;
BGH NJW 1983, 332), wobei dies teilweise auch auf vorsétzliche Beweisvereitelungen
bezogen wird.

B. Beweislastumkehr nach Ersatzvornahme ohne Schade  nsdokumentation (BGH
in NJW 2009, 360)

Fall: Die Bekl. beauftragte die KI. Im Mai 2000 unter Vereinbarung der VOB/B mit der Durchfuhrung von
Betonierungsarbeiten fur ein neu zu erstellenden Parkhaus. Auf der Ebene 4 des Parkhauses zeig-
ten sich unmittelbar nach Einbringen des Betons im August 2000 Rissbildungen. Diese sowie Ab-
platzungen und eine Betonsteinschicht rigte die Bekl. mehrfach als Mangel und forderte die
Schuldnerin, die eine Verantwortung fiir die gertigten Mangel von sich wies, zur Mangelbeseitigung
auf. Nachdem dies erfolglos geblieben war, entzog die Bekl. der Schuldnerin den Auftrag hinsicht-
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lich der Mangelbeseitigung und lie die gerigten Méangel auf der Ebene 4 beseitigen. Am
05.12.2000 einigten sich die Parteien auf die Abnahme des Werks mit einem Vorbehalt hinsichtlich
der Mangel der Betonoberflache der Ebene 4.

Kl. macht Restwerklohnanspriiche wegen der Ausfiihrung gegen die Bekl, geltend, welche mit Ge-
wabhrleistungsanspriuchen wegen der Méangel auf Ebene 4 die Aufrechnung erklart hat, welche der
Hohe nach die Klageforderung Ubersteigen. Ist die Klage begriindet?

Die Kl. kénnte einen Anspruch auf Werklohnzahlung nach § 631 | BGB gegen die
Bekl. haben. Die Falligkeit ist nach 88 640, 641 BGB durch Abnahme eingetreten.
Der Anspruch konnte jedoch durch die Aufrechnung der Bekl. nach § 389 BGB unter-
gegangen sein. Dies setzt jedoch voraus, dass der Bekl. im Zeitpunkt der Aufrech-
nung ein falliger und einredefreier Gegenanspruch auf Zahlung zustand. Ein solcher
Anspruch kdnnte sich aus 88 634 Nr. 2, 637 BGB wegen zu Recht erfolgter Selbst-
vornahme zur Beseitigung eines Werkmangels ergeben. Fraglich ist jedoch, ob hier
vom Bestehen eines Werkmangels nach § 633 Il BGB auszugehen ist. Wegen der
schon erfolgten Beseitigung kann dies im Prozess nicht mehr durch ein Sachverstan-
digengutachten geklart werden, so dass es darauf ankommt, zu wessen Lasten dies
geht. Das wiederum hangt davon ab, wer bei Geltendmachung von Gewahrleistungs-
ansprichen aus einem Werkvertrag die Beweislast tragt.

I. Beweislastverteilung vor Abnahme

Die Beweislast fur die Mangelfreiheit der erbrachten Leistungen tragt vor der
Abnahme grundsatzlich der Auftragnehmer .

.Das BerGer. ist zutreffend davon ausgegangen, dass der Auftragnehmer vor der Abnahme die
Mangelfreiheit seiner Leistungen zu beweisen hat (BGH NJW 1973, 1327; BGH NJW 1981, 2408;
NJW 1993, 1972; NJW-RR 2000, 1547; NZBau 2000, 523). Dies gilt auch dann, wenn der Auftrag-
geber vor der Abnahme Méngelanspriche geltend macht (BGH NJW-RR 1997, 339; NJW-RR
1999, 347 [349]; NJW-RR 2000, 1547).“ (BGH aaO)

Il. Beweislastverteilung nach Abnahme

Nach der Abnahme trifft grundsatzlich den Auftraggeber die Beweislast fur die
Mangelhaftigkeit des Werkes. Hier kdnnte aber deshalb etwas anderes geltend,
dass die Abnahme vorbehaltlich der differierenden Ansicht Gber die Mangelhaf-
tigkeit der Betonarbeiten in der 4. Etage erfolgt ist.

+An dieser Verteilung der Beweislast hat sich hinsichtlich der Mangel auf Ebene 4 des Parkhauses
durch die Abnahme des Werks nichts geéndert, denn die Bekl. hat hinsichtlich dieser Mangel einen
Vorbehalt erklart (vgl. BGH NJW-RR 1997, 339 = BauR 1997, 129 = ZfBR 1997, 75). Die Gegen-
auffassung (OLG Hamburg OLG-Report 1998, 61; Marbacher/Wolter, BauR 1998, 36 m.w. Nachw.)
Uberzeugt nicht. Dass durch die Abnahme eine Beweislastumkehr eintritt, beruht auf § 363 BGB.
Dieser setzt die Annahme einer Leistung als Erfullung  voraus. Daran fehlt es, soweit der Bestel-
ler wegen eines Mangels einen Vorbehalt erklart .“ (BGH, aaO)

Die Beweislast ist daher nicht durch die Abnahme auf die Bekl. Gibergegangen.
lll. Beweislastumkehr wegen Durchfiihrung der Ersatz ~ vornahme

Die Beweislast kénnte jedoch deshalb auf die Bekl. Gibergangen sein, weil diese
in Auslibung ihres sich aus 88 634 Nr. 2, 637 BGB ergebenden Selbstvornahme-
rechts die angeblichen Mangel selbst hat beseitigen lassen.

,Eine Umkehr der Beweislast ist auch nicht schon allein deshalb anzunehmen , weil die Bekl. die
Méngel im Wege der Ersatzvornahme hat beseitigen lassen (BGH NJW 1993, 1972). Mit Beseiti-
gung der Méngel geht zwar der Erfullungsanspruch des Bestellers unter und der Besteller kann
sich auf die fehlende Abnahme nicht mehr berufen. Dies beruht jedoch nicht auf der Erfullung der
Leistung durch den Unternehmer, sondern auf der Tatigkeit eines von ihm unabh&angigen Dritten.
Es ist daher nicht gerechtfertigt, dem Besteller nur deshalb, weil er im Wege der berechtigten Er-
satzvornahme den Zustand herbeigefuhrt hat, zu dem der Unternehmer verpflichtet war, die Be-
weislast fiir das Vorliegen eines Mangels der Werkleistung aufzuerlegen.” (BGH aaO)

Auch die berechtigte Durchfiihrung der Selbstvornahme fiihrt daher nicht zu einer
Beweislastumkehr.
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IV. Beweislastumkehr wegen Beweisvereitelung

Eine Beweislastumkehr kdnnte aber deshalb eingetreten sein, weil die Bekl. den
Zustand der Betonarbeiten in der 4. Etage nicht hat festhalten lassen.

.Eine Beweisvereitelung kann in verschiedenster Form auftreten (BGHZ 121, 266 [278] = NJW
1993, 1391). Eine Beweisvereitelung liegt vor, wenn jemand seinem beweispflichtigen Gegner die
Beweisflihrung schuldhaft erschwert oder unméglich m acht. Dies kann vorprozessual oder
wahrend des Prozesses durch gezielte Handlungen geschehen, mit denen bereits vorhandene Be-
weismittel vernichtet oder vorenthalten werden. Wie das BerGer. zutreffend angenommen hat, kann
eine Beweisvereitelung auch in einem fahrlassigen Unterlassen einer Aufklarung bei bereits
eingetretenem Schadensereignis  liegen, wenn damit die Schaffung von Beweismitteln verhindert
wird, obwohl die spatere Notwendigkeit einer Beweisfihrung dem Aufklarungspflichtigen bereits
erkennbar sein musste (BGH NJW 2004, 222 = DS 2004, 61 m.w. Nachw.).“ (BGH aaO)

Allerdings reicht es hierzu nicht, dass die Bekl. es unterlassen hat, die Mangel-
haftigkeit zu dokumentieren.

+Einer solchen generellen Zuweisung der Verantwortung fur die Dokum entation der Méngel
an den Auftraggeber steht entgegen, dass der Auftragnehmer nach einer Mangelriige, in der le-
diglich die Mangelerscheinungen bezeichnet sein missen (vgl. BGH, NJW-RR 2002, 743.), ver-
pflichtet ist, die Mangelursache zu ermitteln und den Mangel zu beseitigen . Kommt der Auf-
tragnehmer dieser Pflicht nicht nach, und macht der Auftraggeber daraufhin von seinem Recht
Gebrauch, den Mangel selbst zu beseitigen, kann allein aus dem Umstand , dass im Zuge der
Mangelbeseitigung das von dem Auftragnehmer erstellte Werk veréandert worden ist, grundsatz-
lich nicht der Vorwurf abgeleitet ~ werden, der Auftraggeber habe schuldhaft die Beweisflihrung
durch den Auftragnehmer vereitelt .“ (BGH aaO)

Etwas anderes kann aber gelten, wenn weitere Umsténde hinzutreten. Dies ist
hier der Fall. Die Bekl. hat es der KI. nicht ermdglicht, sich an der Schadensfest-
stellung zu beteiligen, obwohl hierum gebeten worden war und die Bekl. diese
Bitte nicht zurlickgewiesen hatte.

.Zudem hat das BerGer. festgestellt, dass der Bekl. bekannt war, dass die Schuldnerin sich des
Umfangs der erforderlichen Mangelbeseitigungsmalnah men und damit auch der Notwendig-
keit weiterer Feststellungen nicht bewusst war, und es die Bekl. dennoch unterlassen hat , der KI.
ihre weitergehenden Erkenntnisse = mitzuteilen, nach denen die gesamte Ebene 4 abgefrast und
eine Kratzspachtelung aufgebracht werden musste. Schlielich hat das BerGer. darauf hingewie-
sen, dass der Umfang der Mangel erst im Zuge der Mangelbeseitigun  gsmafnahmen sichtbar
werden konnte. Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, dass das BerGer. unter Berticksichtigung der
bauvertraglichen Kooperationspflichten die Bekl. unter den gegebenen Umsténden als ver-
pflichtet angesehen hat, nach dem ersten Frdsen MalBnahmen zu ergreifen, um der Schuldnerin
den Beweis zu ermdglichen, dass der Mangel ihres Werks sich auf die Oberflache der Ebene 4 be-
schrankte.” (BGH aaO)

Vor diesem Hintergrund war eine Beweisvereitelung anzunehmen, die hier zu ei-
ner vollstandigen Umkehr der Beweislast fuhrt

.Der BGH entscheidet in st. Rspr., dass eine Beweisvereitelung Beweiserleichterungen bis hin
zur Umkehr der Beweislast zur Folge haben kann. Dabei obliegt es tatrichterlicher Wertung, ob
der jeweilige Sachverhalt eine vollstandige Umkehr der Beweislast oder lediglich Beweiserleichte-
rungen rechtfertigt (vgl. BGH NJW-RR 2005, 1051 [1052]; NJW 2004, 222; BeckRS 2000,
30146174; Urteil v. 11.03.1993 - Il ZR 182/91). Insoweit sind alle Umstande des Einzelfalls im
Rahmen des § 286 ZPO zu wirdigen (BGH NJW 2008, 982), da nur so angemessene Ergebnisse
erzielt werden kdnnen. Dass die Verletzung der Kooperationspflicht ~ zu einer Beweislastumkehr
fuhren kann, hat der Senat bereits fur den Fall entschieden, dass der Auftraggeber einem Termin
zum gemeinsamen Aufmafly unberechtigt fernbleibt. Es ist gerechtfertigt, den Auftraggeber einen
derartigen Rechtsnachteil auch erleiden zu lassen, wenn er seine Kooperationspflicht dadurch ver-
letzt, dass er dem Auftragnehmer weder eigene Feststellungen zu den behaupteten Mange In
ermdglicht noch eine Dokumentation erstellt , anhand derer das Vorliegen der angeblichen
Méngel Uberprift werden kann. Dass das BerGer. auf Grund der von ihm getroffenen Feststellun-
gen, insbesondere der fehlenden hinreichenden Dokumentation des nach dem ersten Frasgang
vorgefundenen Zustands des Parkdecks, den Beweis der Mangelhaftigkeit der Betonierungsarbei-
ten in den tieferen Schichten nicht als bewiesen angesehen hat, ist nicht zu beanstanden.” (BGH
aa0)

Der Bekl. oblag daher die Beweislast fur das Vorliegen der Méngel. Diesen Beweis konnte
sie nicht erbringen, so dass davon auszugehen war, dass ihr keine Gewéhrleistungsan-
spriche zustehen und daher auch kein aufrechenbarer Gegenanspruch bestand, sondern
der Anspruch der Kl. Aus § 631 | BGB unverandert fortbestand.
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StPO Verfahrensverschleppung StPO
88246 1,244 111 zulassige Fristsetzung fir Beweisantrage

(BGH in StV 2009, 64; Beschluss vom 23.09.2008 - 1 StR  484/08)

1. Aus dem Recht und der Pflicht des Vorsitzenden Richters zur Sachleitung des
Verfahrens folgt die Befugnis , den Verfahrensbeteiligten eine Frist zur Stellung
von Beweisantragen zu setzen . § 246 | StPO steht dem nicht entgegen.

2.  Wird nach der gesetzten Frist ein Beweisantrag gestellt , kann dies ein Indiz fir
die innere Tatsache der Verschleppungsabsicht darstellen, wenn der Antragstel-
ler die Gruinde fir die verspatete Antragstellung nicht nachvollziehbar und substan-
tiiert darlegen kann und auch die Aufklarungspflicht nach § 244 11 StPO  nicht zur
Beweiserhebung drangt.

Fall: Am 10. Hauptverhandlungstag wurde seitens des Vorsitzenden der Strafkammer angeordnet, dass ,den
Beteiligten ... zur Stellung von weiteren Beweisantragen eine Frist bis zum 26.09.2007 gesetzt* wird. Auf
Antrag des Verteidigers des Angekl. wurde die Frist unmittelbar im Anschluss durch weitere Anordnung
des Vorsitzenden bis zum 09.10.2007 verldngert. Sodann wurde den Verfahrensbeteiligten Gelegenheit
zur Stellungnahme eingerdumt. Am darauf folgenden Verhandlungstag beantragte der Verteidiger, die
Frist fur weitere Beweisantrage aufzuheben, und einen diesbezuglichen Beschluss der Strafkammer.
Nach Unterbrechung der Verhandlung bestatigte die Kammer die vom Vorsitzenden angeordnete Frist-
setzung. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, dass es ,nach der neuen Rspr. des BGH vor allem in um-
fangreichen Verfahren zulassig und sinnvoll ist, solche Fristen zu setzen.” Die gesetzte Frist erscheine
zudem angemessen. Im weiteren Verlauf der Hauptverhandlung wurden auch nach dem 09.10.2007 ge-
stellte Beweisantrage seitens des LG entgegengenommen, denen teilweise auch nachgegangen wurde.
Im Rahmen seines Schlussvortrages am 27. Verhandlungstag stellte der Verteidiger dann verschiedene
Hilfsbeweisantrage, die allesamt im Urteil wegen Prozessverschleppungsabsicht abgelehnt wurden.

Der Angekl. macht geltend, die Strafkammer habe die Hilfsbeweisantrage im Urteil wegen Verschlep-
pungsabsicht abgewiesen, ohne zuvor darauf hingewiesen zu haben, dass Beweisantrage, die nach Ab-
lauf der am 10. Hauptverhandlungstag gesetzten Frist gestellt werden, auch wegen Verschleppungsab-
sicht abgelehnt werden kdénnen.

Dies ist indes nach der dienstlichen Erklarung des Vorsitzenden der Strafkammer, die in der Gegenerkla-
rung der Staatsanwaltschaft mitgeteilt wird und der die Revision nicht entgegengetreten ist, nicht der
Fall. Danach wurde vielmehr am 11. Hauptverhandlungstag nachdem der Gerichtsbeschluss verkiindet
worden war, der die Fristsetzung des Vorsitzenden bestéatigte, mit den Verfahrensbeteiligten die Bedeu-
tung der Fristsetzung erortert. Seitens des Vorsitzenden wurde darauf hingewiesen, dass es als Indiz fur
eine Verschleppungsabsicht gewertet werden kann, wenn Beweisantrage erst nach Fristablauf gestellt
werden, und dass bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen eine Zurlickweisung der Beweisantrage
wegen Prozessverschleppung in Betracht kommt. Dieses Verfahrensgeschehen mitzuteilen, das fiir die
Beurteilung der Verfahrensriige bedeutsam ist, versaumt die Revision.

Die erhobene Verfahrensrige ist unbegriindet, denn das erstinstanzliche Gericht hat die
Hilfsbeweisantrage zu Recht wegen Prozessverschleppungsabsicht abgelehnt.

I.  Ein Versto3 gegen die Regelung des § 244 Ill StPO ist nicht gegeben, denn die bean-
tragte Beweiserhebung hatte zu einer wesentlichen Verzégerung des Verfahrens
gefuhrt, weil fur die Vernehmung des nicht am Gerichtsort wohnenden Zeugen auf-
grund der eingeschrankten Verhandlungsfahigkeit des Angekl. eine Durchfiihrung der
Beweisaufnahme am Tag der Antragstellung nicht mehr moglich war, ein weiterer
Hauptverhandlungstag hétte anberaumt werden mussen.

JHierbei konnte das Landgericht - neben anderen Gesichtspunkten - auch beriicksichtigen, dass auf-
grund der eingeschrankten Verhandlungsfahigkeit des Angekl. eine - zudem auch aus anderen Grinden
nicht ohne weiteres durchfiihrbare - unmittelbare Beweisaufnahme am Tage der Antragstellung nicht
moglich war. Es zog insoweit bei seiner Bewertung der Wesentlichkeit der Verzégerung lediglich eine
Verfahrenstatsache heran, von der abzuweichen ohne weiteres kein Anlass bestand. Ein von der Reuvisi-
on in diesem Zusammenhang erkannter Zynismus ist nicht gegeben. Angesichts der Tatsache, dass sei-
tens des Gerichts fur den Tag der Antragstellung bereits im Anschluss an die Schlussvortrage die Ur-
teilsberatung und -verkiindung vorgesehen war, ware - auch unter Beriicksichtigung der sich aus dem
Rubrum des Urteils ergebenden Folge der bisherigen Hauptverhandlungstermine (zuletzt einmal wo-
chentlich) - eine Verzégerung von mehreren Tagen eingetreten.

Da das Verfahren im Ubrigen abschlussreif war und bereits seit Ende 2001 andauerte, war die Verzdgerung,
die demnach eingetreten ware, auch wesentlich. Im Hinblick auf den Beschleunigungsgrundsatz  sind, je
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langer ein Strafverfahren andauert, die Anforderungen an die Wesentlichkeit der Verfahrensverzégerung
geringer. In solchen Féllen kann auch eine relativ geringfligige zeitliche Verzdgerung wesentlich sein. Ob an
der bisherigen Rechtsprechung weiter festzuhalten ist, wonach der Ablehnungsgrund der Verschleppungsab-
sicht nur Anwendung finden kann, wenn die Erhebung des beantragten Beweises das Verfahren wesentlich
verzogern wirde, braucht daher vorliegend - wenngleich gute Griinde fur die Aufgabe der diesbezliglichen
Rspr. sprechen (vgl. BGHSt 51, 333; BGH StV 2008, 9, 10) - nicht entschieden zu werden.“ (BGH aaO)

1.

b)

Nachdem die Verfahrensbeteiligten im Anschluss an den Beschluss der Strafkammer,
der die Frist fur die Stellung von Beweisantragen des Vorsitzenden bestatigte, darauf
hingewiesen worden waren, dass nach Fristablauf gestellte Beweisantrage auch we-
gen Verschleppungsabsicht abgelehnt werden kbénnen, war es auch zulassig, die
Hilfsbeweisantrége darauf gestitzt im Urteil abzulehnen.

Zwar ist dies nach der BGH-Rspr. regelmé&Rdig nicht zuldssig; die insoweit maf3gebli-
chen Gesichtspunkte, die ein solches Vorgehen dem Grundsatz nach verbieten, sind
vorliegend indes nicht gegeben.

a) In der Regel kann ein Hilfsbeweisantrag im Urteil abgelehnt ~ werden.

.Mit der hilfsweisen Antragstellung im Schlussvortrag bringt der Antragsteller zum Ausdruck, dass
er auf eine Bescheidung in der Hauptverhandlung nach § 244 VI StPO verzichtet und sich damit
einverstanden zeigt, dass sein Antrag erst in den Urteilsgriinden beschieden wird (vgl. KK-Fischer,
6. Aufl. 8 244 Rn 92). Dies gilt indes nicht, wenn die Ablehnung des Beweisantrags auf Verschlep-
pungsabsicht gestitzt werden soll. Dann ist der Beweisantrag grundséatzlich wie ein unbedingt ge-
stellter Antrag zu behandeln; er ist mit einem in der Hauptverhandlung verkindeten Beschluss zu
bescheiden, um dem Antragsteller die Gelegenheit zu geben, den gegen ihn erhobenen Verschlep-
pungsvorwurf zu entkraften (vgl. BGHSt 22, 124 f.; BGH NStZ 1986, 372; StV 1990, 394; BGH
NStZ 1998, 207).“ (BGH aaO)

Ist jedoch im Laufe des Verfahrens durch entsprechenden Hinweis des Gerichts
klargestellt, dass es als Indiz fur eine Verschleppungsabsicht gewertet werden kann,
wenn Beweisantrage erst nach Ablauf einer zuvor gesetzten Frist gestellt werden,
besteht kein Anlass, dem Antragsteller nochmals die Mdglichkeit zur Verteidigung
gegen den Verschleppungsvorwurf zu geben.

.MalRnahmen, mit denen er die Ablehnung des Beweisantrags unter diesem Gesichtspunkt hétte ver-
meiden koénnen, wie z.B. die Ausibung des Selbstladerechts oder die Stellung anderweitiger, mogli-
cherweise gar im Hinblick auf die Bescheidung des ersten Hilfsbeweisantrags bedingte Antrage, sind
zumutbar und vom redlichen Antragsteller auch zu erwarten, wenn er aufgrund entsprechender Hinweise
des Gerichts darum weifl3, dass nach einem bestimmten Zeitpunkt die Mdglichkeit der Ablehnung wegen
Verschleppungsabsicht erwogen wird. Zudem besteht fiir den Antragsteller in Kenntnis der konkreten
prozessualen Situation ohne weiteres die Moglichkeit, die Beweisantrage unbedingt zu stellen. Dadurch
wird weder die Verteidigung in unzuléssiger Weise beschrankt, noch das Verfahren verzdgert. Zudem
wurden die mit der Fristsetzung zur Antragstellung verfolgten Zwecke im Wesentlichen leer laufen, wenn
in diesen Konstellationen der Grundsatz Anwendung fande, dass Hilfsbeweisantrdge nicht im Urteil we-
gen Verschleppungsabsicht zuriickgewiesen werden diirfen.” (BGH aaO)

Auch ein Verstol3 gegen 8§ 246 | StPO ist nicht gegeben , denn § 246 | StPO verbie-
tet nicht die Ablehnung eines Beweisantrags wegen Verschleppungsabsicht gemar
§ 244 111 StPO. Allein die verspatete Stellung eines Beweisantrags kann schon fir das
Vorliegen einer Verschleppungsabsicht sprechen (BGH NStZ 1990, 350).

Einer Fristsetzung , die lediglich ein Indiz fir die innere Tatsache der Verschlep-
pungsabsicht sein kann und die zudem keine Ausschlussfrist ist, steht § 246 | StPO
nicht entgegen. Vielmehr folgt eine diesbeziigliche Befugnis aus dem Recht und der
Pflicht des Vorsitzenden zur Sachleitung des Verfah rens, inshesondere der
Hauptverhandlung.

Nach den 8§ 213 ff., § 238 | StPO hat der Vorsitzende die Durchfiihrung der Haupt-
verhandlung durch geeignete Mal3hahmen vorzubereiten und deren Durchflihrung si-
cherzustellen. Dies gibt ihm - soweit der Verfahrensgang nicht durch § 243 StPO
festgelegt ist - auch die Befugnis, den Gang der Beweisaufnahme, insbesondere
auch die zeitliche Reihenfolge der einzelnen Beweiserhebungen, zu bestimmen (vgl.
KK-Fischer, 6. Aufl. § 238 Rn 3).

Daraus folgt auch die Befugnis , durch eine Fristsetzung fiir eventuelle Beweisantra-
ge die weitere Gestaltung der Beweisaufnahme zu férdern |, wenn die vom Gericht
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nach dem Malfistab der Aufklarungspflicht (8 244 11 StPO) fir geboten gehaltene Be-
weiserhebung abgeschlossen ist. Eine solche Vorgehensweise wird bei Verfahren,
die bereits seit langerem andauern, insbesondere solchen mit einer Hauptverhand-
lung, die mindestens zehn Verhandlungstage umfasst (8 229 Il StPO), regelmaliig im
Hinblick auf den Beschleunigungsgrundsatz, der einen Abschluss des Verfahrens in
einem angemessenen zeitlichen Rahmen gebietet (Art. 6 | 1 EMRK), angezeigt sein,
um eine hinreichend straffe Verhandlungsfiihrung zu ermdéglichen.

2. 8§ 246 | StPO verbietet demgegeniber lediglich aufgrund des im Strafprozess gel-
tenden Prinzips materieller Wahrheit eine Préklusion von Beweisvorbringen auf
Grund Zeitablaufs (KK-Fischer, 6. Aufl. § 246 Rn 1).

+Eine solche geht indes mit der Fristsetzung nicht einher: Werden Antrage nicht innerhalb der gesetzten
Frist gestellt, sind fur eine Verschleppungsabsicht des Antragstellers lediglich signifikante Indizien gege-
ben, wenn dieser die Griinde fiir die verspatete Antragstellung nicht nachvollziehbar und substantiiert
darlegen kann und auch die Aufklarungspflicht nach § 244 11 StPO nicht zur Beweiserhebung drangt
(BGHSt 51, 333).“ (BGH aa0O)

3. Auch soweit § 246 | StPO ein Verbot enthalten sollte, den Verfahrensbeteiligten einen
Zeitpunkt fur die Stellung von Beweisantragen vorzuschreiben (so - nicht tragend -
BGH NStZ 1986, 371; BGH NStZ 1990, 350), wiirde gegen dieses Verbot durch die
Fristsetzung nicht verstol3en. Denn den Verfahrensbeteiligten bleibt es - sei es aus
prozesstaktischen oder aus anderen Griinden - weiter freigestellt, auch nach der ge-
setzten Frist Beweisantrage zu stellen. An der Pflicht des Gerichts zur Entgegen-
nahme und Verbescheidung der Beweisantrage andert sich nichts (BGHSt 51,
333).
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wGO Rechtsweg bei Feststellungsklage gegen Ratsbeschlu  ss  ProzR

§40

| Rechtsform im AuRRenverhaltnis maRgeblich
(OVG Lineburg in NVwZ-RR 2008, 850; Beschluss vom 17.03.2 008 - 13 OB 31/08)

Ob eine Streitigkeit offentlich-rechtlich oder burgerlich-r echtlich ist, richtet
sich nach der Natur des Rechtsverhaltnisses , aus dem der geltend gemachte
Anspruch hergeleitet wird

Eine Streitigkeit ist offentlich-rechtlich, wenn die Handlungsform der offentlichen
Hand eindeutig offentlich-rechtlich ist.

Ratsbeschlisse sind Akte der internen Willenbildung . Es kommt daher nicht
mafgeblich auf ihren 6ffentlich-rechtlichen Charakter an, sondern darauf, in welcher
Rechtsform diese Beschlisse nach AuRen umgesetzt werden.

A. Grundlagenwissen: Eroffnung des Verwaltungsrech tswegs, 8§ 40 VWGO

Der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten ist erdffnet, wenn keine aufdrdngende
Sonderzuweisung vorliegt, eine Ooffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungs-
rechtlicher Art gegeben ist und der Streit nicht durch eine abdrangende Sonderzuwei-
sung einer anderen Gerichtsbarkeit zugewiesen ist.

I. aufdrdngende Sonderzuweisung

Eine aufdrangende Sonderzuweisung liegt vor, wenn eine Streitigkeit unabhéngig
von ihrer Rechtsnatur durch eine gesetzliche Regelung der Entscheidung durch
die Verwaltungsgerichte unterliegt. Auf die Prifung des Vorliegens einer 6ffent-
lich-rechtlichen Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art kommt es dann nicht
an, so dass diese zu unterbleiben hat.

Beispiele fur aufdrangende Sonderzuweisungen sind:

e flr Klagen aus offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis (8 126 | BRRG fiir Be-
amte, 8 82 SG fur Soldaten, § 32 WPfIG fur Wehrpflichtige, 8 78 ZDG fir Zi-
vildienstleistende, § 46 DRIG fir Richter)

e Entscheidung Uber die Eintragung in die Handwerksrolle, 88 8 IV, 12 HWO
e Entschadigungen nach dem Tierseuchengesetz , 8 72b TierSG

e Anordnung der Zwangshatft in der Verwaltungsvollstreckung, § 16 1 1 VWVG

II. o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfass ungsrechtlicher Art

1. offentlich rechtliche Streitigkeit

Die Einordnung einer Streitigkeit richtet sich nach der Natur des Rechtsver-
haltnisses, aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird. Eine offentlich-
rechtliche Streitigkeit liegt danach vor, wenn das Klagebegehren nach 6ffent-
lichem Recht zu beurteilen ist. Die malRgeblichen Rechtsvorschriften sind
dann dem &ffentlichen Recht zuzurechnen, wenn sie sich nicht an jedermann
richten, sondern vorrangig einem Trager 6ffentlicher Gewalt fir die Aus-
Ubung seiner Pflichten zugeordnet  sind (sog. modifizierte Subjektstheo-
rie). Es ist daher zunéchst festzustellen, worum es in dem Rechtsstreit geht
und nach welchen Normen sich diese Fragen beurteilen, damit dann eine
Einordnung vorgenommen werden kann.

Nur wenn die modifizierte Subjektstheorie nicht greift, kann hilfsweise die
Subordinationstheorie  herangezogen werden, nachdem ein Verhaltnis 6f-
fentlich-rechtlich ist, wenn uber und Behoérde sich in einem Uber-
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Unterordnungsverhaltnis gegeniiberstehen, der Staat also Hoheitsmacht ge-
geniuber dem Burger austibt.

Schlief3lich gibt es zahlreiche Falle, in denen nach sonstigen Kriterien eine
Abgrenzung vorzunehmen ist.

e Subventionsverhaltnis
- Einstufige Subventionsgewé&hrung:

Es erfolgen nur der Rechtsakt der Bewilligung und der Realakt der
Auskehrung (z.B. verlorener Zuschuss). Der Rechtsakt ist immer 6f-
fentlich-rechtlich-

- Zweistufige Subventionsgewahrung  (Zweistufentheorie)

Die Entscheidung Uber die Gewahrung der Subvention ist immer 6f-
fentlich-rechtlich (1. Stufe: ,Ob"). Die Durchfiihrung der Subventio-
nierung (2. Stufe: ,Wie") ist nicht zwingend, aber regelmaRig zivil-
rechtlich ausgestaltet (z.B. Darlehensvertrag, Birgschaft, Kaufver-
trag).

e ehrverletzende/geschaftsschadigende AuRRerungen

Es kommt auf den Funktionszusammenhang an, in welchem diese ge-
tatigt wurden.

e Teilnahme der 6ffentlichen Hand am StralRenverkehr

Es kommt nach h.M. auf den Sachzusammenhang der Fahrt und deren
Zielsetzung an.

e Erstattungsanspruch

Bei Anspriichen auf Erstattung von Zahlungen kommt es nach der Kehr-
seitentheorie darauf an, ob die Leistungsgewédhrung o6ffentlich-rechtlich
erfolgt ist.

e Benutzungsverhéltnis (Zweistufentheorie)

Geht um die Zulassung zur Benutzung einer 6ffentlichen Einrichtung
(1. Stufe: ,0Ob"), so ist dies stets Offentlich-rechtlich. Bei der Ausgestal-
tung des Benutzungsverhaltnisses (2. Stufe: ,Wie") ist hingegen zu diffe-
renzieren, ob die Einrichtung offentlich-rechtlich oder privatrechtlich or-
ganisiert ist.

2. nichtverfassungsrechtlicher Art

Nach der Theorie der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit ist eine
Streitigkeit nur dann im Sinne des 8§ 40 |1 1 VwGO verfassungsrechtlich, wenn
Verfassungsorgane um Verfassungsrecht streiten.

abdrangende Sonderzuweisung

Trotz Vorliegens einer offentlich-rechtlichen Streitigkeit nichtverfassungsrechtli-
cher Art kann gleichwohl der Verwaltungsrechtweg nicht erdffnet sein. Dies ist
dann der Fall, wenn der Gesetzgeber den Rechtsstreit einem anderen Gericht
zur Entscheidung zugewiesen hat.

Hierzu gehéren zunachst die Zuweisungen an die Gerichte der besonderen
Lverwaltungsgerichtsbarkeit, also an das Sozialgericht (§ 51 SGG) und das Fi-
nanzgericht (8 33 FGO). Weitere relevante abdrangende Sonderzuweisungen
sind: § 23 EGGVG fur Justizverwaltungsakte und Art. 14 11l 4 GG fur die Enteig-
nungsentschadigung.

Von besonderer Bedeutung sind jedoch die Zuweisungen an die ordentlichen
Gerichte, die insbesondere in § 40 Il 1 VwGO verankert sind.
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Danach sind die ordentlichen Gerichte zustandig fur
e Anspriche aus Aufopferung
e Anspriiche aus 6ffentlich-rechtlicher Verwahrung

e Schadensersatzanspriche aus der Verletzung offentlich-rechtlicher Pflichten
(insbesondere Amtshaftungsanspriiche nach Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB
und Sekundéaranspriche aus o6ffentlich-rechtlichem Schuldverhaltnis
(str., soweit nicht Verwahrung)

B. Rechtsweg bei Feststellung der Rechtswidrigkeit eines Ratsbeschlusses
(OVG Luneburg, NVwZ-RR 2008, 850)

Fall: Die Kirchengemeinde G in der Stadt B will K ein Grundsttick verduf3ern. Der Rat der Stadt B in Nie-

dersachsen hat beschlossen, dass die Kirchengemeinde K in dem Vertrag zur Errichtung einer Zis-
terne verpflichten soll. Infolge dieses Ratsbeschlusses nimmt G einen entsprechenden Passus in
den Kaufvertrag auf. Der Vertrag wird entsprechend zwischen G und K abgeschlossen. K ist jedoch
letztlich nicht bereit, die Zisterne zu errichten und erhebt Klage auf Feststellung der Rechtswidrig-
keit des Ratsbeschlusses vor dem ortlich zustandigen VG Osnabriick erhoben. Die Stadt B hinge-
gen hat die Er6ffnung der Verwaltungsrechtsweg gertgt. Der VG Osnabriick hat mit einem Be-
schluss nach § 17a lll GVG den Verwaltungsrechtsweg fur eréffnet erklart. Hiergegen ist die Stadt
B mit einer sofortigen Beschwerde beim OVG Luneburg vorgegangen.

Zuldssigkeit der sofortigen Beschwerde gegen Bes  chluss nach § 17a Il
GVG

Nach § 17 a IV 2 GVG kann ein Beschluss nach § 17a lll GVG Uber die Eroff-
nung des beschrittenen Rechtsweg mit der sofortigen Beschwerde nach der
jeweiligen Verfahrensordnung angegriffen werden, hier also nach der VwGO. Die
Beschwerde ist nach § 146 | VwWGO eroffnet gegen die Entscheidungen des
Verwaltungsgerichts, des Vorsitzenden oder des Berichterstatters, die nicht Urtei-
le oder Gerichtsbescheide sind und ist beim OVG einzulegen. Sie ist also der
statthafte Rechtsbehelf gegen einen Beschluss nach § 17a Ill GVG.

Die Stadt B ist auch beschwert, da die Entscheidung des VG Osnabriick tber
den Rechtsweg fir alle Gerichte nach 8 17a | GVG bindend ist, so dass bei
Nichtanfechtung des Beschlusses die fehlende Eroffnung des Rechtswegs bei
einer Entscheidung Uber die Feststellungsklage nicht mehr gertigt werden kénn-
te.

Begrundetheit der sofortigen Beschwerde

Die sofortige Beschwerde ist begriindet, wenn der Verwaltungsrechtsweg entge-
gen der Rechtsauffassung des VG Osnabriick nicht er6ffnet ist.

Es kommt daher malRgeblich darauf an, ob eine offentlich-rechtliche Streitigkeit
i.S. des § 40 | 1 VwGO vorliegt.

Ob eine Streitigkeit offentlich-rechtlich oder birgerlich-rechtlich ist, richtet sich
nach der Natur des Rechtsverhéltnisses, aus dem der geltend gemachte An-
spruch hergeleitet wird (vgl. etwa BVerwG NVwZ 2007, 820). Mal3geblich ist da-
her, ob der dem Klagebegehren zu Grunde liegende Sachverhalt nach 6ffent-
lich-rechtlichen oder privatrechtlichen Vorschriften zu beurteilen ist. Ist die streit-
entscheidende Norm dem o6ffentlichen Recht zuzuordnen, liegt eine 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeit vor

1. Eindeutige oOffentlich-rechtliche Handlungsform

Von Bedeutung kann auch sein, ob es bei der Streitigkeit um eine eindeutig
offentlich-rechtliche oder privatrechtliche Handlun gsform geht. MaR-
geblich fir die Zuordnung eines Rechtsverhaltnisses zum 6ffentlichen Recht
oder zum Privatrecht ist ndmlich nicht das Ziel, sondern die Rechtsform
staatlichen Handelns; ist diese privatrechtlich, so ist es grundsatzlich auch
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die betreffende Streitigkeit (vgl. BVerwG NVwZ 2007, 820). Handelt eine Be-
horde (unzutreffend) durch Verwaltungsakt, obwohl inhaltlich eine originér zi-
vilrechtliche Rechtsbeziehung zu regeln ist, ist hingegen der Verwaltungs-
rechtsweg gegeben (vgl. Kopp/Schenke, VwWGO, 15. Aufl., 8 40 Rn 6).

Eine o6ffentlich-rechtliche Handlungsform kénnte deshalb vorliegen, weil der
Aufnahme des Passus in den Vertrag durch die Kirchengemeinde ein Rats-
beschluss der Stadt B zugrunde liegt. Allerdings kommt es nicht allein auf
diese nur der Willensbildung der Stadt B dienende interne Handlungsform
an, sondern es ist maf3geblich, auf welche Inhalte im Aul3enverhdltnis  der
angegriffene Ratsbeschluss abzielt.

.Bei der Zuordnung zum o6ffentlichen Recht oder zum birgerlichen Recht auf Grund der von
einer Behorde gewdhlten Handlungsform ist namlich (allein) die Rechtsform des staatlichen
Handelns im Auf3enverhéltnis zum Birger in den Blick zu nehmen.

Dass jeder Handlungsform im Auf3enverhaltnis zun&chst ein interner Willensbildungsakt  vo-
rausgeht, kann hingegen nicht als maf3geblich angesehen werden. Ware dies richtig, kbnnte
eine Streitigkeit allein deshalb zu einer 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeit werden, wenn anstelle
des Rechtsakts im AuR3enverhdltnis die vorangegangene interne Willensbildung - bei einer
Gemeinde also der Beschluss des Rates oder des Verwaltungsausschusses bzw. die Ent-
scheidung des Burgermeisters - angegriffen wirde.

Ein solches Klagebegehren wére auch zur Erreichung des Rechtsschutzziels nicht sachge-
recht. Ebenso wenig, wie ein Blrger den Erlass oder die Aufhebung eines Ratsbeschlusses
mit einer verwaltungsgerichtlichen Klage verfolgen kann, wenn dieser Ratsbeschluss keine
AuBenrechtsbeziehung begriindet, sondern sich lediglich als Akt der internen Willensbil-
dung der Kommune darstellt, kann in einer solchen Situation mit Erfolg die Feststellung der
Rechtswidrigkeit eines Ratsbeschlusses verlangt werden.” (OVG Liineburg aaO)

Bei dem vorliegenden Antrag, mit dem die Feststellung der Rechtswidrigkeit
eines Beschlusses des Rates der Stadt B begehrt wird, ist daher keine 6f-
fentlich-rechtlichen Handlungsform der Stadt B gegeben, aus der unmit-
telbar der offentlich-rechtliche Charakter der Streitigkeit folgen wirde.

Offentlich-rechtliche Umsetzung des Ratsbeschlus  ses

Es ist daher mafRgeblich, welche Rechtsnatur die Streitigkeit bei der
Umsetzung des Ratsbeschlusses im Auf3enverhaltnis hat.

.Die Umsetzung des angegriffenen Ratsbeschlusses ist hier indessen nicht durch 6f-
fentlich-rechtliches Handeln erfolgt, sondern dadurch, dass in einen zivilrechtlichen
Grundstickskaufvertrag eine bestimmte Vertragsmodalitdt aufgenommen wurde.
Der Kaufvertrag ... mit der Forderung der Errichtung einer Zisterne eine Modalitat ,
die den Vertrag nach seinem Vertragsgegenstand nicht zu einem o&ffentlich-
rechtlichen Vertrag macht . Diese Forderung kdnnte namlich mit Mitteln des 6ffent-
lichen Rechts ersichtlich nicht verlangt werden. Unzutreffend ist daher die Sichtwei-
se des K, dass in den Vertragen eine offentlich-rechtliche Beschlusslage
zwangsweise durchgesetzt wurde. Daran @ndert auch nichts, dass es mdglicher-
weise nicht zu einem Vertragsschluss mit der Kirchengemeinde gekommen ware,
wenn sich K nicht auf die vertragliche Festlegung zum Bau einer Regenwasser-
sammelanlage eingelassen hatte.

Auch ansonsten gibt es nach Auffassung des Senats keine Gesichtspunkte, die ei-
nen offentlich-rechtlichen Charakter dieser Vereinbarung zur Folge haben kdnnten.
Ein offentlich-rechtlicher Charakter folgt insbesondere nicht aus dem Umstand, dass
die Stadt B mit dem Ratsbeschluss (den die Kirchengemeinde tibernommen hat) of-
fensichtlich umweltpolitische Belange verfolgt. Auch dies macht den Grundstiicks-
kaufvertrag bzw. die Vereinbarung Uber den Zisternenbau noch nicht zu einem o6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag.” (OVG Luneburg aa0.)

§ 40 | VwGO
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VWVIG Erledigung eines Verwaltungsaktes VWR/AT
8§43l nicht bei Vollstreckung durch Ersatzvornahme

(BVerwG in NVwZ 2009, 122, Urteil vom 25. 9. 2008 - 7 C 5/08)

Das Gericht ist bei einer Klage gegen einen Bescheid, mit welchen die Kosten der
Ersatzvornahme geltend gemacht wurden, nicht ohne weiteres gehalten , auch die
Rechtmafigkeit der Grundverfigung zu prifen , wenn diese nicht mit angefoch-
ten wurde.

Voraussetzung fur die Verwaltungsvollstreckung ist nur die Wirksamkeit , nicht
die RechtmaRigkeit der Grundverfigung

Die Vollstreckung eines Verwaltungsaktes durch Ersatzvo rnahme fihrt nicht
zu dessen Erledigung , weil von dem Grundverwaltungsakt weiterhin Rechtswir-
kungen fir das Vollstreckungsverfahren ausgehen. Auch die irreversible Vollstre-
ckung steht gegen den Kostenerstattungsbescheid unbeachtlich.

Fall:

Die

Der KI. ist Eigentimer eines in St. gelegenen, bebauten Grundstiucks, auf dem von drei verschiedenen
Pachtern im Zeitraum von 1972 bis 1981 eine chemische Reinigung betrieben worden ist. Der erste
Pachter wurde nach 1972 vom Landratsamt B. (Landratsamt) wiederholt aufgefordert, wegen der gean-
derten Nutzung Planunterlagen zur Durchfiihrung eines Baugenehmigungsverfahrens vorzulegen. Erst
im Dezember 1977 wurde diesem Péachter - nach zwischenzeitlicher Festsetzung von Zwangsgeldern -
die bauaufsichtliche Genehmigung fiir die Nutzungsénderung im Erdgeschoss des Anwesens erteilt. Im
Zuge der Erhebung altlastenverdachtiger Flachen wurde das Grundstuck des Kl. als potenzielle Ver-
dachtsflache eingestuft. Die im Sommer 2002 vorgenommenen Untersuchungen bestétigten erhdhte
Schadstoffkonzentrationen in der Bodenluft.

Mit fir sofort vollziehbar erklartem Bescheid vom 14.03.2003 gab das Landratsamt dem KI. unter gleich-
zeitiger Androhung der Ersatzvornahme die Durchfiihrung verschiedener Erkundungsmafnahmen auf.
Gegen diesen Bescheid lie® der Kl. Widerspruch erheben. In der Folgezeit kam er der Ordnungsverfu-
gung im Wesentlichen nach; lediglich die Niederbringung einer Grundwassermessstelle verweigerte er.
Das Landratsamt richtete die Grundwassermessstelle sodann im Mé&rz 2004 im Wege der Ersatzvor-
nahme mit einem Kostenaufwand von 7.722,53 Euro ein.

Der Widerspruchsbescheid des Regierungsprasidiums S. vom 14.05.2004 stellte die Erledigung des Wi-
derspruchs fest, soweit die geforderten Erkundungsmaflinahmen vom Kl. durchgefiihrt worden sind. Der
KI. nahm daraufhin den Widerspruch auch im Ubrigen zuriick, weil sich durch die Niederbringung der
Grundwassermessstelle und die Durchflihrung diesbeziiglicher MaBnahmen der Widerspruch auch in-
soweit erledigt habe. Gegen die Ubernahme der Kosten der Ersatzvornahme verwahrte sich der Kl. Das
Landratsamt forderte vom Kl. mit Bescheid vom 22.09.2004 die Kosten der Ersatzvornahme. Hiergegen
klagt Kl. nach erfolglos durchgefihrtem Vorverfahren. Ist die Klage begriindet?

Klage ist nach § 113 | 1 VwWGO begrindet, wenn der Kostenbescheid rechtswidrig ist

und den KI. in seinen Rechten verletzt.

Erméchtigungsgrundlage

Ermachtigungsgrundlage fir die Geltendmachung der Kosten der Ersatzvornahme
sind die malRgeblichen landesrechtlichen Normen.

vgl. 8 31 VWVG BW i.V.m. Kostenverordnung; Art. 41 VwWZVG Bay. i.V.m. Kostengesetz; § 5a VWVfG
Blni.V.m. § 19 VWVG i.V.m. AO; 8§ 37 VWVG Bbg. i.V.m. Kostenordnung; § 1 I, § 5a GVG HB i.V.m. Kos-
tenverordnung; 88 76, 77 VwVG HH i.V.m. Verwaltungskostenordnung; 8 80 VwVG Hess i.V.m. Verwal-
tungskostenordnung; § 110 VwVG i.V.m. § 114 SOG MV i.V.m. Kostengesetz; § 77 VWVG NW i.vV.m.
Kostenordnung; 8 73 VwVG Nds i.V.m. Kostenverordnung; 8 83 VwVG RhIPf i.V.m. Kostenordnung;
88 77, 78 VWVG Saarl. i.V.m. Kostenordnung; 8§ 24 Ill VwVG Sachs.; § 74 VwWVG LSA i.V.m. Kostenge-
setz; 88 249, 322 Il VWG SH i.V.m. Kostenverordnung; § 56 VwZVG Thur. i.V.m. Kostenordnung.

formelle RechtmaRigkeit

Vom Handeln der zustandigen Behorde in der notwendigen Form unter Beachtung
der Verfahrensvorgaben ist auszugehen.

materielle Rechtmafigkeit

Der Kostenbescheid ist materiell rechtmaRig, wenn die Voraussetzungen fur die Voll-
streckung des Bescheides, mit welchem der KI. zur Niederbringung der Grundwas-
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sermessstelle vorlagen, die Ersatzvornahme ein zuldssiges Zwangsmittel war, das
Vollstreckungsverfahren eingehalten wurde und die Maflinahme ermessengerecht

war.

Zunéchst handelt es sich ohne weiteres um einen Verwaltungsakt, der auf ein Tun,
Dulden oder Unterlassen gerichtet ist. Ein solcher darf jedoch nur vollstreckt werden,
wenn er bestandskraftig oder sofort vollziehbar ist. Im Zeitpunkt der Ersatzvornahme
lief das Widerspruchsverfahren gegen zu vollstreckenden Bescheid noch, so dass
keinesfalls Bestandskraft eingetreten war, allerdings war die sofortige Vollziehung
des Bescheides angeordnet worden, so dass aus diesem Grund die Voraussetzun-
gen fir die Einleitung des Verwaltungszwangsverfahrens vorlagen.

1.

Prifung der RechtmaRigkeit der Grundverfligung

Allerdings ist fraglich, ob das Gericht nunmehr auch inzident die Rechtmafiigkeit
des vollstreckten Bescheides prifen muss.

.Der VGH ist zu Recht davon ausgegangen, dass die RechtméaRigkeit der ordnungsbehdérdlichen
Grundverfiugung nicht Gegenstand des Anfechtungsverfahrens gegen den Kostenerstat-
tungsbescheid ist. Nach dem Verwaltungsvollstreckungsrecht des Bundes (8§ 6 | VwWVG), und der
Lander (vgl. hier 88 2, 18 BadWirttVwVG) kann ein Verwaltungsakt, der auf die Vornahme einer
Handlung gerichtet ist, mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden, wenn er unanfechtbar geworden
ist oder sein sofortiger Vollzug angeordnet bzw. dem Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung
beigelegt ist. Dem entspricht, dass unabdingbare Grundlage einer rechtméRigen Verwaltungs-
vollstreckung allein die Wirksamkeit , nicht aber die Rechtm&Rigkeit der Grundverfigung ist (st.
Rspr., BVerfG, NVwZ 1999, 290 = NJW 1999, 1325 L; BVerfGE 98, 134 = NJW 1999, 413;
BVerwG, Buchholz 345 § 10 VWVG Nr. 4 = NJW 1984, 2591 = NVwZ 1984, 793).“ (BVerwG aaO)

Prifung der Wirksamkeit der Grundverfiigung

Die Grundverfiugung muss demnach wirksam sein. Ein Verwaltungsakt wird nach
§ 43 1 1 VwVIG gegenuber demjenigen, fir den er bestimmt ist oder der von ihm
betroffen wird, in dem Zeitpunkt wirksam, in dem er ihm bekannt gegeben wird.
Nach 8§ 43 1l bleibt er wirksam , solange und soweit er nicht  zurtickgenommen,
widerrufen, anderweitig aufgehoben oder durch Zeitablauf oder auf andere Weise
erledigt ist . Fraglich ist, ob hier durch die Vollstreckung der Grundverfiigung ei-
ne Erledigung eingetreten ist.

LAllein der Vollzug eines Handlungspflichten auferlegenden Verwaltungsaktes muss nicht bereits zu
dessen Erledigung fiihren und zwar auch dann nicht, wenn hiermit irreversible Tatsachen geschaf-
fen werden. Die Erledigung eines Verwaltungsaktes tritt vielmehr erst ein, wenn dieser nicht
mehr geeignet ist, rechtliche Wirkungen zu erzeugen oder wenn die Steuerungsfunktion, die
ihm urspriinglich innewohnte, nachtraglich entfallen ist (BVerwG, Buchholz 316 § 43 VwVfG
Nr. 11; BVerwG, Buchholz 316 8 43 VwVfG Nr. 10 = NVwZ 1998, 729). Daran gemessen hatte sich
die Ordnungsverfiigung vom 14.03.2003 bei Rucknahme des Widerspruchs noch nicht erledigt.
Vielmehr gehen von einem Verwaltungsakt, mit dem Handlungspflichten auferlegt werden, die im
Wege der Ersatzvornahme vollstreckt wurden, auch weiterhin rechtliche Wirkungen fir das Voll-
streckungsverfahren aus. Denn der Grundverwaltungsakt bildet zugleich die Grundlage fiur den
Kostenbescheid. Diese Titelfunktion des Grundverwaltungsakts dauert an.” (BVerwG aaO)

Anfechtungsklage auch gegen den Grundverwaltungs akte

Das Gericht hat daher bei einem Streit um einen Kostenbescheid die Rechtma-
Rigkeit des vollstreckten Verwaltungsaktes nur dann zu prifen, wenn dieser auch
noch angefochten ist. Eine Auslegung des Klagebegehrens nach § 88 VwGO
dahingehend, dass auch die Grundverfigung angefochten sein soll, kommt nicht
in Betracht, da eine solche Klage mangels Durchfiihrung des nach § 68 | VwWGO
erforderlichen Vorverfahrens offensichtlich unzulassig ware. Der Klager hat sich
die Klarung seiner Einwendungen gegen die Rechtmaligkeit der Grundverfu-
gung durch die Ricknahme seines Widerspruchs abgeschnitten. Hieran andert
es auch nichts, dass die Ricknahme in Verkennung der Rechtslage wegen feh-
lerhafter Annahme einer Erledigung erfolgt ist.

§ 43 Il VWVIG BVerwG: keine Erledigung durch Verwaltungsvollst reckung -43 -
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Kurzauslese Il

Sie kénnen sich darauf beschrénken, die nachfolgend en Seiten zu Uberfliegen. Was Ihnen davon bemerkens  wert
und ,merkenswert" erscheint, kdnnen Sie durch Rands triche oder auf andere Weise hervorheben, um eine M arkie-
rung fur Repetitionen zu haben. Sie kdnnen auch ein  zelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kI eben.
Aus diesem Grund sind die nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

ZPO Berufungsbegrindungsfrist ZPO
§§ 518, 524 Urteilsergénzung nach Ablauf der Berufungsfrist

(BGH in NJW 2009, 442; Beschluss vom 30.10.2008 - | 1l ZB 41/08)
Ergeht ein Ergé&nzungsurteil nach Ablauf der Berufungsfrist , aber noch vor Ablauf der Berufungsbegrin-

dungsfrist gegen das urspriingliche Urteil, so bleibt fir den Lauf der Berufungsbegriindungsfrist die Zustel-
lung des Ursprungsurteils maRRgeblich . Das Erganzungsurteil wirkt sich in einem solchen Fall auf den Lauf
der Begruindungsfrist nicht aus.

.Mit der Zustellung eines Urteils wird  sowohl die einmonatige Berufungs- als auch die zweimonatige Berufungsbe-
grundungsfrist in Lauf gesetzt. Daran &nderte das Hinzutreten des Erganzungsurteils nicht  s. Dieses Urteil ist namlich
nach Ablauf der Berufungsfrist ergangen. Dementsprechend findet die Regelung des § 518 ZPO, wonach mit der Zustellung
der nachtraglichen Entscheidung der Lauf der Berufungsfrist - und damit zugleich der Berufungsbegriindungsfrist - auch fur
die Berufung gegen das zuerst ergangene Urteil von neuem beginnt, keine Anwendung. Diese Regelung gilt namlich nur,
wenn das Ergéanzungsurteil nach § 321 ZPO vor Ablauf der Frist fur die Berufung gegen das urspriingliche Urteil erlassen
wird.

Eine erweiternde Auslegung oder eine analoge Anwendung dieser Bestimmung auf den Fall, dass die Erganzung zwar
nach Ablauf der Berufungsfrist, aber noch vor Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist getroffen worden ist, ist nicht mog-
lich: 8 518 ZPO ist aus dem friheren Rechtsmittelrecht (damals: § 517 ZPO) inhaltsgleich ubernommen worden. Nach
friherem Recht wirkte sich der mogliche Neubeginn der Berufungsfrist auch auf die Berufungsbegriindungsfrist aus, da
diese von der Einlegung der Berufung abhing. Dies ist nach neuem Verfahrensrecht nicht mehr der Fall, da nunmehr so-
wohl furr die Berufungsfrist als auch fur die Berufungsbegriindungsfrist die Zustellung des Urteils der maR3gebliche Stichzeit-
punkt ist. Eine planwidrige Regelungsliicke, die fur den hier in Rede stehenden Fall einer noch nicht abgelaufenen Beru-
fungsbegrindungsfrist eine erneute Ingangsetzung derselben gebieten wirde, besteht gleichwohl nicht. Die gesetzliche
Regelung ist eindeutig und nicht misszuverstehen. Auch unter Berilicksichtigung von Sinn und Zweck des § 518 S. 1 ZPO
besteht kein Grund, sich uber den klaren Gesetzeswortlaut hinwegzusetzen. Durch § 518 S. 1 ZPO soll den Parteien
Gelegenheit gegeben werden, die Entscheidung darlber, ob gegen das spater ergénzte Urteil ein Rechtsmittel eingelegt
werden soll, neu zu treffen (vgl. Musielak/Ball, ZPO, 6. Aufl., 8 518 Rn 1; MuKo-ZPO/Rimmelspacher, 3. Aufl., § 518 Rn 1).
Dieser Gelegenheit bedarf es nicht, wenn bei Verkindung des Ergéanzungsurteils entweder die Berufungsfrist bereits unge-
nutzt verstrichen ist und damit das Ursprungsurteil rechtskraftig geworden ist oder wenn - wie hier - das Rechtsmittel bereits
eingelegt war. Im letzteren Fall kann das Erganzungsurteil allenfalls dazu fuhren, dass der Rechtsmittelfihrer nun dariber
nachdenkt, ob das bereits eingelegte Rechtsmittel gegen das Ursprungsurteil in vollem Umfang durchgefiihrt werden soll.

Dies allein rechtfertigt es jedoch nicht, die Berufungs- und die Berufungsbegriindungsfrist neu laufen zu lassen, zumal
etwaige zeitliche Engpésse bei der Prifung der Frage, inwieweit das Ergédnzungsurteil Einfluss auf die Berufungsangriffe
gegen das Ursprungsurteil hat, dadurch abgemildert werden, dass bei der Berufungsbegriindungsfrist im Gegensatz zur
Berufungsfrist selbst die Mdglichkeit einer Fristverlangerung besteht (§ 520 Il ZPO). Es hat daher fur den Fall, dass das
Erganzungsurteil nach Ablauf der Berufungsfrist ergeht, dabei zu verbleiben, dass die urspringliche zweimonatige Begrun-
dungsfrist unverandert und unbeeinflusst ablauft.“ (BGH aaO).

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Berufungszuriickweisungsbeschluss ZPO
8§ 321, 522 Unanfechtbarkeit

(BGH in NJW-RR 2009, 209; Beschluss vom 28.10.2008 -V ZB 109/08)

Die nach § 321 ZPO erfolgte Erganzung einer Zurtickweisung der Berufung durch Bes chluss nach § 522
Il ZPO ist ebenso wie die Ausgangsentscheidung selbst nicht anfechtbar . Die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde durch das Berufungsgericht andert daran nichts.

.Gegen einen Beschluss analog 8§ 321 ZPO zur Ergénzung einer Entscheidung nach § 522 Il ZPO ist die Rechtsbe-
schwerde nicht statthaft

Das ergibt sich daraus, dass der Beschluss, mit dem das BerGer. eine Berufung nach 8 522 Il ZPO zurlckweist, selbst
nach § 522 Il ZPO nicht anfechtbar ist. Ist aber schon die Ausgangsentscheidung unanfechtbar, kann gegen einen Be-
schluss, der diese Entscheidung lediglich erganzt oder abrundet, ein Rechtsmittel nicht zuldassig sein. Das ist fur einen
Beschluss entschieden, mit dem eine Anhdrungsriige gegen eine Zuriickweisung der Berufung nach § 522 Il ZPO zurick-
gewiesen worden ist (BGH NJW 2005, 73).

Fir einen Ergénzungsbeschluss analog § 321 ZPO gilt nichts anderes: Mit einem solchen Ergédnzungsbeschluss wird dar-
Uber entschieden, ob in dem unanfechtbaren Ausgangsbeschluss ein Haupt- oder Nebenanspruch oder der Kostenpunkt
ganz oder teilweise Ubergangen worden und der Ausgangsbeschluss zu erganzen ist. Das kann nicht zu einer Erweiterung
der Anfechtungsmdglichkeiten fihren. Denn ohne das Versaumnis wére die Erganzung nicht erforderlich, die Entscheidung
aber nach § 522 Il ZPO unanfechtbar. Dass es bei einem Ubergehen der Kosten des Streithelfers in dem Erganzungsbe-
schluss um dessen ,eigene Belange und Befugnisse” geht, &ndert daran entgegen der Ansicht der Rechtsheschwerde
nichts. Eine Erganzung des Ausgangsbeschlusses um eine Entscheidung Uber die Kosten des Streithelfers kommt nur in
Betracht, wenn dieser bei ordnungsgemaRem Vorgehen eine Entscheidung dariiber hatte enthalten missen. Sie gehort
jedenfalls auch inhaltlich zu dem Prozessstoff , Uiber den das BerGer. im Fall des § 522 || ZPO zu entscheiden hat.“ (BGH
aa0)
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ZPO Kostenvorschuss ZPO
§ 167 rechtzeitige Zahlung zur Wahrung der ,Demnéchst“-Zu stellung

(LG Nurnberg-Furth in NJW 2009, 374; Beschluss vom  01.10.2008 — 14 S 4986/08)

Der Beschlussanfechtungsklager nach WEG verletzt regelméaRig seine prozessualen Mitwirkungsobliegen-
heiten , wenn er den Kostenvorschuss nach Anforderung des Gerichts nicht binnen 14 Tagen einzahlt . Die
verspatete Kostenvorschusseinzahlung steht einer die - materielle - Ausschlussfrist des § 46 | 2 WEG
2007 wahrenden ,demnéachst“-Zustellung i.S. des § 167 ZPO entgegen

I.  Als ,demnéachst” gilt die Zustellung, wenn die KI. alles in ihrer Macht stehende getan hat, um die Zustel-
lung an den Gegner zu bewirken (vgl. Zoller/Greger, ZPO, § 167 Rn 10).

Il.  Es besteht keine Pflicht des Gerichts , die Klage ohne Prozesskostenvorschuss zuzustellen

.Die Bezugnahme der KI. auf eine ,bisher herrschende Meinung“, die nach dem alten Wohnungseigentumsrecht dies
vorsah, ist vorliegend unbehelflich. Dem Vorschlag von Elzer (in: Higel/ders., WohnungseigentumsR, § 13 Rn 178),
diese Rspr. auch auf das neue Wohnungseigentumsrecht anzuwenden, kann nicht gefolgt werden. Denn die Rechts-
lage ist nicht vergleichbar:

Vor Anderung des WEG zum 01.07.2007 richtete sich das Verfahren in Wohnungseigentumssachen nach dem Gesetz
Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit. Dort herrschte das Amtsermittlungsprinzip . Ausgehend von diesem, konnte das
Gericht nach Anhéngigkeit eines Verfahrens sein Tatigwerden nicht von Mitwirkungspflichten des Antragstellers ab-
héngig machen. Dies hat sich aber durch das seit 01.07.2007 geltende WEG geé&ndert.

Das neue Verfahren wurde bewusst den Regeln der ZPO und des GKG unterstellt . Es sollte zu einer ,effiziente-
ren und stringenteren Verfahrensfihrung* (vgl. BT-Dr 16/887, S. 12 = NZM 2006, 401) kommen. Die Parteien soll-
ten ,ihrer Pflicht zur Verfahrensférderung” (vgl. BT-Dr 16/887, S. 13 = NZM 2006, 401) nachkommen. Wie in jedem
anderen Zivilprozess sollte das Gericht Sanktionen ergreifen kénnen, wenn diese Pflichten verletzt wirden (vgl. BT-Dr
16/887, S. 12 = NZM 2006, 401). Daraus ergibt sich fur die Kammer, dass wie bei jedem anderen Zivilprozess auch in
Wohnungseigentumssachen die KI. die Gerichtskosten gem. § 12 | GKG einzuzahlen hat, bevor das Gericht die Zu-
stellung veranlasst.

Dass das Gericht auch andere Verfahrensweisen wahlen kdnnte und nicht zwingend an § 12 GKG gebunden ist, an-
dert nichts daran, dass es grundsatzlich Aufgabe der KI.  ist, die Voraussetzung fiir die Zustellung der Klage zu
schaffen , wenn sie durch das Gericht zur Einzahlung des Prozesskostenvorschusses aufgefordert wird (vgl. Jenni-
RBen, WEG, § 46 Rn 83). Zwar kann sie diese Aufforderung abwarten (vgl. Zoller/Greger, § 167 Rn 15). Dann aber
muss sie ihren Mitwirkungsobliegenheiten nachkommen.

Diese Obliegenheit zur rechtzeitigen Einzahlung des Prozesskostenvorschusses wurde vorliegend verletzt: Nach An-
forderung desselben war die Kl. gehalten, binnen 14 Tagen den Vorschuss einzuzahlen. Diese Frist erscheint ausrei-
chend und angemessen, um der KIl. die Mdglichkeit zu geben, zum einen das Kostenrisiko noch einmal zu tiberdenken
und ggf. das Geld zu beschaffen (vgl. JenniBen, § 46 Rn 83; Zoller/Greger, § 167 Rn 11, 15; BGH NJW 2004, 3775).“
(LG Nurnberg-Furth aaO)

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Postbeschlagnahme StPO
§ 101 VII Zustandigkeit fr nachtraglichen Rechtsschutz

(BGH in MMR 2008, 811; Beschluss vom 17.07.2008 - |  ZR 219/05)

Fir das Begehren nachtraglichen Rechtsschutzes gegen die Postbeschlag nahme ist in den Féllen, in
denen bereits Anklage erhoben wurde, die ausschlief3liche Zustéandigkeit des  nunmehr mit der Sache be-
fassten erkennenden Gerichts  gegeben; dies kann zu einem Zustandigkeitswechsel fihren, wenn schon vor
Anklageerhebung ein Antrag nach § 101 VII 2 StPO gestellt worden ist.

.Nach der - insoweit eindeutigen - Gesetzesbegrindung (BT-Dr 16/5846, S. 63) soll fur Antrage auf nachtraglichen
Rechtsschutz in Féllen, in denen bereits Anklage erhoben wurde, aus Grunden der ZweckmaRigkeit und Effizienz die aus-
schlieBBliche Entscheidungszustandigkeit des nunmehr mit der Sache befassten erkennenden Gerichts begriindet sein.

Auch wenn eine Entscheidung des Anordnungs- bzw. BeschwGer. Uber die RechtméaRigkeit der Anordnung der Malinahme
sowie der Art und Weise ihres Vollzugs keine Entscheidung Uber die Verwertbarkeit der hierdurch gewonnenen Beweismit-
tel beinhaltet (OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2006, 44; Nack, in: KK-StPO, 6. Aufl., 8 101 Rn 35; Ndding StraFo 2007, 456)
und fur das im Hauptverfahren erkennende Gericht auch nicht prajudizierend ist (BT-Dr 16/5846, S. 62; Meyer-GoR3ner,
§ 101 Rn 25; Nack, in: KK-StPO, § 101 Rn 35; Eisenberg, Rn 2535), soll der Gefahr divergierender Entscheidungen da-
durch begegnet werden, dass dieses Uber den Antrag nach § 101 VIl 2 StPO in der das Verfahren abschlieRenden Ent-
scheidung einheitlich befindet.

Dies kann, wenn bereits vor Anklageerhebung um nachtréglichen Rechtsschutz nach § 101 VII 2 StPO nachgesucht wor-
den ist, zu einem Ubergang der gerichtlichen Entscheidungszustindigkeit auf das erkennende Gericht fiilhren (BT-Dr
16/5846, S. 63; Meyer-Gof3ner, § 101 Rn 25). Der dem 8§ 162 StPO zu entnehmende allgemeine Rechtsgedanke, dass mit
Anklageerhebung jedwede Kompetenz des Ermittlungsri chters beendet ist und diese auf das erkennende Gericht
Ubergeht (OLG Frankfurt a. M. NStZ-RR 2006, 44; Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., 8§ 162 Rn 52, 52a; Griesbaum, in: KK-
StPO, 6. Aufl., 8 162 Rn 20), hat in § 101 VII 4 StPO eine spezialgesetzliche Konkretisierung  erfahren.

Letztlich wird der Zusténdigkeitswechsel auch nicht dadurch gehindert, dass der Antrag nach § 101 VII 2 StPO sowie die
sofortige Beschwerde nach § 101 VII 3 StPO bereits vor Anklageerhebung angebracht worden waren; denn mit dem Weg-
fall der Zustandigkeit des Ermittlungsrichters des BGH ist auch diejenige des Senats als BeschwGer. (88 135 II, 304 V
GVG) entfallen (BGHSt 27, 253 = NJW 1977, 2175). Der dem 8 101 VIl 4 StPO zu Grunde liegende Rechtsgedanke, diver-
gierende Entscheidungen verschiedener Gerichte zuv ~ ermeiden , gilt auch in dieser Verfahrenskonstellation (vgl. BGHSt
27, 253 [254] = NJW 1977, 2175). Daher hat nunmehr das erkennende Gericht zu entscheiden (s. auch OLG Frankfurt a. M.
NStZ-RR 2006, 44; Meyer-Gol3ner, § 162 Rn 19).“ (BGH aaO)

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus

Kurzauslese Il -47 -



ZA 02/2009 Juristischer Verlag Juridicus

-48 - Kurzauslese Il



Juristischer Verlag Juridicus ZA 02/2009

StPO Verteidigerbeiordnung StPO
88304 1,3051, 141 Anfechtbarkeit

(OLG Celle in NStZ 2009, 56; Beschluss vom 29.07.20 08 — 1 Ws 339/08)

Zumindest die aufRerhalb der Hauptverhandlung beschlossene Beiordn ung eines Verteidigers ist mit
der Beschwerde anfechtbar

Jhrer Zulassigkeit steht die Vorschrift des § 305 S. 1 StPO nicht entgegen. Denn nach Wortlaut und Zweck dieser Norm
sind nur solche Entscheidungen gemeint, die ausschlie3lich der Urteilsfallung vorausgehen und keine dartber hinausge-
henden Wirkungen erzeugen. Die Bestellung eines Pflichtverteidigers reicht aber in ihrer prozessualen Wirkung Uber
den Zeitpunkt der Verkiindung des Urteils hinaus (so auch die allg. M. fiir die Beiordnung eines Pflichtverteidigers zu-
mindest vor Beginn der Hauptverhandlung; vgl. OLG Celle StV 1985, 184 und NStZ 1985, 519; OLG Koblenz NStZ-RR
1996, 206; OLG Karlsruhe NStZ 1988, 287; OLG Hamm NStZ 1990, 143; OLG Hamm BeckRS 2004, 30340029 unter Auf-
gabe der entgegenstehenden Ansicht aus MDR 1985, 518; OLG Kd&ln BeckRS 2007 04866 unter Aufgabe der entgegenste-
henden Ansicht aus NJW 1981, 1523; OLG Hamburg StraFo 2000, 383 unter Aufgabe der entgegenstehenden Rspr. in
NStz 1985, 88; OLGe Frankfurt NStZ-RR 2007, 244; OLG Stuttgart NStZ-RR 1996, 207; OLG Munchen NJW 1981, 2208;
KK-Laufhutte § 141 Rn 13; Meyer-Gof3ner, § 141 Rn 9; LR-Luderssen/Jahn, § 141 Rn 48).

Dass der Senat die Zulassigkeit einer Beschwerde gegen die Beiordnung eines zweiten Pflichtverteidigers (NStZ 1998, 637)
unter Verweis auf § 305 S. 1 StPO abgelehnt hat, steht hierzu nicht im Widerspruch. Im dort zu entscheidenden Sachverhalt
war die Entscheidung des Vorsitzenden wahrend der Hauptverhandlung ergangen. Ob der Beginn der Hauptverhandlung
insoweit eine fur die Zulassigkeit einer Beschwerde relevante Zasur darstellt, war vorliegend somit ohne Bedeutung. Der
Senat neigt allerdings dazu, diese Auffassung aufzugeben und die Zulassigkeit einer Beschwerde gegen Entscheidungen
Uber die Beiordnung unabhéngig vom Verfahrensstand zu bejahen.” (OLG Celle aaO).

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Urteilsberatung StPO
88260 1, 274 dem Freibeweis zuganglich

(BGH in NStZ 2009, 105; Beschluss vom 14.10.2008 — 4 StR 260/08)

Die Urteilsberatung selbst ist nicht Gegenstand der formellen Beweiskraft gem. § 274 StPO. Die Frage,
ob vor Urteilsverkiindung eine Beratung des Gerichts stattgefunden hat, ist daher im Freibeweis zu klaren.

.Die Beratung ist geheim und schon deshalb nicht Bestandteil der Hauptverhandlung ; an ihr nimmt der Urkundsbeamte
der Geschéftsstelle nicht teil (BGHSt 5, 294; BGH NStZ 1987, 472). Auch eine Unterbrechung der Hauptverhandlung zum
Zwecke der Beratung ist keine ,fur die Hauptverhandlung vorgeschriebene Férmlichkeit* i.S.d. § 274 StPO. Eine Beratung
kann jederzeit vor, wahrend und nach einer Sitzung erfolgen, ohne dass dies jeweils explizit im Protokoll zu vermerken
wére. Im Ubrigen sieht § 272 Nr. 1 StPO nur vor, dass der Tag der Verhandlung ins Protokoll aufgenommen wird, nicht aber
etwa die genaue Uhrzeit, die genaue Dauer oder etwaige Unterbrechungen (vgl. auch BGH VRS 32, 143).

Die Frage, ob vor Urteilsverkiindung eine Beratung des Gerichts stattgefunden hat, ist daher im Freibeweis zu klaren.”
(BGH aaO)

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Urteilsabsetzungsfrist StPO
§§ 2751, 338 Nr.7 Folgen der Uberschreitung

(OLG Frankfurt a.M. in NstZ-RR 2009, 57; Beschluss vom 18.09.2008 — 2 Ss — OWi 432/08)

Ergibt sich aus dem Urteil selbst oder aus dienstlichen Stellungnahmen, dass der Verfahrensfehler — z.B. die
Uberschreitung der Urteilsabsetzungsfrist - auf einer Ursache beruht, die nicht mehr gegeben und bei der eine
Wiederholung auch ansonsten nicht zu beflirchten ist, und stellt sich der Verfahrensverstof? als Einzelfall dar,
ist die Einheitlichkeit der Rechtsordnung nicht in Gefahr , mithin die Zulassung der Rechtsbeschwerde aus
Rechtsgriinden nicht geboten.

JAusfihrungen bedarf alleine, dass die Urteilsabsetzungsfrist von 5 Wochen (8 275 | 2 StPO) nicht eingehalten wurde. Da
einer der Ausnahmegriinde fur eine Fristverlangerung nach § 275 | 4 StPO nicht vorgelegen hat, ist ein absoluter Rechts-
beschwerdegrund i.S. von § 388 Nr. 7 StPO, § 79 Ill OWIG gegeben. Denn die Regeln des § 275 | StPO uber die Urteils-
niederschrift gelten sinngemaf auch fiir das BuRgeldverfahren (BayObLG VRS 51, 438; OLG Koblenz VRS 63, 376). Die
Begrenzung der fir die schriftliche Urteilsbegriindu ng zur Verfiigung stehende Zeit soll verhiten, dass ein langeres
Hinausschieben der Urteilsabfassung die Zuverlassigkeit der Erinnerung des erkennenden Rich ters beeintrachtigt und
zu einer Darstellung der Sach- und Rechtslage in den Urteilsgriinden fuhrt, bei der nicht mehr gesichert ist, das sie seiner
das Urteil bei Erlass tragenden Uberzeugung entspricht.

Allerdings rechtfertigt die verspatete Urteilsabsetzung fir sich allein noch nicht die Zulassung der Rechtsbeschwerde (Bay-
ObLGSt 1996, 20): In Abweichung zum Strafprozess, dient das Zulassungsrecht im BuRgeldverfahren gerade nicht der
Einzelfallgerechtigkeit sondern soll nur die Einheitlichkeit der Rspr. sichern. MaRstab ist daher nicht wie sich der Fehler im
Einzelfall ausgewirkt hat, sondern inwieweit durch den Fehler schwer ertragliche Unterschiede in der Rspr. entstehen oder
fortbestehen wirden, oder ob mit weiteren Fehlentscheidungen des Gerichts in gleich gelagerten Fallen gerechnet werden
muss.

Da das vorliegende Urteil keine materiell-rechtliche Fehler aufweist, die (auch) auf das verspéatete Absetzen zuruickgefihrt
werden kénnen (vgl. OLG Koblenz VRS 65, 451; BayObLGSt 1996, 20), kommt die Uberprifung des Urteils nach § 80 |
OWIiG nur dann in Betracht, wenn der Verfahrensversto3 als solcher dies gebietet. Dabei ist grds. zu beachten, dass ele-
mentare Grundregeln des Verfahrens immer zu beachten sind, so dass bereits durch den Verstol? selbst die Gefahr einer
Wiederholung indiziert ist (vgl. Gohler, OWiG, § 80 Rn 8 mwN).
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Diese grds. Indizwirkung des VerstoR3es ist jedoch widerle gbar, wozu das RechtsmittelGer. im freien Beweisverfahren
dem betroffenen Gericht Gelegenheit zur Darlegung geben kann. Ergibt sich aus dem Urteil selbst oder aus dienstlichen
Stellungnahmen, dass der Verfahrensfehler auf einer Ursache beruht, die nicht mehr gegeben ist und bei der eine Widerho-
lung auch ansonsten nicht zu befiirchten ist und stellt sich der VerfahrensverstoR als ein Einzelfall dar, ist die Einheitlichkeit
der Rechtsordnung nicht in Gefahr, mithin die Zulassung der Rechtsbeschwerde aus Rechtsgriinden nicht geboten (vgl.
OLG Frankfurt a.M. NZV 1998, 82 - Zulassung der Rechtsheschwerde weil die Urteilsabsetzungsfrist unbegrundet tberzo-
gen wurde).” (OLG Frankfurt aaO)

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Revisionsbegriindung StPO
§8 344,401 | Nebenklager

(BGH in NStZ-RR 2009, 57; Beschluss vom 21.10.2008 - 3 StR 459/08)

Bei der Revision des Nebenklagers bedarf es grds. der Mitteilung , dass das Urteil mit dem Ziel einer
Anderung des Schuldspruchs hinsichtlich einer zum Anschluss als Nebenklager berechtigten Geset-
zesverletzung angefochten  wird.

,Im Hinblick auf [§ 400 | StPO] kann der Nebenkl. ein Urteil nicht mit dem Ziel anfechten, dass eine andere Rechtsfolge der
Tat verhangt wird. Deshalb bedarf es bei einer Revision des Nebenkl. grds. der Mitteilung, dass das Urteil mit dem Ziel einer
Anderung des Schuldspruchs hinsichtlich einer zum Anschluss als Nebenkl. berechtigten Gesetzesverletzung angefochten
wird (BGHR StPO § 400 | Zulassigkeit 5). Ein Ausnahmefall, in dem auf eine derartige Klarstellung verzichtet werden kénnte
(vgl. BGHR StPO § 400 | Zulassigkeit 3), liegt nicht vor.“ (BGH aaO)

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Verwerfungsurteil StPO
§83291,344 112,40 Anforderungen an Revision

(KG in NStZ 2009, 111; Urteil vom 16.06.2008 — (3) 1 Ss 44/08)

Auch bei der Verfahrensriige des Fehlens einer ordnungsgemafen Ladung hinsichtlich eines Verwerfungsur-
teils nach § 329 | StPO miussen samtliche hierfur mafigeblichen Umstéande umfassend und vollstandig
vom Revisionsfuhrer mitgeteilt werden .

.Bei einem Verwerfungsurteil nach § 329 | StPO fiihrt die Ruge der Verletzung sachlichen Rechts zur Priifung von Verfah-
renshindernissen, wahrend das Fehlen der Voraussetzungen fiir den Erlass des Prozessurteils mit der Verfahrensriige
geltend gemacht werden muss. Letztere setzt voraus, dass der Revisionsfuhrer gem. § 344 Il 2 StPO die flr die Beurteilung
des Mangels mafRgeblichen Umstande umfassend und vollstandig mitteilt, im Rahmen der Rige des Fehlens einer ord-
nungsgemanen Ladung samtliche hierfiir maRRgeblichen Umstande (vgl. OLG Stuttgart Justiz 2006, 235; OLG Hamm NStZ-
RR 2005, 114; BayObLG NStZ-RR 2001, 374; OLG Karlsruhe VRS 90, 438; Meyer-Gol3ner 50. Aufl., § 329 Rn 48; LR-
Gossel, 25. Aufl., § 329 Rn 100; KMR-Brunner, § 329 Rn 51; SK-StPO-Frisch, § 329 Rn 68). Nur wenn die Revisionsschrift
diesen Anforderungen gerecht wird, kann das RevGer. prifen, ob der gertigte Verfahrensfehler vorliegt, und im Wege des
Freibeweises feststellen, ob die ihn tragenden Tatsachen vorliegen.” (KG aaO)

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
VWGO Unterlassungsanspruch VWGO
§401 Rechtsweg fur Widerruf von AuRerungen eines Gemeind eratsmitglieds

(BGH in MMR 2008, 811; Beschluss vom 17.07.2008 - |  ZR 219/05)

Der Anspruch auf Unterlassung und Widerruf rufschadigen der AuRerungen , die ein Mitglied des Ge-
meinderats in Wahrnehmung seiner Kompetenzen als Ratsmitglied getatigt hat und die nicht rein personlicher
Art sind, ist regelmafig offentlich-rechtlicher Natur , sodass der Verwaltungsrechtsweg eroffnet  ist.

.Der im Recht der personlichen Ehre griindende Abwehr- und Widerrufsanspruch ist im biirgerlichen Recht ebenso aner-
kannt wie im Verwaltungsrecht. Offentlich-rechtlicher Natur sind Klagen entsprechend § 1004 | BGB auf Widerruf von ehr-
verletzenden AuRerungen, die von Bediensteten eines Tragers offentlicher Verwaltung bei Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
gestiitzt auf vorhandene oder vermeidliche 6ffentlich-rechtliche Befugnisse gegeniber eines auerhalb der Verwaltung
stehenden Burgers abgegeben werden. Dagegen ist grundsatzlich der ordentliche Rechtsweg gegeben, wenn die bean-
standeten AuRerungen nicht in amtlicher Eigenschaft, sondern nur gelegentlich einer nach 6ffentlichem Recht zu beurtei-
lenden Tatigkeit gemacht werden, wenn sie allein Ausdruck einer personlichen Meinung oder Einstellung sind oder einen
Lebensbereich treffen, der durch birgerlich rechtliche Gleichordnung geprégt ist. Die Unterlassung und der Widerruf von
AuRerungen, die von einem Amtstrager in dienstlicher Eigenschaft abgegeben werden, sind grds. im Verwaltungsrechtsweg
geltend zu machen. Dagegen sind durch Beziehungen biirgerlich-rechtlicher Gleichordnung gepragte AuRerungen oder
personliche Erklarungen des Amtstragers grundséatzlich Gegenstand zivilgerichtlicher Streitigkeiten (vgl. OLG Frankfurt a.M.
NVwZ-RR 1999, 814; VGH Mannheim NJW 1990, 1808; OVG Koblenz NJW 1992, 1844ff.; VGH Kassel NVwWZ-RR 1994,
700; OLG Zweibriicken NVwZ 1982, 322; VGH Mannheim NVwZ 1993, 285).

Die Klage auf Unterlassung und Widerruf von AuRerungen mit rein persénlichen Vorwiirfen, die ein Gemeinderatsmitglied in
einer Gemeinderatssitzung anlasslich einer Aussprache uber einen kommunalpolitischen Gegenstand gegenuber einem
anderen Gemeinderatsmitglied abgegeben hat, ist nach einer in der Rspr. vertretenen Auffassung keine 6ffentlichrechtliche,
sondern zivilrechtliche Streitigkeit, weil es sich um rein personliche AuRerungen eines Gemeinderatsmitgl ieds bei einer
Aussprache im Gemeinderat handelt, die nicht in amtlicher Eigenschaft gefallen oder einer Kérperschaft des offentli-
chen Rechts zuzurechnen sind und nicht gegenuber einem auferhalb der Verwaltung stehenden Birger abgegeben
worden sind und bei der kommunalverfassungsrechtliche Befugnisse auf3er Streit stehen (so: VGH Mannheim NJW 1990,
1808; a.A. OVG Koblenz NJW 1992, 1844)." (BVerwG aaO).

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
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VWGO Anhorungsruge VWGO
§ 152a inhaltliche Anforderungen

(BVerwG in NJW 2009, 457; Beschluss vom 28.11.2008 - 7 BN 5/08)

Eine Anhérungsriige kann nicht darauf gestitzt werden, dass dem BVerwG bei der Uberpriifung eines
Verfahrensfehlers der Vorinstanz, insbes. eines angeblichen Versto3es der Vorinstanz gegen das rechtliche
Gehor, ein Rechtsfehler unterlaufen ist . Eine Anhdrungsriige gegen einen Beschluss, mit dem eine Nicht-
zulassungsbeschwerde zuriickgewiesen worden ist, ist daher unzuléssig, wenn sie sich nicht gegen ein e
neue und eigenstandige Verletzung des rechtlichen Ge  hdérs durch das BVerwG richtet , sondern sich
darauf beschréankt, eine bereits der Vorinstanz unterlaufene Verletzung des rechtlichen Gehérs (erneut) gel-
tend zu machen.

,Die Anhoérungsriige kann nicht darauf gestiitzt werden, dass dem BVerwG bei der Uberpriifung eines Verfahrensfehlers der
Vorinstanz, namentlich eines angeblichen VerstoRRes der Vorinstanz gegen das rechtliche Gehdr, ein Rechtsfehler unterlau-
fen ist. Eine Anhdrungsriige gegen einen Beschluss, mit dem eine Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen worden ist,
ist unzuléssig, wenn sie sich nicht gegen eine neue und eigensténdige Verletzung des rechtlichen G~ ehdrs durch das
BVerwG richtet, sondern sich darauf beschrankt, eine bereits der Vorinstanz unterlaufene Verletzung des rechtlichen Ge-
hérs (erneut) geltend zu machen (BGH NJW 2008, 923).“ (BVerwG aaO).

- ZA 02/09 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Streitverkiindung BGB
88 72 ff in disziplinar- u. verwaltungsgerichtlichen Verfahre n

VwGO (OVG Koblenz in NVwZ-RR 2008, 846; Beschluss vom 03 .07.2008 — 3 B 10651/08)

§173S.1

Im disziplinar- und verwaltungsgerichtlichen Verfahr en ist eine Anwendung der Regeln Uber die Streit-
verkiindung nach 8§ 72ff. ZPO uber § 21 RhPfDiszG bzw. §173 S. 1 VwWGO ausgeschlossen .

,Gem. § 21 RhPfDiszG sind im gerichtlichen Disziplinarverfahren zur Ergédnzung die Bestimmungen der VwWGO entspre-
chend anzuwenden, soweit sie nicht zu den Bestimmungen des Landesdisziplinargesetzes in Widerspruch stehen oder im
Landesdisziplinargesetz etwas Anderes bestimmt ist. Solche einschlagigen Regelungen zur Zulassigkeit einer Streitverkin-
dung enthalt das Landesdisziplinargesetz nicht, so dass grundsatzlich die Vorschriften der VwGO zur Anwendung gelangen
koénnen. Jedoch sind im herkdmmlichen verwaltungsgerichtlichen Verfahren die Vorschriften der 88 72ff. ZPO Uber die
Streitverkiindung weder direkt noch entsprechend anwendbar. Anders namlich als bei den Bestimmungen Uber die Streit-
genossenschaft (8§88 59 bis 62 ZPO), fur die mit § 64 VwGO eine spezielle Regelung besteht, fehlt diese hinsichtlich einer
Streitverkiindung und kann auch nicht in der generellen Verweisungsvorschrift des 8 173 S. 1 VwGO gefunden werden.
Danach kommt eine entsprechende Anwendung der Zivilprozessordnung in Betracht, soweit die VWGO keine Bestimmun-
gen uber das Verfahren enthélt. Eine solche Bestimmung stellt jedoch § 63 VwGO dar. Dort ist abschlieBend aufgefiihrt,
wer Bet. am Verfahren sein kann. Der Streitverkiindete z&hlt nicht dazu (vgl. BVerwG BeckRS 2006, 20302).

Die dargelegte Rechtsauffassung wird in Rspr. und Lit. einhellig v ertreten : Zwar hat das BVerwG (BeckRS 2006,
23282) die Frage der Zulassigkeit einer Streitverkiindung im Verwaltungsprozess offen gelassen. Jedoch entspricht es
seiner st. Rspr., eine Nebenintervention gem. 8§ 66ff. ZPO im verwaltungsgerichtliche Verfahren fir unzuléssig zu erachten
(BVerwG Buchholz 451.29 Schornsteinfeger Nr. 31 S. 3 [6] = NVwZ 1986, 1026; BVerwG BeckRS 2006, 20302). Die Funk-
tionen des zivilprozessualen Instituts der Nebenint ervention wuirden im verwaltungsgerichtlichen Verfahren weitge-
hend von den Bestimmungen Ulber die Beiladung wahrge nommen. Deren Regelungen gewahrleisteten eine Beteiligung
solcher Dritter, die am Ausgang des Verfahrens ein rechtliches Interesse héatten und wirden ihnen zugleich ausreichend
prozessuale Rechte geben. Diese Uberlegungen treffen in gleicher Wiese auf das Institut der Streitverkiindung zu, welches
in seinen rechtlichen Konsequenzen gem. § 74 11l 3 i.V. mit § 68 ZPO ausdriicklich der Streitverkiindung gleichgestellt ist.
Gerade sie wird aber aus den dargelegten Erwagungen im Verwaltungsprozess durch das Institut der Beiladung in entspre-
chender Form gewéhrleistet. auch die Rspr. im Ubrigen (VGH Kassel NJW 1987, 1036; OVG Miinster NVWZ-RR 1994, 203)
geht davon aus, eine Anwendung der Regeln (iber die Streitverkiindung nach der Zivilprozessordnung tber § 173 VwGO
komme nicht in Betracht, da ihre Funktion durch das Institut der Beiladung nach § 65 VwGO erflllt werde. Diese Auffassung
wird von der einschlagigen Kommentarlit. ausnahmslos geteilt (Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, 15. Ergan-
zungslfg. 2007, § 65 Rn 2; Schoch/Schmnidt-ABmann/Pitzner, § 173 Rn 122; Kopp/Schenke, VWGO, 15. Aufl. [2007], § 65
Rn 2; Redeker/v. Oertzen, VWGO, 14. Aufl. [2004], § 64 Rn 1; Eyermann, VwGO, 12. Aufl. [2006], § 65 Rn 4; So-
dan/Ziekow, VWGO, 2. Aufl. [2006], § 64 Rn 2).

Die dargelegte Rechtsauffassung zur Unzulassigkeit der Streitverkiindung in verwaltungsgerichtlichen Streitigkeiten gilt erst
recht in disziplinargerichtlichen Verfahren: Hier ist es bereits fraglich, ob iberhaupt die Vorschriften der 8§ 64 b  is 66
VwWGO zur Streitgenossenschaft sowie Beiladung Anwen dung finden , da sie im gerichtlichen Disziplinarverfahren
ausgeschlossen sein kdnnten (so Gansen, DisziplinarR in Bund und Landern, § 3 Rn 8). Das Verfahren ist namlich auf die
disziplinarische Ahndung von Beamten begangener Die nstvergehen (8 2 | 1 Nr. 1 RhPfDiszG) ausgerichtet  und nicht
auf die Feststellung einer gemeinschaftlichen Berechtigung oder Verpflichtung mehrerer Personen bzw. die Beruhrung
rechtlicher Interessen Dritter.” (OVG Koblenz aaO).
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht

1. Reinking : Leistungsort der Nacherfillung im Kauf- und Werkvertragsrecht (NJW
2008, 3608)

Der ursprungliche Erfllungsort gilt mangels anderweitiger Vertragsabsprachen auch fur die Nach-
erfullung beim Kauf- und Werkvertragsrecht ; hier sind beide Arten der Nacherfiillung zu erbringen. -
Der Belegenheitsort tritt nur dann an die Stelle des urspriinglichen Erfillungsorts, wenn aufgrund der
konkreten Umstéande des Einzelfalls wahrscheinlich ist, dass die Parteien einen anderen Ort vereinbart
hatten; erhdhte Transportbelastungen und Risiken , die sich allein daraus ergeben, dass die Sache an
einen anderen Ort als den urspringlichen Erfullungs- oder Lieferort verbracht wurde, lassen einen sol-
chen Ruckschluss jedoch nicht zu.

2. Armbruster : Auswirkungen von Versicherungsschutz auf die Haftung (NJW 2009,
187)

Die Verfiigbarkeit oder Existenz von Versicherungsschutz wirkt sich vielfaltig auf die Haftung aus: Das
Trennungsprinzip wird damit durchbrochen oder zumindest relativiert  ; dafiir gibt es in den meisten
Fallen gute Griinde. - Diesem austarierten System von Haftung und Versicherung wird bisweilen grund-
satzliche Kritik entgegengebracht: So ist ein radikaler Wechsel angeregt worden, und zwar vor allem
fur den Kfz-Verkehr; die Kombination aus privater auf3ervertraglicher Haftung und Privatversicherung
solle zu Gunsten eines verschuldensunabhéngigen kollektiven Entschadigungssystems nach dem Vor-
bild des gesetzlichen Unfallversicherungssystems aufgegeben werden. - In jingerer Zeit sind diese An-
satze insbesondere fiir den Bereich medizinischer Behandlungsfehler aufgegriffen worden; sie haben je-
doch nur ein verhaltenes Echo gefunden, und dies zu Recht, denn damit entfiele namlich ein wichtiges
Instrument zur Verhaltenssteuerung, da Anknipfungspunkt und Bemessungsgrundlage fiir den Ersatz
allein der Bedarf des Geschadigten und nicht mehr das Verhalten des Schadigers wéare; zudem mussten
solche kollektiven Entschadigungssysteme - sollen sie finanzierbar sein - beim Anspruchsumfang restrik-
tiv verfahren, etwa indem der Ersatz von Nichtvermdgensschaden ausgeschlossen wird; der Geschéadig-
te musste dann parallel auch gegen den Schéadiger vorgehen, etwa aus Vertragshaftung; das bewéhrte
System von Haftung und Versicherung erweist sich daher gegeniber derartigen Konzepten nach Ansicht
des Autors als vorzugswirdig.

3. Altmeppen : Das neue Recht der Gesellschafterdarlehen in der Praxis (NJW 2008,
3601)

Il. Strafrecht

1. Trig: Vorteilsgewahrung durch Ubersendung von WM-Gutscheinen — Schiitzt Spon-
soring vor Strafe? (NJW 2009, 196)

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2008, 3580 = ZA 11/08 S. 9.1

2. Lantermann : Das Korruptionshekampfungsgesetz - Erfolgreich oder Uberfliissig?
(ZRP 20009, 6)

Mit dem KorruptionsbG NW ist auf Landesebene ein Gesetz erlassen worden, mit dem der Korruption
durchaus wirksam entgegentreten werden kann; durch die Verabschiedung des Gesetzes erfolgte eine
zusatzliche Sensibilisierung der Verantwortlichen in der offentlichen Verwaltung und forderte die
Erkenntnis, praventive MaRnahmen gegen Korruption zu etablieren. - Das nordrhein-westfalische Ver-
gaberegister ist als ein wirksames Instrument gegen Korruption zu bezeichnen, wobei es effektiv einge-
setzt und angewandt werden muss; der Schutz vor wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen der am Ver-
gabeverfahren beteiligten Bieter wird allerdings dann noch effektiver sein, sobald ein Vergaberegister
auf Bundesebene existiert, auf das in der Folge alle 6ffentlichen Auftraggeber zentral zurlickgreifen
kdnnen und mussen. - Lediglich die Anzeigepflicht gem. § 16 KorruptionsbG NW  hat sich auf Grund
der bisherigen Erfahrungen bislang als wenig effektiv erwiesen; dies ist darauf zurlickzufuhren, dass
die Gemeindeprifanstalten bislang keine inhaltlichen Uberpriifungen der getroffenen und gemeldeten
Vergaben eingeleitet haben; unter der Voraussetzung, dass ausreichende unabhangige Uberpriifungs-
einrichtungen fur die Kontrolle von Vergabeentscheidungen vorhanden sind, kann daher auf die in § 16
KorruptionshG NW verankerte Anzeigepflicht verzichtet werden.

Schrifttumsnachweise -55-




ZA 02/2009 Juristischer Verlag Juridicus

Korte : Aus der Rspr. zum Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten - 2007 (NStZ 2009, 18)

Roth: Aus der Rspr. zum StVollzG - Entscheidungen aus den Jahren 2007 und 2008
(NStzZ 2008, 679)

5. Werner: ,MoMiG" — Auswirkungen auf das Strafrecht (KammerR Hamm Heft 5/08,
25)

I1l. 6ffentliches Recht

1. Breyer: Verkehrssicherungspflichten von Internetdiensten im Lichte der Grundrechte
(MMR 2009, 14)

Pflichten zur Verhinderung oder Vorbeugung eines vorsa tzlichen Verhaltens Dritter bedirfen  in
einem freiheitlichen Rechtsstaat besonderer Rechtfertigung und dirfen in keinem Fall unverhaltnis-
maRig oder gleichheitswidrig in die Grundrechte rechtstreuer Nutzer eingreifen. - Eine Verurteilung we-
gen der Verletzung einer solchen Pflicht darf daher nicht auf Unterlassung der Rechtsverletzung, son-
dern nur auf Erfiillung der Vorbeugepflicht  gerichtet sein. - Pflichten eines Anbieters von Teleme-
dien, fremde Inhalte auf Rechtsverletzungen zu Uberprifen , Inhalte zu durchsuchen oder sonst vor-
séatzlichen Rechtsverletzungen Dritter, von denen der Anbieter keine positive Kenntnis hat, vorzubeugen,
scheiden neben grundsatzlichen Erwagungen auch wegen rechtlicher Unmdglichkeit, Unzumutbarkeit
oder unverhaltnismafig geringer Eignung aus.

2. Meyerdierks : Sind IP-Adressen personenbezogene Daten? (MMR 2009, 8)

Problemstellung : Die deutschen Datenschutzbehdrden sind inzwischen einhellig der Ansicht, dass IP-
Adressen in den Handen eines Webseitenbetreibers in jedem Fall personenbezogene Daten i.S.d.

§ 3 | BDSG sind und somit dem Datenschutzrecht unterfallen ; auf der Grundlage dieser Ansicht ge-
hen die Behdrden dazu Uber, aufsichtsrechtliche MaRnahmen gegen deutsche Webseitenbetreiber zu
ergreifen; auch anlasslich zweier sich widersprechender Urteile des AG Berlin (Urteil v. 27.03.2007 -5 C
314/06) und des AG Miinchen (MMR 2008, 860 [in diesem Heft]), wird diese Frage wegen ihrer grund-
satzlichen Bedeutung wieder intensiv diskutiert. — Nach Ansicht des Autors sprechen uberzeugende Ar-
gumente dagegen, dass IP-Adressen in Serverlogs von Webseitenbetreibern personenbezogene Daten
i.S.v. 8 31 BDSG sind: So kénnen insbesondere die Schlisseldaten, die ggf. bei einem Access-Provider
vorliegen, fur die Beurteilung der IP-Adressen in den Serverlogs der Webseitenbetreiber nicht herange-
zogen werden; gleiches gilt fur Zugriffsmoglichkeiten von staatlichen Stellen und die neu geschaffenen
Auskunftspflichten gegentiber Privaten. — Zudem wirde ein Verstandnis der Personenbeziehbarkeit
i.S.d. § 3 1 BDSG, welches Mittel und Kenntnisse Dritter mit beriicksichtigt, dazu fiihren, dass der An-
wendungsbereich des BDSG dem Bestimmtheitsgebot nic ht mehr geniigt ; auch die Ausiibung von
Betroffenenrechten an IP-Adressen wirde die Beteiligten vor nicht lI6sbare praktische Probleme stellen
und hétte Folgen, die den Zielsetzungen des Datenschutzrechts widerspréchen. - Schliel3lich besteht fur
die Behandlung von IP-Adressen in Serverlogs als personenbezogenes Datum auch kein Schutzbe-
darf, denn gegen die Zusammenfiihrung mit den Schliusseldaten des Access-Providers besteht auch so
bereits umfangreicher Schutz aus dem BDSG, dem TKG, dem StGB und dem Zivilrecht.

3. Weber: Informationsfreiheitsgesetze und prozessuales Akteneinsichtsrecht (NVwZ
2008, 1284)

sind demnach in einen Ausgleich zu bringen, wobei die Versagungstatbestande der Informationsfrei-
heitsgesetze als Spezialregelungen dem Prozessrechtd  er VwWGO vorgehen miissen. - Die Moglich-
keit einer Sperrerklarung der Aufsichtsbehoérde nach § 9912 Vw GO fir Informationen, die auf Grund
eines Gesetzes geheim zu halten sind, erlaubt es, auch in den Informationsfreiheitsgesetzen eine Kon-
kretisierung der Prozessnorm zu sehen; das der Aufsichtsbehdrde nach den Regelungen der VwWGO
eingeraumte Ermessen im Hinblick auf die Abgabe einer solchen Sperrerklarung ist im Falle des Vorlie-
gens eines IFG-Versagungstatbestands daher regelméRig reduziert. - Als Alternative zur Gewabhrleis-
tung der Geheimhaltungsinteressen  kommt die Erstreckung des in-camera-Verfahrens auf das
Hauptsachegericht in Betracht; solange jedoch eine entsprechende Anderung der VWGO nicht erfolgt,
muss es bei dem durch eine regelmafig abzugebende Sperrerklarung der Aufsichtsbehdrde ausldsba-
rem Zwischenverfahren zum Ausgleich von Informations- und Geheimhaltungsinteressen bleiben.

4. Schmitz/Prell : Verfahren liber eine einheitliche Stelle - Das Vierte Gesetz zur Ande-
rung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften (NVwZ 2009, 1)

5. Plewka/Klimpen-Neusel : Die Entwicklung des Steuerrechts (NJW 2008, 3688)
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IV. Richter / Staatsanwalte / Notare / Rechtsanwélt e

1. Deckenbrock : Tatigkeitsverbote bei nichtanwaltlicher Vorbefassung (AnwBI 2009,
16)

Die Regelung des § 43a IV BRAO erfasst nur Sachverhalte , in denen der Rechtsanwalt flr beide
Parteien anwaltlich tatig geworden ist; im Falle einer berufsfremden Vorbefassung kommt eine Ver-
wirklichung des 8§ 43a IV BRAO nicht in Betracht, sondern nur die diese speziellen Konfliktslagen regeln-
den 88 45, 46 BRAO; die Verbotstatbestande des § 43a IB BRAO und der 88 45, 46 BRAO stehen
somit nicht in einem Spezialitatsverhaltnis zueinander, sondern vielmehr gleichberechtigt nebeneinan-
der. — Die Sozietatsklauseln der 88 45 Ill, 46 1ll BRAO bedirfe n einer restriktiven verfassungskon-
formen Auslegung ; diese fuhrt dazu, dass das in § 43a IV BRAO, § 3 Il BORA enthaltene Regelungs-
system auf die 88 45 Ill, 46 1l BRAO zu ubertragen ist; die in § 3 Il 2 BORA enthaltene Ausnahme von
einer sozietatsweiten Erstreckung eines Téatigkeitsverbots erfasst daher auch die Disqualifikationstatbe-
stande der 8§ 45, 46 BRAO.

2. Bernau/Rau/Zschieschack : Die Ubernahme einer Betreuung — ein straf- und zivil-
rechtliches Haftungsrisiko? (NJW 2008, 3756)

3. Stackmann : Fehlervermeidung im Berufungsverfahren (NJW 2008, 3665)

Grunewald : Die Entwicklung der Rspr. zum anwaltlichen Berufsrecht in den Jahren
2006 -2008 (NJW 2008, 3621)
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Aufbauschema

Anspruch des Glaubigers gegen den Birgen

I.  Wirksamer Blrgschaftsvertrag und Bestand der gesicherten Ha uptforderung

1. Einigung des Birgen mit dem Glaubiger im Sinne des § 765 BGB, dass der Burge fir die
Forderung des Glaubigers gegen den Hauptschuldner, die Hauptforderung einstehen will.
a) Auslegung der Sicherungszusage (Burgschaft / Schuldbeitritt / Garantie
b) Hinreichende Bestimmtheit der Forderung
2. Einhaltung der Formvorschriften § 766 BGB
Das Birgschaftsversprechen, nicht der Vertrag, muss nach § 766 BGB schriftlich abge-
geben werden, Ausnahme § 350 HGB. Aus dem Versprechen missen sich die zu si-
chernde Forderung und die Parteien ergeben
3. Akzessorietat § 767 BGB
- Ist die Forderung nicht entstanden, so wird die Forderung nicht gesichert, § 812
BGB (str.).
- Ist in Folge einer Leistungsstérung eine Ersatzforderung entstanden, so wird diese
gesichert.
- Die Birgschaft bleibt bestehen, wenn die Hauptforderung in Folge von Insolvenz
oder Vergleich gemindert wird.
Il.  Erléschen der Birgschaft und Anspruch auf Befreiung von der Biirgsc haft
1. Erléschen
- § 776 BGB = wenn der Glaubiger eine Sicherung preisgibt, die dem Birgen im Fal-
le der Zahlung gehaftet hatte.
- § 418 1 1 BGB = Ubernahme der Hauptschuld durch einen neuen Schuldner.
- § 777 BGB = wenn der Gl bei einer zeitlich begrenzten Birgschaft nicht unverzig-
lich aus der Burgschaft vorgeht.
- durch wirksame Kiindigung fur Forderungen, die nach Ablauf der Kindigungsfrist
entstehen.
2. Befreiung

- § 775 BGB = wenn sich die Vermdgenslage des Hauptschuldners verschlechtert,
besteht Befreiungsanspruch gegen den Hauptschuldner, nicht aber gegen den Gl.

- Nach den Grundsétzen des § 313 BGB, wenn der Umstand wegféallt, der den Birgen
malfdgeblich zur Abgabe der Birgschaftserklarung veranlasst hat und dieser nicht in
dessen Risikobereich fallt.

I1l.  Durchsetzbarkeit

Sie fehlt, wenn dem Biirgen Einreden zustehen.

1.
2.

Eigene Einreden aus dem Birgschaftsvertrag , z.B. Stundung, Verjahrung

§ 768 BGB: alle Einreden, die dem Hauptschuldner gegen den Glaubiger zustehen
- auch wenn der Hauptschuldner auf Einrede verzichtet, § 768 || BGB

gilt nicht fir Einwendungen; fur diese bereits Akzessorietat, § 767 BGB
Besondere Einreden aus dem Biirgschaftsverhaltnis

- Einrede der Anfechtbarkeit der Hauptschuld, § 770 | BGB, § 768 Il BGB gilt nicht;
§ 770 | BGB analog fur Rucktritt oder Minderung

- Einrede der Aufrechnungsmaglichkeit des Gl, § 770 || BGB

- Einrede der Vorausklage (8 771 BGB); Ausschlussgriinde (8 773 BGB), insbesonde-
re selbstschuldnerische Birgschaft nach Nr. 1; Insolvenz des Hauptschuldners nach
Nr. 3.

- 58 -

Aufbauschema




Juristischer Verlag Juridicus ZA 02/2009

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarprifung
Offentliches Recht

Um die Atmosphére der mundlichen Prifung einzufange n, liefern wir Ihnen das Pro-
tokoll einer mundlichen Prifung in seiner Originalfassung.

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. mindl. Prufung
Baden-Wirttemberg Prof. Dr. H 19.11.2008
Zur Person :

Prof. Dr. H war bei unserer Priifung freundlich und geldst und nicht so wirr, wie in anderen
Protokollen beschrieben. Er horte bei allen Prufungsabschnitten aufmerksam zu und un-
terhielt sich teilweise angeregt mit Herrn G uber die gestellten Fragen. Bei der Prifung im
Offentlichen Recht war er geduldig, obwohl wir ziemlich im Dunkeln tappten, was die Be-
antwortung seiner Fragen anging. Entgegen der Beschreibung in friheren Protokollen
wurde er trotz unserer Unwissenheit nicht ungehalten.

Zur Sache:

Den groRten Teil der Prifung versuchten wir, die von ihm eigentlich als Einstieg gedachte
Frage zu beantworten, welche Auswirkungen es héatte, wenn die geplante EU-Verfassung
ebenfalls eine Bestimmung mit dem Wortlaut des Art. 1 1ll GG enthalten wirde.

Wir behaupteten zunéchst, dass es keine gravierenden Auswirkungen hatte, da wir - zu
Unrecht - davon ausgingen, dass in der EU-Verfassung im wesentlichen die gleichen
Grundrechte wie im GG verankert werden sollten. Schlie3lich versuchten wir es noch mit
Art. 23 GG und mit der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 lll GG, dessen Voraussetzungen wir
auf Nachfrage erlautern sollten. Die richtige Antwort war das aber auch nicht.

Er lie uns dann noch einen Vergleich der Grundrechte in der Weimarer Reichsverfas-
sung mit dem Grundrechtsschutz im GG anstellen, der mangels konkretem Wissen nicht
ergiebig war und uns nicht weiterhalf. Auch nach dem Hinweis, dass das GG keine sozia-
len Grundrechte enthalt, solche aber in der EU-Verfassung enthalten sein sollen, konnten
wir seine Frage nicht beantworten.

Dieser Teil der Prufung verlief extrem schleppend und unergiebig, da keiner von uns eine
Antwort wusste.

Schliellich stelle Prof. Dr. H noch einen kleinen Fall:

Die Landesregierung von BW erlasst einen Regierungsbeschluss, nach dem Handwerker
ein Startkapital von 15.000 € bekommen, wenn sie sich selbststandig machen. Voraus-
setzung ist allerdings, dass Manner innerhalb von 2 Jahren und Frauen innerhalb von 5
Jahren nach der Meisterpriifung ihren eigenen Betrieb griinden.

Herr A beantragt, 3 Jahre nachdem er seine Meisterpriifung abgelegt hat, dieses Startka-
pital und erhalt einen ablehnenden Bescheid. Was kann er tun?

Zunachst grenzten wir die Verpflichtungs- von der Anfechtungsklage ab und kamen dazu,
dass die richtige Klageart eine Verpflichtungsklage in Form der Versagungsgegenklage
ist.

Im Rahmen der Begrindetheit mussten wir eine Grundlage fur den Anspruch des A fin-
den. Anzusprechen war hier, dass der Beschluss keine Aul3enwirkung hat und daher kei-
ne Rechte fur A begriinden kann. Er kbnnte aber einen Anspruch aus Art. 3 GG i.V.m.
den Grundsatzen der Selbstbindung der Verwaltung haben.
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Wir kamen noch kurz darauf zu sprechen, ob der Beschluss wegen VerstoR3es gegen
Art. 3 Il GG verfassungswidrig ist und unter welchen Voraussetzungen eine Ungleichbe-
handlung wegen des Geschlechtes ausnahmsweise gerechtfertigt sein kann. Wir nannten
biologische Griinde, sowie solche, die zwingend mit dem Geschlecht zusammenhéngen.

Zum Schluss gingen wir noch kurz auf die Voraussetzungen der Staatszielbestimmung
des Art. 3 Il GG ein. Als Voraussetzungen wurde eine Unterreprasentation von Frauen
und eine gravierende Benachteiligung von Frauen auf einem bestimmten Gebiet vorge-
schlagen. Was richtig gewesen ware, erfuhren wir nicht mehr, weil die Zeit gliicklicherwei-
se endlich vorbei war.

In Anbetracht unseres geringen Wissens und dem schleppenden Verlauf der Prifung war
die Benotung in Ordnung.
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessor-Prifung
Strafrecht

Um die Atmosphare der mindlichen Prifung einzufange n, liefern wir Ihnen das Pro-
tokoll einer mundlichen Prifung in seiner Originalfassung.

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. mindl. Prufung
Bayern RiBayOLG a.D. H 03.12.2008
Zur Person:

H ist ein alterer Prufer, der sich gut auf die Prifung vorbereitet. Er ist grundsatzlich
freundlich und wohlwollend, kann allerdings auch ein wenig ungehalten reagieren, ,wenn
es nicht vorangeht".

Zur Sache:
Fall:
1. A nimmt in einem Munchner Kaufhaus am 01.10. eine Lederjacke (Wert 150 EUR) vom Kleider-

stander, geht damit in die Umkleidekabine, bricht das Sicherungsetikett ab, zieht sie unter seinem
Mantel an und verléasst das Kaufhaus.

2. Am 05.10. fahrt A mit seinem Pkw, nachdem er in seiner Stammkneipe einige Biere getrunken hat,
nach Hause. Im Bereich Freising gerat er von der Stral3e, streift einen Baum (der unbeschadigt
bleibt) und beschadigt dabei seinen Pkw leicht. Es gibt keine Anwesenden an dieser Stelle; A fahrt
weiter, bis er kurz darauf von einer Polizeistreife angehalten wird. Die Polizei ordnet eine Blutent-
nahme an, aus der sich ergibt, dass A (eine Stunde nach dem Vorfall mit dem Baum) eine BAK von
0,95 Promille hat.

Zu 1):
§ 242 StGB obj. TB:
Lederjacke = fremde (nicht im Alleineigentum des A stehende) bewegliche Sache.

Wegnahme = Bruch fremden und Begriindung neuen, hier téatereigenen Gewahrsams,
wobei unter Gewahrsam die von einem natirlichen Herrschaftswillen getragene tatsachli-
che Sachherrschaft zu verstehen ist.

Bruch des Gewahrsams des Kaufhausinhabers bereits durch Ansichnahme der Lederja-
cke in die korperliche Nahesphéare (sog. Enklaventheorie); dies geschieht hier zwar noch
im generellen Herrschaftsbereich des Kaufhausinhabers, begriindet aber eine tatsachli-
che Sachherrschaft, wie sie naher nicht sein kénnte (geschiitzt durch das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht, Art. 2 i.V.m. Art. 1 GG), und aus Sicht des Kaufhausinhabers musste
dieser nun selbst tatig werden, um seinen Gewahrsam wiederzuerlangen.

Subj. TB: Vorsatz bzgl. der Tatbestandsverwirklichung

Absicht rechtswidriger (Eigen-)Zueignung = zwei Komponenten, namlich Absicht, sich die
Sache zumindest voriibergehend anzueignen und mindestens bedingter Vorsatz, den
Berechtigten dauerhaft zu enteignen.

Rechtswidrigkeit und Schuld liegen vor = A hat sich eines vollendeten Diebstahl gem.
§ 242 |1 StGB schuldig gemacht.

Das Regelbeispiel des § 243 | 2 Nr. 2 StGB (,Sache, die durch eine andere Schutzvorrich-
tung gegen Wengnahme besonders gesichert ist*) wurde nicht verwirklicht, da das Siche-
rungsetikett nicht geeignet ist, die Lederjacke vor einer Wegnahme zu sichern, sondern
lediglich nach bereits vollendetem Diebstahl die Wiedererlangung des Gewahrsams bzw.
die Ergreifung des Téaters zu ermdglichen.

Zu 2): § 315¢ StGB obj. TB:

A hat ,im StralRenverkehr ein Fahrzeug gefiihrt, obwohl er infolge des Genusses alkoholi-
scher Getranke nicht in der Lage war, das Fahrzeug sicher zu fihren*: Da innerhalb der
ersten zwei Stunden nach Trinkende keine Rickrechnung (0,1 Promille pro Stunde) er-
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folgt, ist hier der BAK-Wert von 0,95 Promille zugrunde zu legen; unterhalb von 1,1 Pro-
mille liegt lediglich relative Fahruntiichtigkeit vor (Was ist das? Eine reine Begrifflichkeit,
die von der Rspr. fur das Mal3 der erforderlichen Beweisanzeichen hinsichtlich des TB-
Merkmals ,Fahruntichtigkeit* entwickelt wurde). Um die Fahrunttchtigkeit als erwiesen zu
erachten, mussen bei der relativen Fahruntlichtigkeit weitere Ausfallerscheinungen hinzu-
treten. Dies ist hier in Form des Abkommens von der Stral3e gegeben.

Jedoch wurden keine fremden Sachen von bedeutendem Wert gefahrdet, da der Baum
unbeschadet blieb und das tatereigene Kfz weder fremd war, noch als Tatobjekt tber-
haupt in Betracht kommt (wére es im Eigentum eines anderen, ware es zwar fremd, aber
als Tatmittel kénnte es nicht Gefahrdungsobjekt sein, da ansonsten ein Wertungswider-
spruch bestilinde).

Somit scheidet eine Strafbarkeit nach 8§ 315¢c StGB aus; Ubrig bleibt jedoch als Grundtat-
bestand eine Strafbarkeit nach 8 316 StGB, wobei H offen liel3, ob hier von fahrlassiger
oder sogar vorsatzlicher Trunkenheit im Verkehr auszugehen ist (m.E. bis zum Abkom-
men von der Stral3e fahrlassig, danach vorsatzlich aufgrund eines neuen Tatentschlusses
zum Weiterfahren, obwohl dem A durch den ,Beinahe-Unfall“ seine Fahruntichtigkeit klar
vor Augen gefuhrt wurde).

Frage: Welches Gericht ist flr eine Verurteilung der Delikte zustandig?

Sachlich der Strafrichter am Amtsgericht, 88 24, 25 Nr. 2 GVG, 0ortlich entweder in Min-
chen oder in Freising, 88 7, 13 StPO.

Formulieren Sie den Tenor des Strafurteils:

1. Der Angeklagte ist schuldig eines Diebstahls in Tatmehrheit mit einer fahrlassigen
Trunkenheit im Verkehr.

2. Erwird deshalb zu einer Gesamtgeldstrafe von ... verurteilt.

3. Dem Angeklagten wird die Fahrerlaubnis entzogen. Sein Fihrerschein wird eingezo-
gen. Die Verwaltungsbehorde wird angewiesen, dem Angeklagten vor Ablauf einer
Frist von ... keine neue Fahrerlaubnis zu erteilen.

4. Der Angeklagte hat die Kosten des Verfahrens und seine notwendigen Auslagen zu
tragen.

Fall: Der Strafrichter hat falschlicherweise die Verwirklichung des Regelbeispiels aus § 243 | 2 Nr. 2 StGB
angenommen und A zu einer Freiheitsstrafe von 5 Monaten auf Bewahrung verurteilt, wobei sich die Ge-
samtfreiheitsstrafe aus 4 Monaten fur den Diebstahl im besonders schweren Fall und 2 Monaten fur die
Trunkenheitsfahrt zusammensetzt.

Was tun Sie als Verteidiger des A?

Entweder Berufung oder besser Sprungrevision einlegen. Die Sprungrevision wird gem.
§ 341 | StPO beim Amtsgericht/Strafrichter eingereicht; Uber die Sprungrevision wird in
Bayern gem. § 335 Il StPO i.V.m. § 121 | Nr. 1b GVG, Art. 9 EGGVG, Art. 11 Il Nr. 2
AGGVG vom BayOLG entschieden!

Fall: A legt zunachst unbeschrankt Berufung ein und das Berufungsgericht verwirft die Berufung als unbe-
grundet. Dagegen legt A Revision ein und rugt die Verletzung materiellen Rechts.

In welcher Form ergeht die Revisionsentscheidung und mit welchem Inhalt?
Es ergeht ein Urteil (§ 349 V StPO), wenn nicht ein Fall des § 349 Il oder IV StPO vorliegt.

Inhaltlich wird das Berufungsurteil nur hinsichtlich seines Strafausspruchs (Gesamitfrei-
heitsstrafe) aufgehoben und zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an eine andere
Kammer des Berufungsgerichts (LG) zurtckverwiesen, nicht jedoch hinsichtlich des
Schuldspruchs, denn hier erfolgte trotz Bejahung des § 243 StGB nur der Ausspruch st
schuldig eines Diebstahls”, wie es ja richtig ist! § 243 StGB taucht erst bei den ,,Ange-
wandten Strafvorschriften” auf!

Ich wiinsche meinen Nachfolgern ganz, ganz viel Gliick und gute Nerven!

-62 - Aus der mindlichen Prifung
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